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A LEI ALEMA SOBRE A PROTEGCAO
DOS DADOS

MARIO G. LOSANO
Professor da Universidade de Mildo
Diretor go Centro de Juscibernética da Univer-
sidade de Turin, kdlia.

Os direitos constitucionais do cidadfo devem, hoje, ser garantidas também no que
se relaciona & eletrénica; os seus dados pessoais ndo podem, com efeito, ser utilizados por
pessoas ndo autorizadas ou com finalidades ilicitas.

Na Alemanha, apds diversos anos de debates, foi aprovada lei que regula a prote-
cio dos dados pessoais {* ), elaborados tanto mecénica quanto manualmente, em diver-
sas reparticies publicas ou em escritdrios particulares. ’

Processo técnico-econdmico e regulamentacgdo juridica.

Pela metade do século XIX, realizou-se uma revolugfo no tratamento dos dados
numéticos relativos ao comeércio e & gestdio empresarial: a contabilidade mercantil, gue
por cerca de trés séculos nada mais fazia do que aperfeicoar as regras advindas das repd-
blicas italianas (o "'métode veneziano'' difundido por toda a Europal, adequou-se a cres-
cente complexidade das sociedades por acGes e assumiu a forma da contabilidade moder-
na.

A expansdo aciondria, o enredo entre o grande capital e a estrutura pelitico-estatal
tornavam, de fato, necessdria uma estandardizacdo das contas, de modo que sécios e or-
gdos pibiicos de controlé pudessem compreender-lhe o andamento. Ao lado dos instru-
mentos técnicos para a elaboracdo do balango, nasciam, também, com os codigos comer-
ciais, os instrumentos jurfdicos que tornavam obrigatéria a manutencio de certas escri-
tas contdbeis.

Relativamente ao tempo em que a contabilidade mercantil era pouco mais do que
um simples memorial para o empresdrio (e, eventualmente, para os poucos sdcios}, esta
transformacio podia ser sentida também como uma restricio daquela liberdade de acdo
que sempre houvera caracterizado o empreendedor.

Por outro lado, uma efetiva clareza contdbil era a condicio indispensdvel para a con-
servacio da confianca dos sécios, para a obtencio de uma correta incidéncia fiscal sobre
cada uma das empresas, e mesmo para aguardo de uma eventual auditoria contdbil por
parte do Estado.

N —
(*) Em vigor a partir de 19 de janeiro de 1978, estabelece a protecdo dos dados pessoais do cidaddo.

Traducdo de '‘La legge tedesca sulia protezione dei dati’”’, por Eugénio Cruz Speggiorin.

RPGE, Porto Alegre, 11 (29): 11-22, 1981 11
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O rigor e as restricdes impostos pela obrigacdo de manutencdo de livros contdbeis

eram, portanto, a condicdo indispensdvet para um ulterior desenvolvimento da economia
liberal.

Hoje se deve enfrentar um andlogo problema de regulamentacdo no que respeita aos

dados ndo numéricos (e, em particular, aos dados pessoais}, que vém sendo utitizados pe-
los computadores eletrénicos.

A tarefa tedrica é clara: trata-se de tutelar o livre desenvolvimento da personalidade
individual, garantido peias constituicGes ocidentais, de ingeréncias indevidas ou de restri-
cBes derivadas da utilizacsio de computadores eletrénitos.

A tarefa pratica, ao invés, é obscura: hoje, ninguém pode indicar com clareza quais
sejam os melhores meios para a obtencdo desta tutela do cidaddo. Todavia, as discussGes
sobre os meios com os quais perseguir em concreto este fim nio devem ser confundidas

com a prépria exigéneia da regulamentacdo: a difusio da computacdo eletrénica dos da-
dos pessoais a torna inevitdvel,

As imposicdes que podem decorrer para uma das empresas, embora & primeira
vista onerosas, sdo o dnus a ser suportado pela passagem de um desenvoivimento espon-
tdneo a um desenvolvimento ordenado da gestdo automdtica dos dados.

No decorrer dos anos, a regulamentacdo da computacdo eletrénica dos dados pes-
soais se revelard, provavelmente, ndo mais drdstica nem mais restritiva que a introducdo de
especificas obrigacfes contibeis s empresas na segunda metade de 1800,

Enguanto na ltdlia se campletaram poucos passos em direcdo a uma administracio

controlada dos dados pessoais, outros Estados j4 adotaram uma norma juridica sobre a
questdo.

Em particular, apds os anos de 1970 € 1974, quando a Asia e a Rendnia-Pa latinado
haviam regulado no préprio dmbito territorial a protecdo aos dados pessoais, em 1976 o
Governo Federal alemdo sancionou uma lei sobre este tema.

As experiéncias jd4 acumuladas por outros Estados (por exemplo, a Suécia e os Es-
tados Unidos), os projetos em fase de discussdo junto a outros parlamentos {0 projeto
"Lecanuet” na Franca, ou o Projeto governamental austriaco), a necessidade de harmoni-
zar as exigéncias do poder central com aquelas do poder local, a lucratividade empresa-
rial com a tutela dos direitos fundamentais do cidadfio, a precisdo das normas juridicas
€om a sua adaptabilidade a uma técnica em répida evolucdo fizeram com que o caminho
da lei federal alem4 fosse longo e complexo.

Seu exame pode ser rico de ensinamentas, ndo sé para quem, na Itédlia, deva enfren-
tar este problema legislativo.

12 RPGE, Porto Alegre, 11 (29):11-22, 1981

BREVE HISTORIA DA LEI ALEMA

O infcio oficial da discussdo sobre a protecio dos dados pessoais rzmonts Thzrin:"
data jé distante: em realidade, foi a 2 de dezembro de 1971 que.o gru‘po etraN ad )
terparlamentar apresentou ao Bundestag um “Projeto de lei destinado a protecao dos da
dos pessoais de usos ndo permitidos”,

j i do da
Deste texto teve inicio a série de projetos que culminaram com a elaboragéo

atual lei.

O primeiro projeto de lei, de marco de 1972, veio a ser discutido com os “"Lénder
{Estados), e modificado em vérios pontos.

Em agosto de 1972, apresentou-se ao Parlamento o segundo projeto de Iex.é\ 2.1
de setembro de 1973, mais de um ano apds, o Governo Federal apresentou seu proprio
projeto, que Veio a constituir a lei aprovada em fins de 19786.

A j 21 ligado

Este Jongo intervalo, entre a apresentacdo do projeto e"stia apr?’va(;aol,dtzsr‘;évarg:1 °

a uma complexa discussdo constitucional sobre dois temas: os Lsn_der c;;)nsr:orma aflora
jo ti énci aixar esta ;

i | ndo tinha competéncia para .
realidade, que o governo centra r : _ o, avor
isto, as disposigGes da lei se coordenavam & proposta de introduzir a matricula .
isto é, de se atribuir a cada cidaddo um codigo de 12 letras.

O problema de relacionamento entre ¢ poder central e o poder local se cqloaa eEm
termos diversos na Alemanha Federal e na It4lia, exatamento_a porque a ﬁ‘\lf:njlanha é um_N s-
tado Federal, enquanto que a ttdlia é um Estado centrfallzado, subdividido em re’zglo.es
{quadro n® 1), Exatamente estas (ltimas, toda'\{ia, poderiam futuramentﬂe tgrr;ar prOp:::os
algumas das argumentacdes adotadas pelos “'Lander”, contra a competéncia do gove
central em legisiar sobre a protecdo dos dados.

Na Alemanha Federal, chegou-se a uma solucdo de compromissa, sob culaﬂbgse 0
Estado federal adotaria uma lei prépria, admitindo, porém, que caia um dos La:w era
regulamentasse quanto aos aspectos formais e substanciais, por ocasido da execucdo, em
nivel local, da lei federal.

Uma solucdo andloga jd havia sido encontrada para a execucdo da lei que veio a re-
gular o processo administrativo.

1 alya e -
A competéncia do Estado federal nos campos da economia e do trabalhio, ao contrd
rio, impediu gue surgissem discussGes andlogas sobre as normas re lativas aos ‘dados memo-
rizados por empresas privadas; neste setor, alids, jd se fizera sentir a necessidade de uma
. regulamentacdo unitaria;

13
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Quadro no 1
Para que um Projeto se torne lei
r.at. O Bundestag se compge atualment’e
I|vr¢.ef igual e secreto de toda a populagio: &
ltaliana. Por sua vez, o Bundesrat nao s .
realidade, os diversos Estados (Lénder)
posto de 45 membros, nomeados por
to de leji —

como ne caso da lei fed !
G ederal sobre a protecfo dos dados — encontra dificulda-

mento, entra em acdo a Comissdo Parlamentar de Mediagdo

Il parlamento della Germania Federale

yeys
hddhdi

RPGE, Porto Alegre, 11 (29):11-22, 1981

Quanto & introdugdo da matricula nacional, ao invés, nfo se chegdu a qualquer
compromisso e esta proposicdo legislativa veio a ser considerada inconstitucional a 5 de
maio de 1976.

Desta forma, tornou-se ainda menos possivel relaciond-la  lei sobre a protego dos
dados, embora ambas tivessem sido concebidas para serem aprovadas contemporaneamen-
te.

Decidiu-se, entdo, pelo prosseguimento do processo legislativo tdo-somente da lej
sobre a protegdo dos dados pessoais, verificando-se por mais uma vez dificuldades impos-
tas pelos Lander.

Superadas estas Ultimas, o projeto veio a ser aprovado a 10 de novembro de 1976
pelo Bundestag e, dois dias ap6s, pelo Bundesrat, embora ainda se esperasse que este (l-
timo apresentasse certa oposi¢dp, enquanto cimara representativa dos Linder,

Paraielamente ao processo legislativo, se desenvolvia um amplo debate sobre a lei
e sobre suas consequiéncias.

Contribuicdo essencial para a especificagio de seu contetido veio a ser fornecida
pela Universidade, & qual o Governo solicitara um acurado estudo. O grupo de trabatho
constituido pelo Professor Wilhelm Steinmdiller, da Universidade de Ratisbona, apresen-
tou, em 1971, um amplo documento intitulado “Grundfragen des Datenschutzes”, que
-muito contribuiu para o esclarecimento de diversos pontos juridicos.

Esta eficaz intervengio da Universidade se deve também ao fato de que junto a
numerosas Faculdades de Direito alemés hd anos funcionam Institutos de inform4tica
Juridica, os quais permitem ndo sd a preparacdo de estudantes como uma constante

atualizagio de especialistas.

As d(vidas técnicas ligadas & lei vieram a ser esclarecidas por trés audiéncias desen-
volvidas em novembro de 1972, maio de 1974 e margo de 1976, Mo transcorrer das mes-
mas, numerosos especialistas de economia e administragio vieram a ser interrogados por
6rgdos parlamentares sobre os aspectos mais problemdticos da lei,

Nio obstante a amplitude e duragio deste debate, o Governo Federal preferiu con-

_.-ceder mais um ano para que as empresas privadas e as reparticOes piblicas adequassem a

prépria-estrutura organizacional as disposicBes da lei: medida sem divida necessaria, co-
mo se demonstrard ao exame de cada uma das normas,

RPGE, Porto Alegre, 11 (29): 11-22, 1981 15
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quand:

CONTEUDO DO TEXTO LEGAL

A lei federal sobre a protecio dos dados (Bundesdatenschutzgesets, BDSG) é um
texto analitico de 47 artigos subdivididos em seis secdes, ’

A isto se acrescenta um breve apéndice integrante da lei.

Cada uma das normas est§ formulada de modo a compreender todas as situactes
possiveis e imagindveis: para compensar esta generalidade de contetidos {e também para
evitar a variedade de termos técnicos em uso na computacgfo eletrdnica), realizou-se no-
tdvel esforgo em definir explicitamente os principais termos técnicos usados pela lei.

Diante destas caracter (sticas, necessdrio se faz que nos limitemos a expor o conted-
do das seis segBes, sem descer ao exame de cada um dos artigos. A primeira secdo contém
as disposicBes gerais que individualizam o &mbito da lei. O artigo 19 é de particular im-
porténcia:

Art, 19 -

“l _

A protecdo dos dados tem por tarefa impedir danos a bens dignos de tutela pe-
lo sujeito interessado, protegendo os dados relativos a sua pessoa de abusos na memoriza-
¢do, transmissdo, modificaciio e cancelamento. {elaboracio dos dados),

'Ii — Esta lei tutela os dados relativos ds pessoas, que venham a ser memaorizados, mo-

dificados ou cancelados em arquivos ou que venham a ser transmitidos de arquivos por
parte de:

1. autoridades ou reparticSes publicas.

2. pessoas fisicas ou jur(dicas, sociedades ou outras associagbes de direito pri-
vado com fins préprios.

3. pessoas fisicas ou juridicas, sociedades ou outras associagbes de direito pri-
vado, que operam com finalidade tucrativa sob incumbéncia de terceiros. /

. Aos dados pessoais nfo destinados a serem transmitidos a terceiros e elabora-
dos segundo procedimentos nao automatizados, aplica-se somente o'.art, 60 desta

lei. {isto &, a norma relativa ndo a protecdo, mas 3 seguranca dos dados), v ooo-— -

Il — Esta lei ndo tutela dados pessoais que sejam elaborados por empresas
ou subsididrias da imprensa, radio ou cinematografia, exclusivamente para fins pro-
prios de publicidade.

Excepciona-se o constante no art., 69 |, |”

O ambito da aplicacio da lei 6, portanto, bastante vasto: compreende a elabo-
ragdo, tanto automdtica quanto manual, dos dados pessoais, desenvolvida por empre-
sas privadas ou por drgdos publicos.

16 RPGE, Porto Alegre, 11 (29): 1 1-22, 1981
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Para estes Ultimos no faltaro problemas de harrr.loniza(_:éo,' posto que a Asiaée_a
Rendnia-Palatinado jd possuem hd mais tempo uma 1eg|sla'q.ao prépria .sobre a matéria
que nem sempre coincide com as novas disposicGes federais. Outros Lander, como por
exemplo a Baviera, j& possuem um projeto de lei local,

Uma correta aplicacdo da lei sobre todo o Territorio Federal pressupde, portanto: a
adequacio 4 mesma tanto dos projetos de lei de cada um dos Estados c.1'uanto —eaguio
problen%a é mais complexo — a revisdo legislativa ¢ a eventuale conse_quente reestrutura-
¢do organizacional dos Estados que jé possuem uma legisiagdo prépria sobre a protecéo
dos dados individuais.

Ao cidaddo sdo reconhecidos os direitos & correciio dos dados memorizados, 3 in-
formacso sobre os mesmos, 3 exclusio de ulteriores elaboracdes e a0 seu cancelamento,

Estes direitos podem ser argli{dos em cada fase da elaboragdo dos dados.

A efetiva aplicacio destes direitos torna necessdria uma estrutura organizacional

'mi 3 { . Des-
que, partindo de cada uma das empresas, culmine num responsavel em nivel federal
13 estrutura trata outra parte da lei, conforme se verd a sequir.

A segunda secio regula a proteco dos dados pessoais nas repart_ic;ﬁes plblicas fede-
rais, bem como nas estaduais que ndo estejam j& subordinadas a uma lei local.

¥

Um dos pontos mais discutidos dos precedentes proje'ztos de lei dizia res;;ae}l.to.:‘czs
dados que uma reparticio pUblica poderia comu.nicar a particulares, No texto de |n-|23|dg.
da lei se escolheu a solugdo mais rigida, determm.ando—se que nenhum dfldo memori ;
em reparticSes plblicas poderia vir a ser transmitido a particulares, a ndo ser no exerc
cio de uma atividade institucional.

O cidadéo é informado sobre os dados recolhidos pelas. repgrticb'es pubhc::js me.d|an-
te uma comunicacio especifica. Esta norma, derivada da _Ie_eg@lag?c? sueca, permite a |nter.-
vengdo de cada um, utilizando-se, primeiramente, dc_e seu dlr_erFo a |nforr11ac;§0 g, em segui-
da, de eventuais outros direitos que lhe sdo concedidos na primeira se¢so. Todo este p:co-
cedim'ento é confiado a um funciondrio publico que ndo integre a administracdo que efe-
tuou a memorizagio,

A figura do "’Bundesbeaufragter fiir Datenschutz” ndo encontra correspondéncia no
direito italiano, uma vez que esta matéria ainda nfo foi por nds regulamentada,

Poder-se-ia traduzir 0 termo como sendo uma “‘garantia federal da protegéo dos da-
dos”.

A questdo da elaboracfio dos dados por particulares é tratada de modo diver‘zo, nas
terceira e duarta secdes, dependendo de que esta elaboragéo venha a ser desenvolvida por
conta propria ou por conta de terceiros.

17
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A distincdo se torna necessiria Posto que, no primeiro caso, existe uma verdadeira
e propria relacdo contratual entre Quem efetue a elaboracio e o sujeito cujos dados se-
1am elaborados, enquanto que esta relacda direta ndo existe no segundo caso,

Em ambos os casos 2 elaboracdo dos dados Pessoais deve ser autorizada pelo interes-
sado que goza de todos os direitos que lhe s3o garantidos na primeira secdo,

O efetivo exercicio destes direitos & confiado a uma figura paralela ao garante da
protecio dos dados existentes nas reparticdes pliblicas

O art. 28 determina quem serd o responsdvel pela protecdo dos dados nas sociedades
privadas que elaboram dados por conta prépria, referindo-se, também, expressamente aos
que o fazem por conta de terceiros, Deste artigo decorre a criacdo de uma organizacio v4-
lida para todo o setor privado. {quadro n? 2),

Estabelece o art. 28:

grafos 10 e 20, que elaborem, automaticamente, dados pessoais e que para este fim ocu-

Esta exigéncia também & v4lida se 0s dados pessoais venham a ser elaborados de ouiro mo-

do, e se, nesta atividade, forem empregados, via de regra, ndo menos gue vinte funciong-
rios fixos,

!l — Somente quem possua os conhecimentos e a confiabilidade necessarios ao de-
senvolvimento da tarefa pode vir a ser nomeado para a fungdo de garante da protecio dos
dados, Esta pessoa ficars subordinada dirstamente ao proprietdrio, ao presidente {Vor-

stand), ao administrar delegado {Geschidftsfihrer) ou a outro dirigente competente, de
acordo com uma disposicio legislativa ou estatutéria,

Il — O garante ndo estd .vinculado a indicaces ao aplicar seus conhecimentos técni-
Cos em sua atividade e em decorréncia desta ndo Ihe serdo. acarretados prejuizos,

IV — Na execucdo de suas tarefas, o garante ser4 apoiado pelas pessoas, sociedades e
assaciacfes que determinaram a sua nomeagio,"”

O tempo deixado as eémpresas, para que se adequassem as normas desta lei, ndo pa-
rece certamente excessivo, se se pensar que os problemas organizacionais ligados a figura
do garante se adicionam também as_reestruturacdes necessarias a garantir a seguranca da
elaboracdo, prescritos no apér}:l.icé da lei, A este assunto se retornarg no exame da sexta
secdo, .
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A incbservincia das disposicies da lei pode ocasionar san¢Ges penais ou administra-
tivas, reguladas na quinta secfo,

A propdsito, estabelece o art. 41:
"1 — Aguele gue:

1. transmite ou modifica:

2.0u, sem a devida autorizagfo, ocasiona a saida de dados ou trata dos suportes
) ' - "~ r ] = ’ H
de arquivos em relacdo aos dados pessoais, ndo plblicos, tuteladoip.or esta lei, é punido
com uma pena de detencdo de até um ano ou com uma pena pecunidria.

HI — A acdo é intentada mediante queixa da parte”,

O fato de que a pena detentiva seja sempre previst‘a como alternativa équ'ela pe-
cunidria e que esta (ltima ndo venha, de algum modol, de.hmltada quan_to ao méx?.o ciu
quanto ao minimo, deixa aberia a questdo sobre a eficdcia .de toda a Ifal. Sor.nente iante
de casos concretosde sua aplicacdo pelos tribunais se poc'l“eré julgar se. existe o |ntere.sse po-
Iftico de aplicar radicalmente tais normas, ou se acabario sgndo fphca(_:las oom’erJta mo-
deracdo, como acontece, por exemplo, com as normas da legislagdo antimonopdlio.

Enfim, a sexta secdo contem as disposicSes finais e transitdrias. Alér.n de dse ref:
! - . e .
rir a outras normas jd existentes no ordenamento jur(dico federal, edque ho;;g:)dzmcada
icacd i i, foi necessdrio graduar a entrada em vi
ontrar aplicacdo no dmbito desta lei, r ada
zma das zisposic;ﬁes sobre a protecdo dos dados, com base nas E:lllfl_culdades de organiza
¢d0 que cada um dos setores pudesse encontrar ao se adeq.uarem a lei.

Assim, por exemplo, a obrigagdo de criar estruturas adaptada_s 4 publicacio c.lasrms-
formacGes c;ficiais sobre dados memorizados por reparticGes pablicas entra em vigo
dias ap6s a publicacio da lei no Didrio Oficial.

Pode-se dizer que este & o fim vélido &s principais disposicGes relativas & adminis-
tragdo ptblica, -
A obrigatoriedade da nomeagdo dos garantes, tanto em nivel federal quanto em

i i . i . -
cada uma das empresas, entrou em vigor a 190 de jU!hO F'e 197 7. para este fim, IIet!ieeréi
rio foi, de fato, resolver todos os problemas organizacionais das empresas, na maioria

L r

das vezes de grandes dimensdes.

As disposiches sobre a seguranca dos dados, ao contrdrio, entraram em rvg;:irzi
10 de janeiro de 1979. Na realidade, elas envolvem ndo somente estruturas c;cgerrsti
i ori 3 1 ramas, car -
ionai ico i s, mas também a extensdo de prog ’ ‘
cionais de reparticdes e escritorios, " exten . it
cas de “hardware” e, mesmo, resstruturactes dos imodveis onde se localizam os ce

de elaboracdo de dados.
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das penas permite adequd-las & imprevisivel variedade

normas pode comportar, ou se o peso das grandes empresas poders prevalecer diante dos
interesses do indiv iduo, isoladamente,

A
pela lei a cada um dos individuos,

complexidade dos controles {e,
\uiplar as normas, sujeitando-se a uma eventual condenagdo,

veniente do que a aplicacio generalizada da lei,

20

Conforme se depreende, o Parlamento Federal estabeleceu uma série de excecfes
_ & data oficial de entrada em vigor da lei — 12 de janeiro de 1978 — exatamente para per-
mitir uma efetiva aplicacdo das disposicdes administrativas, Todavia, muitos problemas

de aplicagdo da lei.

A distingdo entre o direito e a realid

ade neste campo ¢ tat, que se falou
zir alyumas mod ificacies na lei antes mes

em introdu-
mo de sua entrada.em vigor,

Problemas italianos

A experiéncia da Alemanha Federal e dos outros Estados que j4 aplicam uma lej

sobre a protec¢do dos dados individuais paderd ser mujto atil para modelar as definicBes
e as formulacBes das quais a lei italiana serg composta,

Ademais, o seu teste dirs se a institu
dos é uma medida eficaz
dos dados pessoais.

icdo da figura do garante da protecio dos da-
Para prevenir e corrigir eventuais desvios da gestdo automatica

mente, revelard a sua verdadeir
dencial,

Serd, com efeito, esta Gltima que ird dizer de modo inequfvoco se a indeterminagsio
€ tipos de danos que a violacdo das

Efetuam-se estas verifica¢Bes, no entanto, sempre diante de situaces concretas,

A nosso ver, seria.extremamente perigoso avaliar em abstrato a tutela estabelecida

Correr-se-ia o risco de criar, na realidade, uma lei perfeita, mas ineficaz, posto quea

portanto, o seu custo) acabaria por forcar as empresas a

Feitos os céleulos, esta fltjma hipdtese poderia resultar economicamente mais con-
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lei i i icada.
A uma lei perfeita, mas inaplicdvel, é preferfvel uma lei |mper_fe|ta, mas aplica
u .

igénci i ntitéti-
imperfeicdo deriva do compromisso entre duas exigéncias mmltasivel,-z;: e(:)Utro .
dESEam Iapdo a economicidade da administracdo dos centros de cdlcuio; s
cas: de

tytela dos direitos individuais,

i 1 indi o, que fos-
Sem davida, seriam excogitdveis outros mecanismos d? tUEeIa do individuo, q
: i i a.
sem mais radicais e eficazes do que aqueies previstos na lei alem

Consideremos, no entanto, que os direitos concedidos aoi:Ar:;?aD;:g:? ;ir;égéne;zzt;
- aciso « deve existir uma série de pessoas que se ocupem de suas S, que S
BTl xecucdo das diversas decisBes {os garantes, do nivel empresaria
e omtra Ie a '0 eractes de mudanca e cancelamento de dados errados, etc., c_orn-
ral e COnTFP e”s’ctiﬂ'so dF:a tel"npo-méquina que tém custos precisos. Por outro lado, pedidos
pﬂrtzf:m:’:; cfirlzzzr;nltes ou injustificados podem dificultar o desenvolvimento normal dos
frc;:)alhos de um centro de cdlculo, e assim por diante.

i inado grau, a
Este & o custo dos direitos fundamentais: ultrapassando a um determinado g
lei corre o risco de ndo ser aplicada.

- o e e agird re-
Antes de querer corrigir as imperfeicSes da leFalemd, o ]unsta. sj(allancz :l::srnecgnﬁmi
i 3 s industriais um & .
& atual, ela ocasiona as empresa
cordando que, na sua forma s : a 1 Onus ¢
co correspondente a 1% ou a 2% das despesas globais para a elaboragdo do

iach aproximativa, ndo é compartilhad‘a por.tndas af: empresas:
EStala:?;L:rcags' (?:srtqdl;a;at:)a approteqé‘o dos dad_os pesgoeji.s seriam ainda man:iig:;?:ris‘;
A va '0 ig o ustos se torna dificil diante da impossibilidade de separar nitidamente
e v a Custe 50 dos dados pessoais, das despesas gerais para a seguranca dos
oo alaoe Péga ’ prrounq":at:e:ntro . Por exempio, as despesas havidas com a‘guarclla,da;sl5 e
(dj?j;ssaenl:ﬁﬁ::iandoiz %CL anticatastréficas fazem parte dos custos imputdveis a tutela ao
i

dos pessoais?

TiCi tos de maneira decisiva,
A resposta a estas interrogagoes influgncia o cdleulo dos cusios de m

. i 1% ou de 2%,
Todavia, ainda que nos ativéssemos a Um orcamento mais pruc}en;i Sgnst/z:anger 2l
a despesa a se'r enfrentada por cada empresa jd é tdo elevada a pontdo u]teriormente
gislador italiano no sentido de evitar que a mesma venha a ser agravada [

Um problema gue o legislador deverd avaliar atenta] mente Ni:tslégzdﬁwaa dc:\;e:is;:j?::
de posicBes dos sindicatos alemdes e italianos. A or_.\-admmlftras?us o oo também
tos ao iﬁterior dos érgdos sociais, onde esses deveriam tuEe z:irOS s
para supervisionar a correta aplicacdo da lei sobre a protecao
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Etm realidade, no que diz respeito ao 1G METTAL {
uanto‘a-soj F{esQe agora uma certa desconfianca de seus
q 0 4 eficiéncia do garante empresarial, que é visto eomo

correspondente & FIOM italia-
representantes no Betriebsrat
uma pessoa ligada a direcdo,

naj, n

Na Itdlia, este confl indi
N , Ito entre sindicatos e 6rga iai i
¢a0 dos dados poderia ser ainda maio fue & Bxtatan rdispostos 2

d od r, mesmo
ve normas que limitam drasticamente ot dirotes auto dos o hador

prote-
e5 pre-

fera de cooperacdo.

Qua' ue aue se d sicao e s ssuma s e o b ema, a I tu a el ta“ na
ja (;a qu e a Obr [¢] I . u I 1 a

deverd i
Necessariamente coordenar-se com o Estatuto dos Trabathadores

Harmenizande as caracteristica
;e acumulam no Exterior, deveria ser
e a protecdo dos dados individuais,

5 da ’somedade italiana, com as experiéncias que j4.
possivel formular também na ftdlia uma boa fej so-

Talvez, além de necessario, seja

) também possn
se obtenha uma legislacdo a respeito des bt mater, o Preve #3paee de tempo

ta importante matéria.
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MANTER O COMPUTADOR SOB
CONTROLE MANUAL

No ano de 1978 entrou em vigor na Repliblica Federal da Alemanha a Lei de Prote-
cdo de Dados, Destina-se esta Lei a proteger o cidaddo de um mau uso dos dados gue so-
bre ele foram armazenados.

Em uma das salas antigas do Ministério Federal do Interior, na zona norte da cidade
de Bonn, um homem a guem as visSes do escritor George Orwell ndo assustam, iniciou &

sua tarefa.

Este homem ndo acredita gue os seus co-cidadfos tenham que abdicar, dentro de
um espaco de tempo previsivel, a sua vida privada e s suas decisdes livremente tomadas,
e razdo do fato de o "Grande Irmdo” ter a capacidade de tudo observar e tudo dirigir.
0 "“Grande Irmdo’ sfo os computadores das autoridades e das organizagBes privadas que
armazeram informaces sobre o cidaddo, tornando-o assim transparente, seja para o seu
bern, seja para 0 seu prejuizo. Hans Peter Bull, Professor de Direito Pdblico da cidade de
Hamburgo, chegou a Bonn com a intencdo ohjetiva de auxiliar os cidaddos da federacdo

na tarefa de proteger a sua esfera de privacidade.

O Prof. Bull é o primeire Delegado Federal para a Protecdo de Dados. O que o faz
importante § a caracteristica de que nfo representa uma autoridade andnima, mas, pelo
contrério, gue oferece a todo cidaddo a possibilidade de se dirigir pessoalmente aele, E,
portanto, um OMBUDSMAN da era dos computadores.

A tarefa deste homem & tdo nova quanto o & a Lei de Protecdo de Dados, base do
sel trabalho. Apenas no inicio de 1978 a Lei entrou em vigor e a Reptiblica Federal da
Alemanha passou, assim, como primeiro pafs da Comunidade Européia, a regulamentar
legalmente a dificil e complexa drea de protecdo de dados contra o mau uso. Ha muito
tempo existem nos registros da administrac3o ptiblica e nos escritdrios e departamentos
pessoais-da economia "Referéncias sobre a pessoa’’ do cidaddo e do tomador do trabalho..
Hoje em dia, todaviz, a manipulagdo gletrdnica de dados oferece um amplo leque de possi-
bilidades de armazenar dados a respeitoc de cada individuo, de trocar ou permutar estes
dados entre os bancos de diversas instituicSes, e de agluting-los num guadro coerente e
global 'que abrange por completo a personalidade. Do ponto de vista técnico, o "homem
de vidro'* deixou de ser uma utopia. Pouco importa se se trata de escolas, universidades,
delegacias de saGde, hospitais, autoridades financeiras, institutos de previdéneia social,
instituices de crédito e financeiras, cu mesmo lojas que trabalham sob o sistema de enco-
mendas; todas estas organizagdes podem contribuir, com os dados por elas armazenados,
a formar este quadro completo da personalidade do cidaddo. Quo répida é 2 eveluglo

Artigo publicado na Revista Scala n® 11, de 1978, traducdo de Peter Walter Ashton, com autorizagdo

da referida revista.
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pulacdo de dados, entrementes, se tornou g terceira em importancia

alcodlicas, sem dar sinais
tal fato seja do conheci-
tar, com exatiddo, a esfe-
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terd qualguer inter
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. . L
pa:o;;:z;oa:jcontra Interesses justificados em obter informacdes
‘ o a r - - s ) '
e tam;;z;ogal;gafie é log.o no infcio ressaltada: A dignidade do ser humano é i
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ntou oferec.:ar Com a promulgacdo da Lei de Protecio de Da-
amente calibrado e capaz de fixar limites razodveis & memas-

ignos de protecdo relatj 0 qual,
Todo a : - €Cao relativos a pessoa do cidaddo.
quele que manipula dados deve sujeitar-se a fiscalizacdo, a fim de ser averiguado se

tem o direi i ]
to de armazenar tais dados, No caso acima, de fornecimento de crédito para a
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que, na Alemanha, a inddstria de mani-
. logo apés a industria:

aquisicdo de um automovel, o manipulador dos dados coletados terd tal justificativa, pois,
com razdo, quer proteger-se de clientes maus pagadores. A justificativa serd a necessidade
de obter informacdes a respeito da idoneidade do candidato no que tange a sua idoneida-
de financeira. O pretendente do crédito, por sua vez, ac desejar aiguns milhares de mar-
cos, quer ter a certeza de que as infermagdes sobre ele coletadas estio corretas e que ndo
Ihe sdo formuladas perguntas sobre detalhes de sua vida particular que de nada interessam
ao doador do crédito. Destarte, o direito 3 obtengdo de informacdes passa a ser para o ¢i-
daddo uma das mais importantes inovacdes contidas na nova lei de protecdo dos dados. A
fim de possibilitar ao cidaddo saber onde e por quem estdo sendo coletados dados a res-
peito da sua pessoa, as autoridades devem comunicar — excetuado o Ministério da Fazen-
da e a Policia — quais os dados que estdo sendo armazenados, que circulo de pessoas estd
sendo atingido, quais as finalidades do armazenamento e quem recebe regularmente as in-
formacdes coletadas. No que tange s instituicBes nio publicas — economia privada, parti-
dos politicos, sindicatos e associagBes — a nova lei lhes impde claramente o dever de infor-
mar os atingidos, quando for iniciada pela primeira vez uma coleta de dados sobre a sua
pessoa. A omissdo de tal comunicacdo pode custar ao infrator uma multa pecuniaria de
até 50.000 marcos. O cidaddo tem o direito de exigir, das reparticSes pUblicas @ empresas
privadas, informacdes sobre a natureza dos dados que estdo sendo coletados sobre a sua
pessoa. Se 0s dados armazenados ndo estdo certos, devem ser retificados. Na hipétese de
n3o ser possivel constatar se os dados armazenados est3o corretos, ou se ndo é possivel
exigir o seu trancamento e, caso tiverem sido armazenados injustificadamente, o atingido
tem o diraito de exigir seu total apagamento. A fim de impossibilitar o mau useo de dados
armazenados a longo prazo, os bancos de dados, fornecedores de enderecos e empreendi-
mentos similares sdo obrigados a trancar os dados espontaneamente apds o decurso de cin-
co anos a contar da data da sua coleta & armazenamento.

Nesse emaranhado de direitos e obrigacdes da sociedade cibernética, o cidaddo assu-
me um alto grau de responsabilidade pessoal. A protecdo da sua esfera de privacidade de-
pende predominantemente da sua propria iniciativa. Todavia, o cidaddo ndo estd sozinho.

O Congresso alemao criou um sistema de controie pertinente & protecdo de dados.
Assim, por exemplo, organizacOes ndo pablicas, que manipulam dados e possuem um to-
tal de cinco funciondrios ou colaboradores, devem contratar um encarregado da protecdo
de dados. Sem determinacGes superiores, este encarregado é obrigado a supervisionar todo
processo de manipulagdo de dados na empresa em conformidade com as normas da lei de
.protecio de dados, inspecionar as espécies de manipulacdes, fiscalizar e controlar o em-
prego regular dos programas de computacdo e treinar pessoal especializado. Surgiu, assim,
na Lei 0 encarregado da protecdo de dados, um novo profissional para dezenas de milha-
res de empresas e outras organizactes nio governamentais. Surgiu, tamhém, outro 6rgdo
de protecdo: a autoridade de supervisdo. Junto a este 6rgdo, pode o cidaddo atingido, ou o
encarregado de protecdo de dados, oferecer queixa. Esta autoridade supervisora, que é de-
terminada pelos estados federados, supervisiona, também, autonomamente, bancos de da-
dos, em relacdo aos quais o cidaddo, normalmente, ndo possui qualguer relacionamento
juridico; por exemplo: organizacdes de informacéo, institutos de pesquisa de mercado e
de opiniao.
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Diariamente chegam ao escritério do Delegado Federal de Protecdo de Dados em
Bonn dezenas de cartas, cujo conteddo é relacionado a protecdo contra o mau uso de da-
dos pessoais,

Em trabalho de equipe — 19 colaboradores entre: juristas, economistas, matemati-
cos, programadores de computagio e especialistas em informatica, além do préprio Dele-
gado Federal — opera em Bonn uma das autoridades estatais mais incomuns para com o
cidaddo. O professor Hans Peter Bull foi encarregado, pelo legislador, pelo prazo de cinco
anos, de controlar agueles que pertencem ao rol dos mais dvidos coletadores de dados: as
repartices e autoridades federais. Exerce o seu of(cio sem que o Ministro Federal do In-
terior, que o supervisiona, tenha o direito de lhe dirigir diretrizes técnicas. Os outorgan-
tes das suas tarefas de expedir pareceres e relatérios a respeito da prética da protecio de
dados sdo o Governo e.o Congresso, O seu relatdrio anual € apresentado ao Parlamento,
Por enquanto o Prof. Buil e a sua equipe de especialistas ainda estdo na fase de pioneiris-
mo da protecdo de dados, bem como da aplicacdo da prépria Lei. O Prof. Buil, sem du-
vida, é desbravador de terras incognitas ao encetar o controle das autoridades federais
bem como das recomendacées no sentido de aprimorar a protecdo de dados. O sentimen-
1o de mal-estar que as autoridades controladaras de computadores exerce sobre muitos ci-
daddos ndo lhe ¢ estranho. Dados, inicialmente sem importancia, podem repentinamente
condensar-se em suspeita no sentido de que ali talvez houvesse “'algo” de errado, muito
embora essa suspeita talvez ndo tenha fundamenta,

A consciéncia do cidaddo comum a respeito da “existéncia de dados" sobre a sua
pessoz, em algum lugar, tornou-se expressivamente mais acentuada. Este estado de cons-
ciéncia ¢, certamente, uma importante ajuda para o Delegado Federal para a Protecdo de
Dados. Com en‘,‘foque bem mais critico de que antigamente, os cidad3os lhe indagam se,
por exempio, u"'«\n levantamento estatistico em andamento, da Escola Superiar, reaimen-
te tem a necessidhge de lhes formular tantas questdes; se os institutos de crédito ndo po-
dem satisfazer-se, né\-c_gnstituigﬁq_de ‘seus cad astros, com menos dados sobre g ‘pessoa que
Ihes pede crédito, e se a"s'"b’rgéhi'iac,:ﬁes e servicos de protecio ao crédito nio estio coletan-
do dados que injustificadamente nada revelam ao atingido.

Irritados, os cidadfos indagam do Prof. Bull se realmente & precisc pagar taxas aos
bancos de dadas quando pedem informacdes: 10 marcos no caso de autoridades, e até 25
marcos quando se trata de uma organizacio privada. As criticas e sugestdes sdo cuidadasa-
mente coletadas e interpretadas em Bonn. Assim, passado pouco mais de urn ano do ini-
cio da sua atividade, o Prof. Bull Ja chegou 3 convicgdo de que, quanto ao fornecimento
de dados, ndo deveriam ser cobradas quaisquer taxas, eis que tal exigéncia poderia impe-
dir a muitos cidad&os de exercerem o seu legitimo direito de controle. igualmente defen-
de a responsabilidade do Estado no caso de uma autoridade estar coletando dados incorre-
tos. Atentamente observa se as autoridades federais manipulam dados coletados com cui-
dado. Um dos Ministérios Federais 14 recebeu uma adverténcia dele porgue estava forne-
cendo enderegos dos assinantes de um boletim de informacdes a ut instituto de opinido
publica,
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A protegdo de dados é um processo de aprendizagem Fanto para o cidaddo qtfsn;o
para o Estado. Dificilmente, nos dias que correm, se rE.:petlra 0 fa_to de uma comunidade
colocar a disposicao de um jardim de infancia as suas listas de hgbltantes, cgmp:jetas com
todos os dados pessoais ndo codificados, pa-ra fins de seren_1 ra~b|scada§ e_utnhzaF as cizcmc;
papel de desenho. Com vivo interesse ja se discute se a assocl:la(,:‘aO de transito de rafnd ur_
necessita submeter um guestiondrio de 16 perguntas tarr?bf:rp aqueles que nada mais 'ZSB
jam obter do que um cartdo semanal ou mensal. Se municipios podem entreg.ar a partidos
politicos 0s enderecos das pessoas que vio votar pela prirpelra vgz ; se as autondades_ de rg—
gistro dos habitantes de uma determinada coletividade tém o d!relto’ QE fornecer a jornais
locais os enderecos de aniversariantes que celebraro seu 909 aniversario.

Os Estados de Hessen e Rheinland Pfalz, que j§ possuem leis de prc-)tec,:é'o de (’1ad_os
ha mais anos, estdo contribuindo com a sua experiéncia. Mas, mesmo ass_lm‘,'a Repuablica
Federal da Alemanha, tanto guanto outros Estados, ainda se encon’tra n(? inicio df tare;a.
A indagagdo é valida: quanto poder € concentrado e obtido através da _|nfotmac,:aodso re
outras pessoas? Somente uma resposta conjunta, pelo Estado e pelos cidadaos, pode ser

dada. ‘
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LEI FEDERAL ALEMA, DE 27.01.77,

DE PROTEGCAO CONTRA O ABUSO
DE DADOS PESSOQAIS, A SEREM
UTILIZADOS EM BANCOS DE DADOS

SUMARIO
SECAO |
Normas Gerais

. Finalidades e Objetivo da Protecdo de Dados
. Conceitos

. Permissibilidade da Manipulacdo de Dados

. Direitos do Atingido

. Segredo dos Dados

. Medidas Técnicas e de Organizacdo
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SECAO I
Manipulacdo de dados por autoridades e demais ReparticGes Plblicas.

7. Campo de Aplicacdo

8. Manipulacio de dados pessoais de ordem superior

9. Armazenamento de dados ou sua modificacido

0. Transmissdo de dados na area ptiblica

1. Transmissdo de dados a orgaos situados fora da area publica
2, Publicacdo dos dados armazenados

§ 13. Informacéo ao Atingido

§ 14. Retificacdo, bloqueio e supressio de dados

Traducé‘g d_e "BL_mdesdatenschutzgesetz BDSG"”, por Peter Walter Ashton, professor nos Departamen-
tos de Direito Privado e Processo Civil das Faculdades de Direito da Universidade Federal do Rio Gran-
de do Sul e da Pontificia Universidade Catdlica.

RPGE, Porta Alegre, 11 {29): 29-57, 1981 79




" & 15. Execugdo da Protecdo de Dados na Administracé"o Federal

§ 16. Normas Administrativas Gerais

& 17. Nomeacso de Delegado Federal para a Protecdo de Dados

§ 18. Posicdo Juridica do Delegado Federal para a Protecdo de Dados
§ 19. Tarefas do Delegado Federal para a Protecio de Dados
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§22
§23
§24
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§ 29,
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§ 31
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§ 35.
§ 36.
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§ 40.

SECA

& 41.

30

& 20. Reclamacées do Delegado Federal

- Notificacdo do Delegado Federal

SECAO 11|

ipulagdo de dados por organizagdes ndo pliblicas para fins-proprios.

. Campo de Aplicacdo

. Armazenamento de Dados
. Transmissdo de Dados

. Alteracdo de Dados

. Informacio ao Atingido

§ 27. Retificacdo, 8loqueio e Supressio de Dados
§ 28. Nomeacdo de um Encarregado da Protecio de Dados

Tarefas de Encarregado da Protecio de-Dados
Autoridade Supervisora -

T
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SECAQ IV

Manipulacdo negocial de dados por organizacdies ndo plblicas para fins do interesse de
terceiros,

Campo de aplicacdo

Armazenamento e Transmissdo de Dadas

Alteracio de Dados

Informagdo ao Atingido

Retificacdo, Trancamento e Eliminagdo de Dados

Manipulacdo de Dados pessoais para fins de transmissdo sob forma andnima
Manipulagdo de Dados Pessoais por Ordem e Conta de Terceiro

O Fncarregado da Protecdo de Dados

ObrigacGes de Informar

Autoridade Supervisora

ov

Dispositivos Penais e Multas

Delitos

§ 42. Contravencdes 3 Ordem
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SECAO VI
Normas TransitGrias e Finais

§ 43. Normas Transitorias -

& 44, Aplicacio da Lei Processual Administrativa
§ 45. Normas que continuam em vigor

§ 46, Cldusula de 8erlim

§ 47. Entrada em Vigor

Anexo ao § VI, alinea 1, frase 1.
Espécies de controle

SECAO 1
Normas Gerais
Objetivo:

& 1. — Finalidade e objetivo da protecdo de dados

{1) E objetivo da protecdo de dados colhidog de pessoas, con.tra!)or-se a |.nﬂuen§:;ia
negativa de registros, dignos de protecdo, pertencentes a pessoas atingidas, SUjEITOS rza;ze_
vos; influéncia esta causada pelo mau uso destes dados, enquanto o$ mesmos sao ar
nados, transmitidos, alterados ou suprimidos.

{2} Esta Lei protege dados relacionados com pessoas que, colhidos:
1. por autoridades ou outras reparticées pablicas {§7);

2. por pessoas naturais ou jurfdicas, sociedades_ou outras associagdes de pessoas do
direito privado, sfo aproveitados, para seus fins préprios (522);

3. por pessoas naturais ou juridicas, sociedades ou outras associacdes de pessoas do,
direito privado, sdo usados comercialmente para fins ndo proprios (831);

sd§o arquivados em bancos de dados, alterados, suprimidos ou transmltl_d_os. No que.diz
respeito a dados colhidos de pessoas, que ndo se destinam a serem transmitidos a ‘te.fCFj'lI’O:S
€ 0s quais sdo maniputados por processos ndo automatizados aplica-se, das normas desta’Lei,
apenas o § 6.

(3) Esta Lei ndo protege dados pessoais manipulados por empresas, ou empresas gu-
xiliares, da imprensa, da radiodifusdo ou da indlstria cmematografica', desde que t?ls a1-
dos sdo manipulados por tais empresas, para fins publicitarios proprios. O § 6 alinea
permanece inalterado.
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§ 2. Conceitos —

{1} No sentido desta Lei, sdo dados pessoais, informacdes singulares sobre situactes

pessoais ou faticas de uma pessoa natural determinada ou determingvel {atingido — sujei-
to passivo).

{2} No sentido desta Lei

1. "armazenar’’ {armazenamento), "arquivar’’

significa apreender, registrar ou guar-
dar dados num registrador ou carregador de

dados com a finalidade de posterior utilizacdo;

2. “transmitir'’ {transmisséo) sigrfﬁica dar 3 publicidad‘e,_ a terceiros, de dados arma-
zenados ou de dados colhidos diretamente durante a manipulaca
due tais dados sdo mantidos em disponibilidade

.. ] a . e
ele transmitidos ou para serem verificados, ou colocados & disposicdo;

3. “alterar” {alteracdo) significa a transformacio do contelido dos dados armazena-

dos;

’

4. "suprimir’” {supressdp, apagamento)} significa tornar

dados armazenados irreco-
nheciveis, no importando os processos para tanto utilizados.

(3) No sentido desta Lej

1. "agente armazenador’’ (ou arquivador) significa
cBes mencionadas no 81, alinea 2, fras
mandam terceiros armazenar dados;

qualguer das pessoas ou reparti-
e 1 gue armazenam dados para si proprios ou que

3. Banco de dados significa uma colecdo de dados constituida homogeneamente, e
que € apreendida e ordenada segundo determinados critérios, ou que é modificada e inter-

pretada também segundo determinados critérios, sendo irrelevantes os Processos para tan-
to adotados.

Nio estdo incluidod processos {aut

autos sejam modificdveis ou interpretdvei
zados.

0s) e coletaneas de processo, a njo ser que tais
s valorativamente, mediante pProcessos automati-
8 3 — Permissibilidade da Manipulacdo de Dados
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(1) A manipulacdc de dados pesscais, que sdo protegidos por esta Lei, & apenas per-

. ¢ Lei, ou ou-
itida, em gualquer das suas fases mencionadas no § 1, alinea 1, quando esta

Soomath r L.

*tra norma legal, a permitir, ou

(2) quando o atingido (sujeito passivo} tiver consentido.

i i i vido a cir-
O consentimento do sujeito passivo exige a forma escrita, excetolseér::lt((eJ Leja o
stancias especiais, uma outra forma for a aproprlada;’cgso s} conse-nn'rgo o el oo
o escrito, juntamente com outras estipulag8es, € necessdrio que o atingido, {suj
or . > = -
Eivo) seja alertado para tanto, especificamente, por escrito.

§ 4 — Direitos do Atingido
Qualquer pessoa tem o direito, nos termos desta lei, de:

i : 0a;
1. receber informacae sobre os dados armazenados relativamente a sua pessoa;

2 - ifi o~ l I I 5§ F
nces etos,

3 ipGtese
3. exigir o trancamento dos dados armazenado§, concernentes a pessoa, nad:;;;pare
de ser ilmpossfvel constatar a sua COrrecac ou sua incorre¢do, ou Caso ocorrer o ‘

cimento da causa original do armazenamento;

: 3 hipd-
4 'exigir o apagamento dos dados armazenados concernentes a sua p(?s'soa(,l nzirepi)m
' i [tativamente, além do
a i do tal armazenamento ou, facu re
-tese de ndo ter sido autoriza ! _ ! do diretto
ao trancamento, exigir o apagamento dos dados, apds o desaparecimento dos req !
originaimente exigidos para o armazenamento.

§ 5 — Segredo dos Dados

i 1 ndatarios,
{1) As pessoas ou reparticdes mencionadasno § 1, alinea 2, ou aos seus ma

] 8 proibi ili nipular, di-
ou funcicnarios empregados na manipulacdo de dados, é proibido utilizar, manip

i i i a torizada para
vulgar e fornecer dados pessoais protegidos por esta Lei de maneira naotznrj;; p
fim outro que ndo aquele pertencente especificamente e legaimente a sua .

i inici ivi segundo
{2} Estas pessoas devemn ser compromissadas ao |n|CJar_ern as suas atnvnda:;ise; tzgm;no
o estipulado na alinea 1. Estas pessoas continuam compromissadas mesmo ap

de suas atividades,
§ 6 — Medidas Técnicas e de Organizacdo

i f ) ndatério
{1) Todo aquele que, segundo o disposto no § 1, alfnea 2, ou gue' cogr:ioargoa datarlo
das pessoas ou reparticdes ali mencionadas, manipular dados pessoais, e obrig _
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e

aquelas medidas técnicas e de organizacio
normas desta Lei, especialmente aquelas

legal. Tais medidas {técnicas e de organizacdo) sdo apenas ex igidas quando o seu emprego
estiver em uma relacio razodvel ao fim protecional desejado.

{2) O Governo Federal fica au
vagdo do Conselho Federal (Bundes
midade com o dado estado da técni

torizado a complementar, mediante decretos e apro-
rat), as exigéncias mencionadas no anexo, em confor-
€a e organizacdo. No sentido desta Lei, estado da tée-
e desenvolvimento de processos modernos, de instala-

que justifique a viabilidade pratica de uma medida para a
garantia da execucdo desta Lei, Ao ser determinado o estado da técnica e organizacdo, de-

verao ser utilizados principalmente Processos, instalagles ou métodos de funcionamento
compargveis que ja foram testados €om sucesso enquanto funcionando.

SECAD 2

Manipulagdo de dados por autoridades e demais reparticGes pablicas

§ 7 — Campo de Aplicacdo.

(1) As normas desta secdo aplicam-e as autoridades e demais reparticoes publicas
da Federacdo, 3s corporacdes vinculadas diretamente 3 administracdo federal, instituicdes
e fundacdes de direito publico, bem como aos consércios de tais corporacdes, instituicdes
e fundacdes. No que tange ds empresas de direito plblico que participam na livre concor-
réncia {mercado livre), aplicam-se, todavia, apenas os §5 15 a 21.

{2) Na medida em que a protecdo de dados ndo for regulada por lei estadual (Lan-
desgesetz), aplicam-se as normas desta secdo, com excecdo dos §5 15 a 21, também:

1. as autoridades e demais reparticdes plblicas dos Estados {L¥nder), das comunida-
des {municipios), das associacdes de municipios e as demais pessoas juridicas de direito

pdblico sujeitas 3 supervisdo estadual, bem como as suas associacdes, 3 medida em que
executam ou aplicam a lei federal

2, as autoridades e demais reparticSes plblicas dos Estados na medida em que agi-
rem como orgéos da aplicacio do direito, excetuados assuntos administrativos.

No qtre concerne a empresas de direito publico que participam da livre concorréncia
e, na medida em que atenderem as premissas da alinea 1, n? 1, ndo lhe 530 aplicdveis as
prescricdes desta secio.

3. Diversamente das alineas 1 e 2, aplicam-se em lugar dos §5 9 a 14 os §§ 23 a27,
correspondentemente, na medida em que a manipulacdo de dados atinge relagBes juridicas
passaclas, atuais ou futuras, de servicos ou de trabalho.
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que £30 necessdrias para garantir a execucdo das
exigéncias enumeradas em anexo a este diploma

§ 8 — Manipulagdo de dados pessoais por ordem superior {im Auftrag).

(1) As prescricdes desta secdo sdo ap'luicéveis‘és reparticoes :jefengas no 27;;2'[!:3?:
i e 2, na medida em que dados pessoais sdo mampulado}s por ordem esta; P umbén:

r'(ra:s pessoas ou reparticdes. Nestes casos o mandatarlo,f)u recebec-ior. ainc "y
p_or " ser escolhido cuidadosamente com especial observacdo da sua mdlca(;a? !habl i
:;:é“g;a‘:; que tange ds medidas técnicas ¢ de organizagdo tomadas por tal mandatario.

(2) As determinacdes desta secdo, com ex.cegé"o dos §§.15 a 21,. nuﬁo se agllca:m as rct)ar-
particOes referidas no §7,alineas 1 e 2, na medida em que tais re;:nartlg;f)z?sI manlpu.arL?I,aé)ﬁo
ordem superior, dados relativos a pessoas. Nestes casos é apenas permn_n aa ma;n;p ag.’ﬁea
de dados, concernentes a pessoas, em qualquer uma das suas fases referidas no ,

1, dentro dos estritos limites das instrucdes do mandante.

. . . o
{3) No que tange a pessoas juridicas, sociedades e outras assocLacoesIdzp:i:?:::te
i 3 i A Corporacdo a ela dir
irei i as guais a Federacdo, ou uma C _ \
direito privado, relativamente I ou 1 C aela diretamente
instituicd ublico forem titula
i tituicdes ou fundacdo do direito p ‘
O rasoaros (e : ioria do direito do voto, aplicam-se os
i - i u pertencer a maioria do di .
das quotas-partes {do capital) o : : : ¢o
?g a 21q correspondentemente, na medida em que tais pessoas, ou assocL?r;toes de pessoas,
passarem a agir, nos casos da secdo 1, alinea 1, por incumbeéncia ou mandato.

§ 9 — Armazenamento de dados ou sua modificacdo.

N . " .
{1) O armazenamento e a modificagdo de dados relacionados 'cqm a ;c)jess?[a saft;spgo
mitidos quando necessarios ao preenchimento, juridicamente praticdvel, das tare

competente 6rgdo armazenador. :

(2) Na hipdtese de serem levantados {coletados) dados pessoais, em wrtudetg‘(: unrgg
determinacdo legal, a pessoa assim atingida deve ser informada destfa fato,;u en i;“cop
havendo prescricdo legal, o atingido deve ser informado da voluntariedade das suas

macoes.

§ 10 — Transmissio de dados na drea plblica.

(1) A transmissdo de dados pessoais as autoridades e_.ou‘Frgs reparticées ?L;t:fsai',:
permitida quando necessaria ao atendimento, juridicamente justificado, das ‘ta.refzrma 2
gdos competentes de transmissdo ou recepcdo. Ma hipdtese de estarem tais in C

submetidas a um regime de segredo profissional ou segredo plblico especial (§ 45, frase 2, _

ipd i i itidas tais informacdes a reparti-
n9 1, frase 3) e, na hipdtese, ainda, de terem sido transmitida e rencsos
cdo transmissora por pessoa obrigada a manter segredo, no exermc.lo" e e recebmr
profissionai ionai i i idade da transmissdo, qu
is, exige-se, ainda, para validad :
profissionais ou funcionais, e- : o
necessite os dados para 0 mesmo fim para o qual o transmissor recebeu ditos d
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2) At issa i i
(2) ransmissao de dados pessoais das sociedades religiosas para reparticdes de dj-

reito pdblico é iti i i

i dagos paraeazirrr];tlga desde que aplicadas igualmente as normas relativas 3 transmissdo

o recams Pare taiso'rlfa es e~outras reparticdes publicas e, desde que fique assegurado que
Informacdes tenha tom ici i a

ooy 4 ado suficientes medidas de protecao dos dados

§ 11 — Transmissdo de dados a Orgdos situados fora da &rea plblica

missdo,
§ 12 — Publicacdo dos dados armazenados.

1) Autori ico bl
{1} oridades e outras reparticoes pluiblicas devern comunicar imediatamente:
1. Sci i

7 a especie de dados pessoais por eles armazenada ou mandado armazenar -

2. as ta j i i
_ refas, para cuja consecucdo o conhecimento destes dadas & necessario;

3. o tipo de pessoas atingidas;

4, as re icdes 3 i
particoes as quais regularmente transmitem tais dados pessoais bem como-
¥

5..a espécie de dados a serem transmitidos,

querimento.

(2) A alinea 1 ndo se aplica:

RPGE, Porto Alegre, 11 (29): 29-57, 1981

-

1. As.autoridades encarregadas da protecéo da Constituicdo; ao Servico Nacional de

Informacdes; ao Servico de Protecéo Militar, como também em relacdo a outras reparti-

<&es do Ministério Federal da Defesa, na medida em que for atingida a seguranca da Fe-
derach; nem se aplica'd Repartigdo Federal Criminal, &s autoridades da Procuradoria-Ge-
ral do Estado e da Policia, bem como ndo se aplica ainda 4s autoridades financeiras esta-
duais e federais, na medida em que tais autoridades armazenam, para vigilancia e verifica-
¢fo, dados pessoais no cumprimento de suas finalidades legais e dentro do campo de apii-
cacdo do Regulamento de Impostos.

2. Aos dados pessoais que, em virtude do acima exposto, forem interditados segun-
do o disposto no § 14, alinea 2, frase 2, e que também ndo podem ser suprimidos por
forca de normas de armazenamento contidas no & 14, alinea 3, frase 1. '

3. Aos.registros instituidos por forca de Lei ou a outros bancos de dados que devem
ser mantidos, por forca de determinacées legais ou administrativas, devidamente publica-
das; a referida alfnea 1 também néo se aplica, na medidaem que :a) a espécie dos dados pes-
soals armazenados nos registras e bancas de dados antes referidos; b} as tarefas para o pre-
enchimento das quais o conhecimento de tais dados armazenados é necessario; c) o tipo
de pessoas atingidas; d) as centrais 3 quais hd transmissdo regular de dados pessoais;
gl bem como a espécie de dados a serem transmitidos, tiverem sido preestabelecidos em
normas legais ou administrativas publicadas. v

(3) Sdo ora outorgados poderes ao Governo Federal para determinar, por forca de
regulamento juridico que ndo necessita da aprovacdo do Conselho Federal, s autoridades
mencionadas no § 7, alinea 1, frase 1, e demais reparticdes puiblicas, o jornal de publica-
cdo, bem como o procedimento da publicagdo. Os Governos Estaduais sdo ora autoriza-
dos a determinar, por regulamento juridico, & autoridades nomeadas no § 7, alinea 2,
frase 1 e demais reparticées publicas, o jornal de publicagdo bem como o procedimento

da publicacdo.
§ 13 — Informagdo ao atingido.

{1} E obrigatério fornecer ao atingido, mediante requerimento, informacgdo sobre
os dados armazenados em relagdo 4 sua pessoa. O requerimento deve caracterizar a espé-
cie de dados pessoais sobre os quais a informac3o deve ser prestada, A repartigio arma-
zenadora determina o procedimento, especificamente a forma, segundo a qual prestard
informacdes, observado seu arbyitrio, ajustado & sua obrigacdo funcional.

(2) A alinea (1) ndo se aplica nos casos 12, alinea2n. 1 e 2.

(3) A obrigacio de fornecer informaces deixa de existir, na medida em que:

1. a informacdo ameacar 0 cumprimento, juridicamente justificado, das tarefas
competentes da central armazenadora;
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2. a informacdo ameacar a seguranca ou
sar prejufzo d Federacdo ou aos Estados;

3. os dados pessoais, ou o fato do se
Ou em decorréncia da sua natureza ou em

mente justificados de uma terceira pessoa e
sigilo;

4. a informac3o dos dados

pessoais se destina a ser transmitida as autoridades men-
cionadas no § 12,alinea 2,n. 1,

(4} O fornecimento de informacdes estd sujeito ao pagamento de taxas. E ora outor-
gado poder ao Governo Federal, para fixar em detalhe, mediante regulamento jurfdico,
com aprovacdo do Conselho Federal, os fatos e atos que devern taxas, bem como o seu
valor, como ainda determinar 0s casos de isencdo. As taxas devern somente ser cobra-
das para cobrir as despesas administrativas imediatamente ligadas a atos da administracdo
desta natureza; isencles do pagamento de taxas devern ser autorizadas especialmente na-
queles casos nos qua is, em virtude de circunstancias especiais

514 — Retificagio, bloqueio e supressdo de dados

{1} Dados pessoais devem ser retificados quando incorretos,

pecificamente, transmitidos ou utilizados de qualquer outra maneira
for absolutamente {unerlasslich} necesssria- a) para fins cientificos; b) para a superagio

de uma falha de prova; ¢} no interesse premente da central armazenadora ou de terceiro
ou, d} se 0 atingido concorda com & utilizacdo de tais dados pessoais.

. salvo se a utilizacdo

dados devem ser suprimidos quando o sey arma

Zénamento ndo for justificado, ou quando
4 Sua supressdo ¢ exigida pelo atingido nos casos

da alinea 2, frase 2.
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ordemn publica ou de qualguer modo cau-

ral,

U armazenamento segundo uma norma legal o
: N " direito plblico sobre as q

virtude da existéncia de interesses, juridica-

que se sobrepBem, devem ser mantidos em - supervi

5 15 — Execucgdo da protecdo de dados na administragéo federal.

idades federais superiores, o Conselho da Admix?istr'acﬁonda Ferroc;naaziddz
et iedades da administracio direta federal, instituicSes e fun ac
B O e as o o apenas & exerc'ida, pela administracdo federal su-.lpenor, uma
S devemua:;n zada caso, na sua drea de compn_e‘téncia negomgi,;;sggtégasr'
s chjl:elst;cal_'ei bemr como de outras normas legais a respeito da protegdo (
a execucao I,
Devem especialmente zelar no sentido de que:

. 50 3 Sci is armazenados
1. seja mantida uma supervisdo em retaco a espécie de dados zestso'alzados Zomaces
- a i i ais
eIac&"Jio as tarefas, para a consecuco das quais © conhemmegtot.:atérios onloren do
© e essitio bem comoe manter uma supervisdo em relagdo aos destl
necessdrio, 7

tais dados; e,

2 SEIB exerc do controle em relagcao a ap 'CaCaO Q de lada <] EQU ar 4105 pl Oglamas
.O dxe dadi 05 COM o ]aUX o] C||O'5 quais dlel vam Ser emp egadOS daldos pessoais
(le l]t‘lliz‘aCaN ) |’|| | -
. T 3 4

5 16 — Normas administrativas gerais.

lho de Administragdo da Ferrovia Fe-

As autoridades federais superiores e o Conse -

p 1 p C a

(ie a A ema dEVEIEIO ed ta ar as suas areas adllll strativas res € tuas, no “l.
a L2

r X

st ativas gEIaIS que egu]a 40 a8 exXecucao da p gsente L.e|J Se“lple IESPe tadaS as DeCUIia'
(iades daS é €ds de [He} Jpete icla adm vistrat \Ja. ESpECtlvaS € as E)(IgE!IC|aS eSpeClaIS dal

¥

derivadas em relacdo & protecdo de dados.

5 17 —- Nomeacio de Delegado Federal para a protecio de dados.

a_
um Delegado Federal para a protecdo de dados. O Deleg

(1) Deverd ser nomeacs | por proposta do Governo Federal. De-

do Federal serd nomeado pelo I?residente Fec(ijeraw:i >r Propost
erd ter completado 35 anos de idade na datadas C
V .

i j te o Ministro Federal

] te juramento peran
deral prestard o seguin
(2) O Delegado Fe

do Interior:

Alemio, a0 aumento
“Eu juro que dedicarei minhas forcas: ao bem-estar do Povo

5 eg b ervarel onsti-
i p ot el e
starel p JUlZD, qu
de Seu u U“Ul ;que dele afa el o e - e pr efel QD5 ar a {:
EUJCHUI I ede al e as leis ede ais; que cumpri €l meus deVe g5 Ca ]exa- Qac e qUE p|a
ticarel a JUStI(;a e l. e]a‘;ﬁo a quaquEI DESSOE. Deus quel ame aIUda .

i a igiosa.
O juramento também podera ser prestado sem invocacdo relig

i . Uma ani-
(3} O prazo de exercicio do cargo do Delegado Federat serd de cinco anos
ca reconducio é permitida.

39
RPGE, Porto Alegre, 11 {29}); 29-57, 1581




Prof.:

quand
pelo i+
dica.

¢ao tr -

tucior: .

bro dii:
Revisg'"
do Es

SOOAN
-Geral.
-do Su:
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qgalquer colegiado legislativo federal oy estadual
740, pareceres extrajudiciais. -

sgntes que receber em decorréncia do exercicio
rior decide sobre a utilizacio dos presentes

_ {4} O Delegado Federal relaciona
Lei, dentro de um relacionamento adm
cargo possui autonomia, estando apenas
Governo Federal, '

ini‘stt:at ivo de direlto pdblico. No exercicio do seu
sujeito 3 Lei. Estd sujeito a supervisdo jurfdica do

{5} O Delegado Federal ters seu gabinete

sujeito 3 supervisio de servico do Ministro Fed

6 .
Ses S(er}é Cli?;ct)ooacl?e;&e.g?dto F:dgral estiver temporariamente impedido de exercer suas fun
oes, Inistro Federal do Interior encarre i -
| gar um substituto ici
ditas funcées. O Delegado Federal devers ser ouvido a respeito 1o exerelclo das

5 18 -- Posicio juridica do Delegado federal para a protecdo de dados

(1) A relacdo de direito pgbli ini
; ’ pdblico administrati
¢do de dados comeca com a ent oo e

_ gado Federal para a | rote-
rega da certiddo de nomeacio, g ot

Termina:

1. com o fim da sua gestdo

2. com a demissio

ucro; nem pod‘eré pertencer a qualquer governo ou a
E-the vedado dar, mediante remunera-

3 ' ra)
3} O Delegado Federal deverd informar o Ministro Federal do Interior sobre pre-

do seu cargo. O Ministro Federal do Inte-

40

RPGE, Porto Alegre, 11 {29): 2957, 1931

*5&, com a Federacdo, segundo determinacio desta

{4) Apés o término da sua relagdo funcional, o Delegado Federal esta obrigado a

“‘guardar sigito sobre assuntos cujo conhecimento adquirir em decorréncia do exercicio de

seu cargo. Esta obrigacio ndo se aplica a comunicactes fornecidas dentro do relaciona-
mento funcional, nem em relacdo a fatos que séo do dominio piblico, ou gue, em decor-
réncia do seu significado, ndo necessitam da proteco do sigilo. O Delegado Federal nao
poderd, sem autorizacdo do Ministro Federal do Interior, mesmo se ndc mais estiver no
exercicio do cargo, prestar, sobre tais assuntos, declaracdes judiciais ou extrajudiciais,
nem 180 pouco prestard explicacBes. Inatingida é a obrigacdo, fundamentada em Lei, de
denunciar delitos e a de engajar-se na defesa, caso houver perigo, da ordem constitucional
livre @ democratica.

{5} A permissdo de o Delegado Federal, para a protegio dos dados, depor como tes-
temunha apenas devera ser denegada na hip6tese de tal depoimento causar prejufzos a Fe-
deracdo ou a qualgquer um dos Estados alemies ou, ainda, se tal depoimento colocar em
sério risco tarefas plblicas ou as dificultar substancialmente. A permissdo de fornecer um
parecer pode ser denegada, se tal fornecimento plblico causar prejuizo aos interesses do
servico. O estatuido no § 28 da Lei que disp8e sobre o Tribunal Constitucional Federal,
na forma da Promulgagdo de 03.02.71 {B. Gesetzblatt | pag. 105} alterado pela Lei de In-
troducdo ao Codigo Penal de 2.03,1974. {BGBL. 1 pég. 469}, permanece inalterado.

o

(6) O Delegado Federal percebera vencimentos publicos no montante corresponden-
te ao de um funcicndrio federal do grupo de vencimentos B 9. Tais vencimentos o delega-
do perceberd desde o inicio do més-calendério no qual iniciar a sura funcdo pdblica, até o
final do més-calenddrio dentro do qual findar sua fungdo pdblica. Na hipotese da alfnea 1,
frase 6, percebera tal remuneracac até o final do més em gue findar a administragdo do
negécio. Deverdo ser aplicadas as leis federais referentes a despesas de viagem e a despesas
de mudanga, no gue couber. No mais deverdo ser aplicados os §& 13 a 20 da Lei Ministe-
rial Federal na forma da Promulgacdo de 27.07.71 (B.G.B.L. | pdg. 1166}, alterado ulti-
mamente pela Sétima Lei de Alteragdo de Normas Jurrdicas relativas a Funciondrios Pa-
blicos e Normas Juridicas relativas a vencimentos de 20.12.74 (B.G.B.L. | pag. 3716},
com a ressalva que no lugar de um mandato de dois anos, constante do § 15, alinea 1, da
Lei Federal Ministerial, deverd ser inserido num mandato de cinco anos.

§ 19 — Tarefas do Delegado Federal para a protec3o de dados

(1} O Delegado Federal para a protecdo de dados controla a observagdo das normas,
pertinentes & protecdo de dados, de parte das autoridades mencionadas no § 7, alinea 1,
bem como pelas demais Repartictes pdblicas federais, excetuados os tribunais, na medida
em gue estes nio atuam em assuntos da administracdo publica. Para a consecucdo desse
propésito é licito ao Delegado emitir recomendacgtes para a melhoria da protecio de da-
dos. Pode, ainda, o Delegado Federal aconselhar o Governo Federal, e os ministros indivi-
dualmente, bem como as demais autoridades mencionadas no & 7, alinea 1, em assuntos
gue digam respeito a prote¢do de dados.
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{2} Por determinacio do Parlamento Federal Alemao ou do Governo Federal, o0 De-
legado Federal ¢ obrigado a fornecer pareceres e relatdrios. Além disso, deverd-apresentar
anualmente, com regularidade, ao Parlamento Federal Alemdo, a iniciarse em 12 de ia-
neiro de 1980, um Relatério de Atividades,

A pedido do Parlamento Federal Alem3o, da Comissio de PeticBes do Parlamento
Alemdo ou, ainda, a pedido do Governo Federal, o Delegado Federal pode fazer recomen-
dacSes em relacdo a assuntos e eventos que de perto digam respeito a sua drea de atuagdo,
O Delegado tem a todo tempo livre acesso ao Parlamento Federal Alemio.

{3) As autoridades mencionadas na alinea 1, frase 1, e demais reparticGes pablicas
tém o dever de auxiliar e apoiar o Delegado e seus mandatdrios na consecucdo das suas ta-
refas, Conseqlientemente, tais autoridades devemn:

1 — fornecer informacées e respostas as perguntas formuladas, bem como franquear
acesso a todos os autos ou processos gue estefam vinculados 3 tarefa de aproveitamento
de dados pessoais, especialmente em relacdo a dados armazenados e programas em que en-
ram como insumos dados pessoais;

2 — franguear o acesso, a qualguer tempo, a todas as dependéncias da reparticdo.

As frases 1e 2 acima tém validade (aplicam-se) as autoridades mencionadas no § 12,
alinea 2, n% 1, com a ressalva que tal colaboragdo & apenas devida ao Delegado Federal
pessoalmente ou a auxiliares seus especialmente nomeados ou autorizados por escrito. A
frase 2 acima ndo se aplica as autoridades federais mencionadas no § 12, alinea 2, n%® 1, na
medida em que a autoridade federal superior, competente para o caso, verificar que o
acesso a tais autos ou documentos possa colocar em risco a seguranca da Federacdo ou de
qualquer Estado Federado,

{4) O Delegado Federal devers manter um registro dos bancos de dados automatiza-
dos nos guais sejam armazenados dados pessoais. Este registro é publico e de livre acesso.
As autoridades mencionadas na alinea 1, frase 1, e demais reparticGes tém o dever de re-
gistrar os seus bancos de dados automatizados junto ao Delegado Federal. O Departamen-
to Federal para a Protecdo Constitucional, o Servico Federal de Informac&es e Noticias e
o Servico Militar de Defesa sdo liberados do dever de registro e comunicacdo. No gue tan-
ge aos bancos de dados pertencentes as restantes autoridades mencionadas no & 12, alfnea
2, n2 1, devera ser mantido um registro especial. Limitar-se-4 tal registro a uma supervisio
da espécie, finalidade e destino dos dados coletados. A frase 2 acima ngo tem aplicacdo
emn relacdo a esse Uitimo registro, Detalhes serdo regufamentados pelo Ministro Federa) do
Interior através de regulamentas jurfdicos.

{8} O Delegado Federal exercerd sua influéncia no sentido de obter a colaboracio
das autoridades em geral, bem como das demais reparticées publicas que forem competen-
tes nos estados, para exercer o controle do cumprimento das normas relativas a protecdo
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”.de dados pessoais, bem como colaborard com as autoridades de supervisdo, segundo o dis-
“posto no. § 30.

§ 20 — Reclamacdes do Delegado Federal para a protecdo de dados

{1) Na hipdtese de serem constatadas, pelo Delegado Federal para a p_rc_)tecao dc_e da-
dos, infragGes contra as normas desta Lei ou contra guaisguer outros dlSpO&:ItIVOSJegaIS de
pro‘rcecé“o de dados, ou caso constatar outras falhas no gue concerne d manipulacdo de da-

dos pessoais, deverd reclamar junto:

1. 4 administracdo fedéral, comunicando o fato a autoridade federal mais alta que
no caso for competente;

2. a Ferrovia Federal, comunicando-se com o conselho de administracdo;

3. as organizacdes federais diretas, fundagGes e demais initituiq_:ﬁes_ dej' ciireito publ!-
co, bem como junto as associagdes de tais organizacdes, fu ndacoe.s e. instituicoes, Com'l:ml-
cando o fato ao conselho de administracdo ou outro 6rgdo com direito de repre;en’:\ellgaif
exigir tomada de posicdo de tais 6rgdos dentro dg un:| prazo por gle determfna o. ast i
péteses do n? 3 acima, o Delegado Federal comunicard a ocorréncia concomitantemente a

autoridade supervisora.

{2 0 Delegado Federal pode desistir de uma reclamacio ou abrir mdo de uma to-
mada de posigdo de parte da reparticdo atingida, guando se tratar de falhas sem maior re-

levancia.

{3} O Delegado Federal estd autorizado a combinar a reclamagé‘r_) com propé)stas f:l-
tas no sentido de eliminar as falhas apontadas ou que visem ao aperfeicoamento da prote

cdo de dados.

{4) A tomada de posicdo, que deverd ser entregu_e segundo o dlsmostchj ne rlr':e(;r;cgr)-
frase 1, deve conter, desde ja, uma exposicdo das medidas que fora.m ‘Fon;a a;oe i
réncia da reclamacio feita pelo Delegado Federal. As.repartlcoes’m_dl{;a as o lem 1
frase 1, n® 3, deverdo remeter a sua autoridade supervisora uma cdpia da sua to

posicdo enviada ao Delegado Federal.

§ 21 — Notificacdo do Delegado Federal para protecdo de dados

Qualguer pessoa pode dirigir-se ac Delegado Federa_l para a protecaq deldafio;gz::;
do tal pessoa for da opinido que seus direitos foram infringidos pela rn1an|pu au;almqlmr o
- . . s i
i i i dades referidas no & 7, item 1, ou guai
dados pessoais, por intermédio das autori efe _ i il o
tras reparticdes publicas federais, excetuados os juizes e tribunais, enguanto niao ope
em atividades e assuntos administrativos.
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“sional ou funcional (§ 45 frase 2, n® 1, frase 3) e que foram transmitidos por pessoas ObEI-
-SIadas ao sigilo, em decorréncia do exercicio de seu dever profissional ou funcional, ndo
'godem mais ser retransmitidos pelo recebedor de tais dados.

Terceira Secdo

Manipulacdo de dados por organizagdes ndo publicas para fins proprios . o issBes de d
{2} S3o excetuados do estabelecido na alinea (1}, e sdo |icitas as transmissdes de da-
.:"dos agrupados em listas ou de outra forma qualquer, que se refiram a integrantes de um

grupo de pessoas e que mencionem apenas:

§ 22 — Campo de aplicacdo

(1} As normas desta secdo aplicam-se a pessoas fisicas e juridicas, sociedades e oy-
tras associacdes de pessoas do direito privado, na medida em que manipulam dados pes- 1 — 0 nome
2 — titulo ou graus académicos
3 — data do nascimento
4 — profissdo, indicacdo profissional ou ocupacional
5 — endereco
6 — nimero de telefone

desde que atendam os requisitos dao & 7, alinea 1, frase 1,ouosdo &7, alinea 2, frase 1
no 1, '

e desde gue ndo haja razdo para se supor que, em def:c?rréncialde tal t.ransmlssao,
possa ocorrer prejuizo para dados dignos de protecdo dOISUJEI‘tO passivo. A fim de farac-
terizar o fato de pertencer o sujeito passivo a um determinado grupo de pessoas, ndo po-
dem ser transmitidos outros dados além dos constantes da frase anterior.

(2) As normas desta secdo aplicam-se iguaimente as pessoas, sociedades e demais as-
sociac8es de pessoas mencionadas na alinea 1, na medida em que dados pessoais s50 mani-
pulados por sua coita e encomenda por outras pessoas ou organizagdes. Nestes casos, o
recebedor da encomenda deve ser escolhido criteriosamente, com especial ponderacgo das
medidas técnico-organizacionais tomadas nesta tarefa {§ 6, alinea 1) pelo recebedor da en-

comenda {prestador de servico). § 25 — Alteragio de Dados

E Ircita a alteracdo de dados relativamente 3 pessoa dentro C,I.OS parémeltros dl':,‘ u.ma
relacdo contratual com objetivos definidos, ou dentro de uma relacdo de Fonflanca similar
a un"1a relagdo contratual existente para com o sujeito pa;s.ivo, c-)u na medida em que tal al-
terac8o serve a protecdo de interesses juridicamente justificdveis da centr:il armazenadora,
e dé.sde gue ndo haja motivo para se supor gue, em virEude de .tal .alterac_:ao, venha a ocor-
rer gqualguer prejuizo a dados pessoais dignos de protecdo do atingido.

{3} As normas desta secdo ndo t&m aplicacdo as pessoas, sociedades e demais asso-
ciacdes de pessoas que se desincumbemn de tarefas pertinentes & administracio publica.

§ 23 — Armazenamento de Dados

O armazenamento de dados, relativos a pessoa, é Ifcito, dentro dos parametros de
uma relagdo contratual, com objetivos definidos, ou dentro de uma relacdo de confianca,
similar a uma relagdo contratual, estabelecida com 0 sujeito passivo, ou, entdo, na medi-
da em que tal armazenamento se justifica para assegurar interesses justificdveis da organi-
zagdo armazenadora e, desde que ndo haja motivo para se supor que através de tal armaze-
namento possa haver prejulzo para dados dignos de protecio do sujeito passivo. Contra-
riamente ao estipulado na frase 1. permite-se 0 armazenamento de dados pessoais através
de processos ndo automatizados, na medida em que tais dados tenham sido obtidos dire-
tamente de fontes publicamente acess/veis.

§ 26 — Informacao ao Sujeito Passivo {(atingido)

(1) Por ocasido do primeiro armazenamento de dados em relacdo a pessoa do sujei-
to passivo (atingido}, este deve ser informado a respeito, a no ser que 0 mesmo tenha to-
mado cornhecimento do armazenamento de outra forma.

{2} O sujeito passivo pode exigir informacdes a respeito dos seus daflfjs‘pessoal.s ar-
mazenados. Caso os dados forem manipulados automaticamente, PE permitido aONSUjBItO
passivo exigir informacdes sobre as pessoas e reparticOes para as quais setfs dados sdo regu‘-
larmente transmitidos. Deverd caracterizar em detalhe os dados"pesso_als conceznentes ?
sua pessoa sobre 0s quais deverdo ser fornecidos a ele ir}formaf;oes.;. A-lr.rforma(;ao devera
ser prestada por escrito, salvo se as circunstancias especiais do caso justificarem uma outra

forma de prestacdo das informacdes.

§ 24 — Transmissdo de dados

{1) A transmissdo de dados relativos & pessoa é licita nos parametros de uma relacdo
contratual com objetivos definidos, ou dentro de uma relacdo de confianga, similar a uma
relacdo contratual paracom o sujeito passivo, ou na medida em que tal transmissdo de da-
dos serve 4 protecdo de interesses juridicamente validos da estacdo transmissora, ou de ter-
ceiro, ou na medida em que é necessaria ao pablico e desde que dados, dignos de protecgo
do sujeito passivo, ndo sofram prejurzo. Dados pessoais que estio sujeitos ao sigilo profis-

4(3) Podem ser pedidas taxas pela informagdo prestada, as quais todavja né"tz p?dem
ultrapassar as despesas diretas geradas pela prestacdo do servico de informagao. No é per-

45
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mitido cobrar taxa de servico nagueles casos nos quais, em virtude de circunstancias espe-
ciais, se justificaa suposicdo que tenha ocorrido armazenamento de dados pessoais de for-
ma incorreta ou n3o permitida, ou quando a informaco revelar que os dados pessoais pre-
cisam ser retificados ou devem ser suprimidos seqgundo os requisitos do § 27, alinea 3, fra-'
se 2 {primeira meia frase).

(4} As alineas 1 e 2 ndo tém aplicag8o quando:

1. A divulgacdo (publicidade} dos dados pessoais colocar em substancial perigo os
fins sociais ou objetivos da central armazenadora, e inexistirem, em contrario, interesses
[ustificdveis do sujeito passivo.

2. A repartico publica competente tiver constatado, em relacdo 3 central armazena-
dora, que a divulgacdo dos dados pessoais colocard a seguranca ou ordem publicas em pe-
rigo, ou que de outra forma haveria prejuizo para a Federacdo ou para um dos Estados.

3. Os dados pessoais devem ser mantidos em sigilo, por forca de norma legal, ou,
guando em virtude de sua natureza, tais dados devam ser mantidos em sigilo, em virtude
dos relevantes e justificiveis interesses de terceiro

4. Os dados pessoais tiverem sido colhidos diretamente de fontes de acesso publico,

5, Os dados pessoais tiverem sido especificamente blogueados segundo o disposto
no § 27, alinea 2, frase 2, por ndo poderem ser suprimidos em virtude de normas de guar-
da legais, contratuais ou estatutdrias, segundo o disposto no § 27, alinea 3, frase 1.

§ 27 — Retificagdo, Blogueio e Supressio de Dados
{1} Dados relativos 'é pessoa devem ser retificados gquando incorretas.

{2) Dados relativos 3 pessoa devem ser bloqueados quando a sua correcdo for im-
pugnada pelo sujeito atingido, e quando njo for possivel verificar a sua correcio ou incor-
recéo.

Também deverdo ser blogueados quando o seu conhecimento ndo mals for necesss-
rio para a consecucdo do objetivo do armazenamento. As normas legais para o procedi-
mento e as consequéncias juridicas do bloqueio, sequndo o § 14, alinea 2, frase 3, apli-
cam-se de acordo. Dados pessoais podem ser suprimidos guando o seu conhecimento nio
mais for necessdrio para a consecucdo do objetivo do armazenamento, e guando ndo hou-
ver razdo para a suposicdo que, em virtude da sua supressdo, possam ser prejudicados da-
dos dignos de protecio do sujeito atingido. Dados pessoais devern ser suprimidos quando
0 seu armazenamento ndo era justificado, ou quando, nos casos na alinea 2, frase 2, assim
0 exigir o sujeito atingido. Dados que versam sobre estados de salide, atos puniveis, infra-

“¢Bes a regulamentos, bem como sobre conviccdes religiosas e polrticas, devem ser suprimi-
dos quando a sua correcio nao puder ser provada pela central armazenadora.
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& 28 — Nomeacdo de um Encarregado da Protecédo de Dados

(1) As pessoas, sociedades e outras associagBes de pessoas, mencionadas no § 22,

: alineas 1 e 2, que manipularem automaticamente dados pessoais e que neste mister em-

; regarem em regra no mfnimo cinco empregados, permanentemente, sgo ob.rlgafias ano-

. E\earem por escrite, no prazo de no méaximo um més, contado a partir do infcio de sua
r r

atividade, um encarregado para a protecdo dos dados. Aplica-se a mesma regra quando da-
dos pessoais séo manipulados de outra maneira, ndo automatica, e na r_nedld_a em gue, em
regra, para tal atividade forem empregados permanentemente no minimo vinte emprega-

dos.

{2) Somente pode ser nomeada para a funcdo de encarregasio de dados pgssoals a
pessoa gue apresentar para o desempenho das suas tarefas idoneidade e conhecimentos

técnicos satisfatorios.

{3} O encarregado da prote¢do de dfdos deve gstar sujeito, ir_nediatamentzzsd;?:fzcs\
do proprietarie, conselthe de-administragdo, executivo do ne%)mo ou aa::.da  chefes
competentes por forga de Lei ou de contrato 0:1 de estatutos. .ezcarreg’ o té?;n]ca. 0
de dados exercerd sua funcdo na dreada protec?o de dados con,1 in epen erl = ,
vre de ordens. N3o poder4 ser prejudicado em virtude do exercicio das suas tarefas.

(4) Na execucdo das suas tarefas, 0 encarregado da protecdo de dados dever:. rece-
ber o apoio das pessoas, sociedades e outras associactes de pessoas que, segundo o dispos-
to na alimea (1), s80 obrigadas pela sua nomeacao.

§ 29 — Tarefas do encarregado da Protecdo de Dados

O encarregado da protecao de dados é obrigado a assegurar a execucdo qa prese’nltfa
Lei, bem como de outras normas a respeito da protecdo de dados. Para esse fim lhe é Ii-
citol dirigir-se, em caso de ddvida, 3 autoridade supervisora (§ 30). Deve especialmente:

1. Manter uma supervisdo sobre: a espéeie de dados pessoais armazenados; os fins
negociais e objetivos para cuja consecucdo é necessario © cor_1hemmepto dos: dadgs arma-
zenados; o receptor habitual, bem como sobre a espécie de instalagdo manipuladora au-

tomatizada empregada,

2. Manter vigilancia sobre a aplicagdo e emprego regulares dos programas de apro-
veitamento de dados com cujo auxilio dados pesscais sdo manipulados.

3. Manter as pessoas empregadas no aproveitamento e manipulagdo de dados pes-
s0ais ihformadas, através de métodos & medidas apropriadas,ﬂsobre as normas da p_reserljte
Lei, bem como sobre as demais normas a respeito da protggao de da.d?s, sempre a.ju'sta o
a ci'rcunsta"ncias peculiares nesta area de operacao e atendidas as exigéncias especiais que
surgirem no desempenho das tarefas.
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4. Colaborar com o seu conselho na escolha do pessoal empregado na manipulacio
de dados pessoais.

§ 30 — Atividade supervisora

{1) Sempre que uma pessoa atingida demonstra, fundamentadamente, que foi preju-
dicada nos seus direitos pela manipulagdo de seus dados pessoais por qualquer das pessoas,
sociedades ou outras associacdes de pessoas aduzidas no § 22, alfneas 1e 2, a autoridade
supervisora, competente segundo o disposto -na legislacdo estadual, controla no caso indi-
vidual a execugdo desta Lei, bem como de outras normas que dizem respeito 3 protecdo
de dados no que concerne a drea de aplicacdo desta se¢do.

A autoridade mencionada tem o dever de apoiar o encarregado da protecdo de da-
dos, quando o mesmo a ela se dirigir {& 29 alinea 1, frase 2).

neas 1 e 2, bem como as pessoas encarregadas da sua direcdo tém o dever de fornecer,
imediatamente, 4 autoridade supervisora, mediante solicitacio da mesma, as informacdes
necessarias ao cumprimento das suas atribuicBes, Aquele que for obrigado a fornecer as
informacdes pode negar a informacdo a respeito de perguntas tais cuja resposta o exporia,
a ele mesmo, ou a uma das pessoas a ele vinculadas, mencionadas no § 393, alineas 1 até
3, do Cddigo de Processo Civil, ao perigo de virem 3 sofrer um processo judicial criminal
OU um processo segundo o disposto na Lei das Contravencdes Penais.

(2} As pessoas, sociedades, e demais associacdes de pessoas referidas no § 22, ali-

(3} As pessoas encarregadas do controle pela autoridade supervisora 1ém competén-
cia, na medida em que tal for necessirio ao cumprimento das tarefas cometidas 3 autori-
dade supervisora, de penetrar em iméveis e escritdrios do {ocal de inspecdes nos registros
negociais, especialmente nos registros que devem ser feitos, segundo o disposto no § 29,
frase 3, n2 1, pelos encarregados da protecdo de dados no desempenho de sua supervisao
dos dados pessoais armazenados e dos programas de manipulacdo de dados. Aquele que
for obrigado a fornecer informacdes tem o dever de permitir tais medidas de verificacdo.
Neste particular, o direito individual constitucionalmente protegido, da inviolabilidade da
residéncia particular {artigo 13 da Constituicdo), & restringido proporcionalmente.

(4} A aplicabilidade da legislacdo profissional sindical as organizacdes profissionais
sindicais, sujeitas s normas desta secdo, permanece inalterada.

(B) Os governos estaduais ou as reparticSes por eles criadas e autorizadas determi-
nam quais as autoridades supervisoras encarregadas do controle da execuco da protecdo
de dados no campo de aplicacdo desta secio.

Secdo 4

Manipulacdo Negocial de Dados
por organizacdes ndo publicas para fins do interesse de terceiros
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§31 — Campo de Aplicacio

- ia¢o oas do
. “(1) As pessoas naturais ou juridicas, sociedades e outras af;c;cnagoe: ggrﬁz‘?;am do
i [ ireito piblico qu .
direl i mpreendimentos do direi
“iiaito privado, bem como aos e do : cpam i
o ggz:orr%ncia na medida em que preenchem os requisitos do § 7, alinea 1, fras
: alfnea 2, frase 1, n9 1, aplicam-se:

1. os §58 32 até 35, na medida em que tais organizagcOes armazenam, no etzsco;s)rc:”ctiie
a ativ‘idade negocial, dados relativos a pessoas proteg:dag para c? .ﬂm de sgrem (;?fr:cados
;l:;s ou para transmiti-los, Neste mister ndo é de relevancia se tais dados sdo modi

antes da sua transmissdo.

izacd i ativi-
2. 0 § 36, na medida em que tajs organiza¢oes armazenam, no esr:opo::c c?a suaaniza
- ‘ i i ifica- ais or -
dade negocial, dados pessoais protegidos, para o fln: de WOdIfIC:‘aerl:;' ::::a demriinada
& i | forma que os dados ndo mais se re : mir
es alteram tais dados de ta _ rminacs
g:ssoa e nem permitem que uma determinada pessoa possa ser reconhecida {anoni
p - ‘

para transmiti-los sob esta forma.

3. 0 & 37, na medida em que tais organizacdes maniputam d.ados pessoa:!zpcriotgglgﬁ
no escc;po da s[Ja atividade negocial, por ordem e cqnta de tercel.ros,_nar(q;l‘m ida (e;]edadés
presé prestadora de servicos. Aplicam-se, ainda, as pessoas gatudrrgls:]:r 1(:23;,5.;058 -
: irei i rase
iaghes. o direito privado os 55 38 a 40. : .
e outras associagOes.de pessoas d 55 | > Se aplica
. : i i essoas do direito p ,
3 jurf ociedades e outras associacoes de p eito
aquelas pessoas juridicas, s ; : O e e ot
i 3 i Estado {"’der offentlichen Han
lativamente as quais pertencer ao : t e e pastate
o iofi na medida em que tais pessoas ou -
ou acdes ou a maioria dos votos, ) ¢ e e,
. ivi ial, manipularem dados relativos a p . _
no escopo da sua atividade negocial, _ 05 ; 3503 iegdos,
por ordsm e conta de autoridades publicas ou para outras repa\rtn;:‘c'esI pubc::)cas, qué
dade de empresa prestadora de servigos. O & B, alinea 3, permanece inalterado.

i a i ais
(2} As normas mencionadas na alinea 1 aplicam-se as pessoafs, ?ocledgtie;azgc:rges
i i i ipulacdo .
iacd cionadas, ha medida em que a man R :
associagdes de pessoas ali men . ' dos e
soais fcfr realizada por sua conta e ordem por outras pessoasdo; organu:::(;z::’s;s].1 I;arﬁcular
i i en
[ dor) deve ser escolhido cuidadosam s y

s o recebedor dos servigos [loca dev _ Cuic €, CO toular

Z?\fase quanto a sua aptiddo em decorréncia das medidas técnicas € organizacionais p

empregadas, (§ 8, alinea 1}.

§ 32 — Armazenamento e Transmissdo de Dados

isé iti i inexistem
(1} O armazenamento de dados pessoais é permitido na mec(ijnda:)::oguaiingida e
. ais da
& azenamento afeta dados pesso )
raz8es para se supor que tal arm : ingida que
sejam dl:i)gnos de serem protegidos. Diversamente ao disposto na frase 1,’pe'rrr;|(;ce o 0 o
ze!namento. quando os dadossdo extraidos diretamente de fontes acessiveis ao p

geral.
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{3) Diversamente ao disposto na alinea 2, frase 1, é permissy
dos, agrupados sob forma de listas ou de
grupe de pessoas, quando tais listas s
endereco, bem como a uma referéncia
o de pessoas, e desde gue ingxista mot
dados pessoais, dignos de protecio do atingido,

§ 33 — Alterac5o de Dados

Permite-se a alteracdo de dados
atingido nde sejam afetados,

8 34 — Informacio an Atingido

(2} O atingido tem o direits de ex
respeito de sua pessoa. Na hip&tese de te

da por escrito, salvo se, devido a circunstincias especiais
formacdes for a apropriada.

(3) E licito exigir pelo fornecimento d
qual nfo poderd passar dos custos, diretamente calculados

incorreta ou ilicita, ou nagueles casos nos
oais armazenados necessitam ser eliminados
ea 3, frase 2, primeira meia frase.

guais a informacéo reveloy que os dados pess
segundo as premissas do disposto no § 35, alrn

{4} As alineas 1 e 2 nig se aplicam na medida em 9ue a publicacdo dos dados pes-

icados e superiores de uma terceira pessoa,
, apé ificagdo feita pela reparticdo competente em relacdo

, 4 Seguranca ou ordem publicas, ou de qualguer outra forma cau-
sar prejulzos ac bem da Federacio ou de quaiquer Estado.
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{2} A transmissio de dados pessoais € permitida quando o receptor tiver demonstra-
do, de forma crivel, um justo interesse no conhecimento de tais dados. Os fundamentos

vel & transmissdo de da-
outra forma qualquer, sobre membros de um
€ restringem aos nomes, titulos, graus académicos -
sobre a vinculagdo do atingido ao mencionado gru-
ive para se supor que por este meio sejam afetados

j 2] ja @ sua inooe
: tingido e quando ndo for possivel constatar seja a sua correc;ao,_se]ada sajdi. conte
. in i
.pflo gutrossim dados pessoais armazenados devem ser trancados no final de nﬁ1 EL
3 I3 . ‘ e
g?\gi transcorrido ap6s o seu armazenamento. As normas a respeito do processo € a
‘¢l

pessoais na medida em que regisiros pessoais do

5§ 35 — Retificacdo, Trancamento e Eliminacdo de Dados
{1} Dados pessoais devem ser retificados quandao incorretos.

1 : ivids
(2) Dados pessoais devem ser trancados guando sua correcdo for posta em o

EE -

; I rase 3
giiéncias juridicas do trancamento, segundo o disposto no § 14, alinea 2, frase 2,
.se de acordo.

' i i 50 hd o para s 5
{3) E licito eliminar dados pessoais na medida em qtie ndo hfa mggv;p
ue. em decorréncia de tal ato, registros dignos de protecdc do a‘tlﬂ'?l o a;ugm
c[‘)adros pessoais devem ser eliminados guando seu armaz;n?menéogagos oo VP.P 20
i ingi istos na alinea 2, frase 2. Da AT
e o atingido nos casos previsto rase o variam s
e e, i ica | contrarios a ordem, bem como dados
¥ " unicdo penal, atos , .
de saude, atos passiveis de punic o cor cormo dador
dzsssoais que manifestem opinides religiosas ou politicas, devem ser expung fqua
spua correcdo ndo pode ser provada pela central armazenadora.

§ 36 — Manipulacdc de Dados Pessoais para fins de Transmissdo sob Forma Anonsma _

i iach i 05 31,
(1) As pessoas, sociedades € demais associacdes de pessoas fnencmn:::;gnp SO
2, & i imi $ pesscais armaz 5.
O 2 sdo obrigadas a anonimizar os dado i : as.
e o van. o is é | s anonirnizados,
{li r dados pessoai
i {lio das quais é possivel altera ( '
acterfsticas chaves, com aux _ . mizados,
;e forma a permitir reconhecer que se referem auma determmgda pezsoaér():”c:laz;nadcs
i i I igatoriamente, s
de determinada pessoa, devem, obr .
tem o reconhecimento : v _ mazenec s
separadamente. Referidas caracterfsticas chaves ndo devem mais ser ;eumdca:gséria e
dos anonimizados, salvo se a conseglente utilidade dos dados ainda for ne
' - - e
preenchimento do fim do armazenamento ou para fins cientificos.

i i i §33e
{2} Para a alteracdo e eliminacdo de dados pessoais aplica-se o disposto nos 8
35, alfnea 3, frases 1 e 2, primeira meia frase, respectivamente.
[ r

ati 2] i revis-
{3} No caso de manipulagdo automética de dadc?s, a execuga‘;) das medidas pre
tas na al/mea 1 deve ser assegurada por meio de dispositivos apropriados,

§ 37 — Manipulacdo de Dados Pessoais por ordem e conta de terceiros

- . ea
AS pess()as 50C edades € del 1als ass0¢iacoes de pessoas mencioc ?adas no § 3 I . d n :
I ll Se |10 3 ocmente é IGito mar Ipulal dadOS pesscals el .qua]que uma das rases re-
d 1, ¥ . S t | | d
el ldas no § I a““ea Ir estritamente del tro dos pa|aI 1etros das 1 Stluc.oes emar adas de

seu mandamento.

§ 38 — O Encarregado da Protecdo de Dados
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As pessoas, sociedades e demais associag@es de pessoas referidas pelo & 31, sdo obri-
gadas a nomear um encarregado da protegdo de dados. As disposicSes a respeito do encar-

regado da protegdo de dados, contidas nos §8 28 e 29, aplicam se respectivamente,

8 39 — Obrigacdes de Informar

{1} As pessoas, sociedades e demais associacdes de pessoas mencionadas no § 31,

assim coma suas filiais e agéncias ndo auténomas, t6m o déver de comunicar e informar o

_infcio das suas atividades dentro do prazo de um més 3 autoridade supervisora competen-
te.

(2) No ato da comunicacdo devem ser prestadas as seguintes informacées para fins
de registro mantido pela autoridade supervisora:

1. Nome ou firma da organizacéo,

2. Proprietdrio, conselhos de administracdo, chefe do negécio, ou demais responsa-
veis legais ou contratuais estatutdrios, bem como os responsaveis pela diregdo da manipu-
lacdo dos dados.

3. Endereco,
4, Objetivo social ou fins da organizacdo e da manipulacio de dados.
5. Espécie das instalagdes empregadas para a manipulacfo automé&tica dos dados.

6. Nome do encarregado da protecdo de dados,
7. Espécie dos dados pessoais armazenados ou mandados armazenar.

8. No caso de transmissdo regular de dados pessoais, 0 nome do receptor de tais da-
dos e espécie dos dados transmiticos,

{3) A alinea 1 aplica-se tanto ao encerramento das atividades quanto 3 modificacdo
ou altera¢do dos dados transmitidos segundo a alinea 2

§ 40 — Autoridade Supervisora

{1} A autoridade supervisora competente, segundo a respectiva lei estadual, contro-
lard a execucdo e aplicacdo desta Lei, bem como de outras normas concernentes a prote-
cfo de dados dentro do campo de aplicagdo desta secdo quarta; a autoridade supervisora
encarregar-se-a, ainda, das tarefas referidas no § 30, alinea 1. Manter4, também, o registro
das organizagdes e centrals de processamento de dados obrigados a registrar-se sequndo o
disposto no § 39, alinea 1. O registro assim mantido é pdblico, e qualguer pessoa dele se
poderd utilizar,

b2 RPGE, Parto Alegre, 11 (29): 29-57, 1981

: (2} Os dernais dispositivos a respeito da autoridade supervisora contidos no § 30,

alineas 2 a b, aplicar-se-do apropriadamente.

SECAD QUINTA
Dispositivos penais e multas

g 41 — Delitos

izac3 i do a
(1) Todo aguele que, sem autorizacdo e sem o amparo na presente Lei, em relacdo

. dados pessoais protegidos que ndo forem do dominio plbiico:

1. transmitir ou alterar tais dados, ou .
2. retirar ou apropriar-se de gualguer forma de dados contidos em banco de ::!ados_

fechados

serd punido com pena de perda da liberdade até um ano ou com multa,

i il i A uple-
{2) Na hipotese de agir o autor mediante remuneracdo ou com a |n_tencao de I(;);:répde
tar-se a si ou a outrem ilicitamente, ou, ainda, de causar dano -a terceiro, a pena

perda da liberdade até dois anos ou multa,

i

{3} O delito apenas serd processado mediante representacdo.
§ 42 — Contravencdes & Ordem
{1) Age como contraventor todo aguele que dolosa ou culposamente:

1. deixa de informar o atingido contrariando o disposto no § 26, aifnea 1, & 34, all-
nea T;

2. deixar de contratar ou ndo contratar tempes’tivamente um enc_arregado fnarjg
prote(;z?.o de dados, infringindo o disposte no & 28, aifnea 1, e 8 38 conjugado co
28, alfnea 1;

i i i 1 rase 2, as-
3. omitir registrar os motivos ou meios mencionados no § 32, alinea 2, frase
sim infringindo dito dispositivo legal ;
4. ndo efetivar uma comunicagdo ou ndo a fizer tempestivamente, infringindo assim

o disposto no § 39, alineas 1 ou 3, ou ainda ndo incluir, ou o fizer de maneéga |r||c:'orret;
' - - . - . - . S
ou incompleta, os dados por Lei exigidos, assim infringindo o disposto no & 39, alinea

ou 3;

5. deixar de fornecer uma informacdo ou a fornecer de maneira |ncgr;zca,ll’ncorg—
- i i ] inea £,
pleta ou intempestiva, contrariando o disposto no § 30, alinea 2, frase 1, ,a
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combinado com o & 30, alinea 2, frase 1;
nrittrios ou a realizacdo de vistorias ou ex
infringéncias do disposto no § 30, alfnea 3
alfnea 3, frase 2.

{2) A contravencdo pode ser
marcos alemdes,

SECAD SEXTA
Ncrmas Transitorias e Finais

543 - Normas Transitorias

{1} A publicacdo de dados pessoais (5 12

nirada em vigor desta Lei, devera ocorrer dent
géncia desta Lei.

), que jé estavam armazenados na data da
ro do prazo de um ano ap6s o inicio da vi-

1y

{2} As obrigacBes mencionadas no § 28
alines 1, e no § 39, alinea 1, aplicam-se 3s p
nessoas gque na entrad
cig desta Lei. :

- alinea 1, § 38 em conjugacdo com o § 28,
ess0as, sociedades e demais organizacGes de
a em vigor desta Lei manipularem dados pessoais, a partir da vigén-

{3) Na hipotese de j4 terem sido armazenados
do, antes da entrada em vigor desta Lei, deve o atin
¢ disposto no § 26, alinea 1, quando tais dad
4o da presente Lel, tiverem sido transmitidos.

dados, em relacdo 3 pessoa do atingi-
gido ser informado a respeito segundo
os, pela primeira vez, apos a entrada em vi-

{4} Na hipdtese de |4 terem sido transmitidos 05 dados pessoais do atingido antes da

- entratta em vigor da presente Lei, deve o atingido ser informado a respeito do armazena-

menta de seus dados pessoais de acorda com o estatuido no § 34, alinea 1, quando tais
dados forem transmitidos pela primeira vez, apés a entrada em vigor desta Lei.

% 44 — Aplicacdo da Lej Processual Administrativa

No gue tange 3 execucdo desta Lej,

aplica-se também a Lej Processual Administra-
tva, fa medida em que tal execucdo incum

be aos Estados da Federacgo.

§ 45 — Normas que continuam em vigor

Mormas jurrdicas especiais da Fed
bancos de dados precedern as nor
dentes as seguintes;

eracdo aplicaveis a dados pessoais armazenados em
mas desta Lei. Pertencem a categoria de normas prece-

1. Normas concernentes 3 manutencdo

em segredo de conhecimentos adquiridos em
decorréncia de servico pdblico ou em virtud

e do exercicio de profissdo, por exemplo:o §
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impedir ou frustar o acesso aos iméveis oy es-
ames, ou a inspecdo de registros negociais com
. frase 2; 8 40, alfnea 2, conjugado com o § 30,

punida com uma multa pecunidria de até cingiienta mil

' e} igrio Oficial

" 12 da Lei de Estatistica para fins da Federagdo, deL3 .déa sztzr:ﬁ]r:rf: c};ig;?(&g@rio o
1 Nt il lterado por Lei de ; ! !

< v 1314), por altimo a Lei sobre o Sisterna
da Unido, 1 pagina Requlamento de Impostos: § 9 da Lei so
ifo 1, pg. 469), § 30 do Reg : ig. 1.121); 05 58 5 e 6
. cial da Unido 1, pag. icacio de 3 de maio 1976 (DOU 1, pag. 1.121};
P da publicacdo de 3 de k : i
- Cr?ddltc')s‘g:r::?c?foneléZrafos- o0s 85 10 e 11 da Lei Reguladora dos Sistemas de Coms!
‘'da Lel do rrel !
--':'nica't.:éuo 3 Distancia.

i o nkos em decor-
2. Normas concernentes ao direito de negar informacdes ou testemu

. - . . . s - - P . =
(ie motivos pessoals o p OI sslonals em p OCes550s Ud|C|a|5 ad NISTrativos.
J
f p u | e 4 t 5 Of
rencia

exemplo Pr Penal; os §8 383 e 384 do Cbdigo de Pro-
T [- i -
- 05 88 b2 a bb do COdlgO de Processo ; B ”g- P
8] (,!-I\J'll eos 588 162e 10b do Regulalne to de ||H.p05't05 ': Abgabenmdnun Y )
CESS

imitaca ibica V amen-
3. Normas concernentes & obrigatoriedade, limitacao o; pro:blge;: (:;Zf:::rzne;o- o
- . i des individuai re pessoas, 10 &
issdi licacdo de informacdes IndIVIdu-aIS 50 08
P t?“g';-‘;gg c?: Pprlé:elss% Penal: os 85 20 e 22 da Lei de Increrp;rlt?ﬁdé)eTrgzbrslohzé A
O o de 1 a \ jitima alteracdo da Lei de ’
i 69 (DOU 1, pag. b82), comadi i |
J(‘;Jngf} ?ep;g? 58(1) - 6 § 49 da Lei do Registro Central da Federacéo.

- ; 08- DO
N as concernentes A limitacdo & acessibilidade de reglstrosEa_ra;;:;:e;rgrséé)es-
Lt;:u- c?r;m alineas 2 e 3 da Lei do Estado das Ressoas; 0D§038 ?a a'l;' s1 o
::%%ir-\istrativé da Ajuda para Vitimas, de 8 de maio 1976 { , D4g.

ionari abli do as informa-

5. Normas concernentes ao acesso do funciondrio publico ou Iemzregga90 s informa-
oes colntidas em registros concernentes a sua pessoai por ex;rrr;prc;:sas
cI;:c;derail do Funcionério Plblico; o & 83 da Lei Estatutéria das p .

i i i a egla-
Normas concernentes 3 obriga¢do das autoridades de m‘formarl ;ossczdjﬁieaso;br]m_
'vamean‘te c; dados pessoais armazenados. Por exemplo:o § 13285dda ||::'|I di |r§!pé{i{) o
tlériO' o § 104 da Lei de Seguros dos Empregados; o 8 108 da
p :
Aprendizes.

e C . i«
7. Normas concernentes a transmissdo, retificagdo e eImmacagadeé;J?%diosag;easls‘%a;a
- i iblicos: 108 88 10, 23, 27, alines 24; 5% 31, 4
i eqistros publicos; por exemplo: 08 , 23, _ 133 s
ﬁ?ggdggs :?7:958 da IF_)ei Federal do Registro Central; é: SQda Lei d_o Tﬁg?fﬁ?g’l?g o
bficas- § 13 do Regulamento de Licenciamento do Transito nas Vias Pdblicas; o §
secdo '2 do Regulamento de Registro Imobilidrio.

8. Normas concernentes d assuncio de obr!gasae-s no que diz r:e.iipec;toear;n?glrztsllztiﬁ
de dadc.)svpessoais nas demonstracdes de contas n:\c!uswe na co_ntablég) -e§§ 120 ros S
lares; por exemplo: o5 §8 38 a 40, 42a 47 do C’?dlgo Comercial (0H30/5r3 3 1a0a 148 ¢
Regurlamento dos Impostos {"’Abgabenordnung’’); 8 da V01Pg§5§.(mério nvamente ¢
precos nas contratagdes publicas, de 21 de novembro de
n® 244 & 7) da Lei de Meios Federal.

bb
RPGE, Porto Alegre, 11 {29); 29-57, 1881




A i i 1 .
chrigatoriedade da manutencao do segredo profissional mencionada no § 203
por exemplo: o segredo profissional do médico permanece inat-

alinea 1, do Cédigo Penal,
terada.

5§ 46 — Cldusula de 8erlim

A presente Lei também terd vigéncia, se A
; : nbé , segundo os parametros do & 13, alinea 1, da :
Terceira Lei de Transferéncia, de 4 de janeiro de 1952 (DOU 1, pag. 1}, no Estado de éef §

le.g Re_gulamentos serdo expedidos com fundamento nesta Lei. Terfo vigéncia no Estado
¢ 8erlim de acordo com ¢ § 14 da Terceira Lei de Transferéncia.

5 47 — Entrada em Vigor {Vigénecia)

em vigor:

1.08 12, alinea 3, § 13, alinea 4, 16 I i i
Sublicasto deory Lo . . e 19 alinea 4, frase 8, no dia seguinte ao da

2.055517,18,28¢e 38 em 19de julho de 1977.
3.056¢e0anexoao § 6, alinea 1, frase 1, em 19 de janeiro de 1978.

O Governo Federal outorgou 4 Lei precedente a

) i ; necessari 2]
tatuido no artigo 113 da Constitu icdo Federal. aria aprovagso, sequndo o es

A Lei precedente, consequentemente, € ora

cial da Unido. proclamada e publicada no Diario Ofi-

8onn, 27 de janeiro de 1977,

Presidente Federal
Scheel

Chanceler Federal
Schmidt

Ministre Federal do Interior
Maihofer

Ministro Federal das Financas
Hans Apel

{1) Anexoac 56 (1)
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A presente Lei entra em vigor em 19 de janeiro de 1978. Separadamente entrarfo

ouando tais dados pessoais sdo manipulados automaticamente, deverfo ser toma-

das, para a execugdo das normas desta Lei, medidas apropriadas que se afeicoem a espécie
de dados a proteger. A saber:

1. Proibir s pessoas ndo autorizadas o acesso a instalagdes de manipulacdo de dados
pessoais {controle de acesso};

2. Impedir que pessoas que manipulam dados pessoais retirem coletores de tais da-
dos sem a devida autorizagdo {controle de retirada);

3. Impedir a insercdo ndo autorizada de dados no armazenamento, hem como a
aquisicdo ndo autorizada de conhecimentos sobre tais dados pessoais armazenados e, ain-
da, a sua alteragdo e eliminacdo {controle de armazenamento);

4. tmpedir a utilizacdo, por pessoas nio autorizadas, dos sistemas de manipulacdo
de dados através dos guais podem ser transmitidos ou para 0% quais podem ser transmiti-
dos dados pessoais por meio de mecanismos automdticos {controle de usudrios};

5. Garantir, através de mecanismos automaticos, que as pessoas autorizadas a utii-
zar um sistema de manipulacio de dados possam exclusivamente lancar mdo e manipular
aqueles dados pesscais para 0s quais possuem autorizacdo de manipulacdo {controle de
acesso e manipulagdo}; ’

6. Garantir que é possivel verificar e constatar para guais centrais ou locais é possi-
vel transmitir dados pessoais por meio de instalacBes e mecanismos automaticos {controle
de transmissdo);

7. Garantir que é possivel examinar e constatar **a posteriori” quais dados pessoais,
em que momento, & por quem foram inseridos em um sistema de manipulagio de dados
{controle de insercdo);

8. Garantir que dados pessoais manipulados por ordem & conta de terceiros podem
apenas ser manipulados de acordo com as instrucées do mandante {controle de mandato);

9. Garantir que por ocasido da transmissdo de dados pesscais, bem como por oca-
sifo do transporte dos respectivos coletores e arguivadores, estes ultimos ndo podem ser
lidos, alterados. ou apagados sem a devida autorizacdo (controle de transporte);

10. Organizar o organcgrama interno da autoridade ou da empresa de tal forma gue

ele corresponda satisfatoriamente as exigéncias especiais da protecdo de dados {controle
de organizacdo).
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RESPONSABILIDADE E CONTROLE
NUMA CONSTITUICAO DEMOCRATICA

ULRICH SCHEUNER
Professor de Direito Pablica na Universidade de
Bonn, Republica Federal da Alemanha.

Responsabilidade e Controle em Hist6ria e Teoria Politica

Responsabilidade e controle sdo ingredierrtes fundamentais de qualquer constitui-
_f"cao democratica. Eles contrabalancam qualquer mandato dado em um estado democréti-
" o para agir em favor do povo como um todo e para determinar o crescimento dos cida-
dsos. Eles garantem que, como o tamanho de um estado moderno requer o estabelecimen-
to de instituicBes permanentes de forma que a democracia é realizada somente de modo
indireto através de representantes, o consenso dos cidaddos no qual repousa a estrutura
democratica, influsncia os integrantes de um  sistema de modo que eles sdo considerados
responsaveis frente s pessoas que tém seus mandatos a disposicéo. Por esta razdo as duas
noces sdo uma parte integrante de uma democracia representativa. Pois, como Eichen-
berger corretamente destaca, a responsabilidade sempre envolve dois pélos: agqueie que é
responsdvel e aguele ao qual a responsabilidade € devida.

Se tentarmos uma definigdo mais precisa de democracia do que frases tais como
tgoverno do pove’’ ou "a derivagdo de todo o poder do pove” contém, podemos dizer
que democracia ¢ uma comunidade na qual todo o exercicio institucional de poder tem
sua legitimacdo derivada do consentimento do pove como um todo, a cujos cidadaos é da-
do um direito igual de participar em atividades politicas. Por isso qualquer uso de autori-
dade pdblica é baseado exclusivamente no mandato direto ou indireto do povo, podendo
ser exercido contanto que seja feito com suficiente responsabilidade e na garantia que o
mandato seja limitado tanto no tempo como em contetido. Ndo podemos definir respon-
sabilidade se meramente considerarmos uma democracia direta e usarmos isto como nosso
modeio. De comum acordo, a idéia de “uma identidade dagueles que governam com ague-
les que 530 governados” — uma idéia que contém um elemento fortemente romantico tem
atualmente encontrade nova base em um pensamento anti-autoridade almejando abolir
todo o poder assim como todo o exercicio do poder; mas tal pensamento logo entra em
terreno utdpico. Uma moderna comunidade ndo pode ser mantida como uma unidade efi-
ciente sem o estabelecimento de institui¢oes e reparticdes. A idéia de um governo direto
do povo sem quaisquer instituicoes, 6rgdos e reparticdes — um ideal que ocorre freqliente-
mente em teoria polrtica alema e que entdo serve como paradigma pelo qual formas repre-
sentativas sdo julgadas — falha em levar em conta a natureza da realidade pressupondo em

Tr.:aduc,‘é’o de "Responsability and Control in a Bemocratic Constitution”’, autorizada pelo autor e casa
editora, por Menrigueta K. von Wackerritt,
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vez disto uma unidade ficticia do povo e, portanto, excluindo quaiguer liberdade de opi-
nido. Ha o perigo adicional que esta unidade seja usada meramente com propésitos de
aplauso e, desta forma, promover autoritarismo. Somente uma democracia representativa

permite uma restricdo genuina do exercicio de poder politico, a estruturagio de compe- :
téncia comao um meio a este fim, assim como genuina responsabilidade por parte dos

agentes.

Tentemos esclarecer os conceitos envolvidos. Q conceito de responsabilidade é origi-
ndrio do pensamento juridico. Ter de responder por ‘agdes erradas é um conceito basico

legal e é de considerdvel significado na regulacdo legal da autoridade publica. Mesmo na |

idade Média o responsdvei por uma reparticdo era considerado responsavel pelo seu “"term
of office”. Assim, o chefe de uma cidade italiana republicana, o "podesta”, tinha de per-

manecer disponivel na repartic§o por algum tempo depois do término de seu periodo,

caso qualguer acusacfo contra ele fosse levantada. Também no Estado absoluto o ofi-
cial era pessoalmente responsdvel pela legitimidade de suas aces. Entretanto, a princi-
pal preocupacio aqui ainda é a legalidade e a protecdo do individuo contra a transgressdo.
A responsabilidade por actes politicas somente se desenvolve numa época posterior; a
Unica categoria de origem anterior era a de alta traigdo.

Varias formas de responsabilidade devem ser distinguidas. Ha, primeiramente, a au-
toridade interna que nds associamos com nossa consciéncia, pois hd responsabilidade legal
que pressupde que um modelo fixo de dever foi violado e que essa violagdo seja seguida
de conseqliéncias civis, penais ou disciplinares. Desta forma, da responsabilidade derivam
as velhas formas de uma acusacdo visando punicdo legal por alguma agdo politica, as-
sim como traic8o, desfalque ou ofensas similares. Foi somente no decurso do século
XVIII gue uma responsabilidade pol tica prépria, em sentido de direito publico, comeca a
aparecer, a qual se dirige ao ndcleo da decisdo politica e desenvolve novas formas. Certa-
mente o legisiador medieval era ligado por lei 3s frontejras que ele tinha confirmado na
sua cerimdnia de coroacdo, assim como seu dever em promover odireito e preservar o bem-
estar comum; mas ndo havia autoridade terrena para isto. A 19 de janeiroc de 1649,
Charles | da Inglaterra asseverava ante seus Jjuizes: "Nenhum poder na terra pode simples-
mente me acusar (eu que sou seu Rei) delingiiente”’. Portanto, na lei antiga era ao con-

selheiro “infiel” que a responsabilidade era imposta; era ele quem, como Strafford e Land,
era processado.

A mudanca decisiva surgiu na teoria polrtica, quando a idéia foi concebida de uma
regra fundada no consentimento dos cidados, onde todos aqueles encarregados do gover-
1o, seja no executivo seja no parlamento, tinham somente poder delegado e limitado co-
mo confianca. Eles sdo, portanto, “todos responsdveis frente a algum Poder na Comunida-
de Britdnica’. Estas nogdes de Locke sdo ainda combinadas com o conceito mais velho de

.responsabilidade como punigdo. Estranhamente isto também se aplica ao parlamen-
t0. Mas agora o ceminho estd aberto. Pela Gltima vez, em 1701, os Comuns foram con-
tra um dos consetheiros do Rei perante a corte, Lord Somers, mas a0 Mesmo tempo
soficitaram sua remocdo, assim como de dois outros. Walpale foi o primeiro a parar de
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.'processar oponentes fracassados. O primeiro caso dbvio de lfma resporusabilidade p(;Jra-
“mente politica foi a queda de Lord North em 1782, que’ a_hd|cou depois de Numa or _ern
‘judicial ter sido aceita pela Casa de Comuns_: que os negécios do Governo ndo deveriam
“pnais permanecer nas mios dos ministros atuais,

Ao mesmo tempo Alexander Hamilton colocou no Federalist a primeira distingao

clara entre responsabilidade penal e constitucional.

De acordo com Lacke, ele retira uma responsabilidade da goqfia_nca publica c_Ia insti-
tuicdo do executivo. Mas, em contraste com o ponto de viftg mais antllg?', que desetjja_al_ad[;':tlj‘-a
ni(,:é'io, ele advoga o afastamento do individuo como sangao a_de_quada. Responsa_ |.1
de dois tipos: para censurar e para punir, O primeiro é 0 mais |rpportantef(;los d0|sdt?ﬁgz
cialmente em um sistema eletivo. O homem, no QL_JaI é depositada con_ |an(;adp ol dé
mais freqientemente agird de tal forma a ndo ser mais merecedor de confianca do q

maneira a se tornar sujeito de punicdo legal.

Aqui encontramos, pela primeira vez, uma distingdo clara entre a forma mais antiga

da execucdo legal e a forma mais recente de responsabilidade politica que se exzressa

' instituicd i - o no
afastando-se o individuc da instituicdo. Na Europa levou muito tempo — entran

século XI X — para esta idéia vigorar.

Dois pontos devem ser colocados. Primeiro:g: irresponsabilidade dos principes p;:
maneceu intata mesmo no século XIX e foi declarada em toc_:los oS d(_)cumentos c:o_nfst:[
cionais. As conseqgliéncias sdo bastante obvias: com a garantia da assinatura os m|n|ij_'ros
passaram a assumir no somente a responsabilidade, mas, no decurso do tempo, também
o poder. A exclusdo da responsabilidade ma.rc:ou o caminho para o m_orilergo mon’e:z:
hereditario afastar-se de cogestdo efetiva poll’tlca,’u‘ma vez gue a constituicdo democra
requer uma unido de responsabilidade e poder legitimo.

Um problema mais acentuado que permanece € a opiniafiq generalifza(’:l_a (;e gue oltl:_)o-
vo, 0 soberano da democracia, ndo ¢ suscetivel de responsabilidade. Aidéia emo.cra |Za
do Estado atribui um grau de racionalidade e correcdo ao povo que o coloc(:ja acima de
qualquer exame. No existe tal coisa como um chama_m'ento contra a v’onta.de 0 pOvo em
um todo. Q todo — para utilizar a expressdo de Marsilius de Padua — € maior do que suas

partes.

Esta imagem de supremacia de todo € entdo desenvolvida por Bous§e_au - cuja‘o_py-
nifo otimista do homem ajuda a fundamentar isto em um principio basico. A op|n|aicc’)
popular é sempre dirigida aquito gue é certo e bom para a comunlda(?le. Ent;etanto, a;
Rousseau teve de admitir que o povo pode ocasionalmente esta_r er’ra?do. el_e pode ser er?g~
nado ou corrupto. Para a moderna teoria demOCrética_éj um prmc’:lp'no aceito que a degfsaol
do povo é incontestavel e que ndo vincula responsabilidade. Q_unlco ‘co"ntrole COTCS ive
da iniciativa legislativa por outros 6rgfos seria aquele que seguiria restricdes formuladas na
Constituicdo. Os problemas tratados acima ndo podem ser es?:udados neste trabalho, pois
levariam :; uma discussio sobre questdes fundamentais da teoria de formas de governo.
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Na Inglaterra, apés a Reforma de 1832, a posicio logo dominante era que ministros
sob a lei constitucional ndo eram responsdveis com o monarca, mas com o Parlamento. Es-
ta foi a origem do sistema parlamentar que faz a sobrevivéncia do governo depender da
existéncia da maioria dos comuns. Este regime foi rotulado como “governo responsavel”’.

A teoria politica alem3 por longo tempo aderiu 3 posicdo que a constituicdo somente po-

de ser salvaguardada se a responsabilidade dos ministros for do tipo penal ou financeiro:
no sistema de monarquia limitada, onde o gabinete for apontado pelo principe, era impos-

sivel desenvolver responsabilidade poltica plena. A dnica chance do Parlamento de articu-
lar sua desaprovaco era em debates orcamentdrios ou politicos. Por esta razdo constitui-
¢bes do Continente tdm ainda mantido a obsoleta instituicdo que o Parlamento pode
acionar o chefe de Estado e seus ministros. Todas as constituicdes francesas de 1875,
1946 e 1958 trazem normas no caso de o Presidente ser acusado de "haute trahison”. As
secGes 91 'e 96 da Constituicio Italiana de 1947 prevéem uma acusacdo formal do Parla-
mento contra o Presidente da Republica, assim como contra os membros do governa. A
Constituicdo Federal Austriaca ordena acusacOes contra o Presidente por violacdo da
Constituicdo e contra 0s membros do governo Federal assim como os governadores do in-
terior {Land governments) por violagdo da lei, depois da aprovacio de uma resolucdo
apropriada pelos parlamentares. Na Constituicdo da Alemanha Ocidental, o presidente
tem sido grandemente privado de poder politico, mas est3 sujeito a possibilidade de ser
acusado por uma das duas casas, Bundestag e Bundesrat, por uma violacio deliberada da
Constituicdo e das leis — uma acusacdo que pareceria bastante insipida considerando-se a
falta de poder politico do Pressidente. O Chanceler Federal & meramente sujeito a respon-
sabilidade politica. No tedo, este tipo de acusacdo contra chefes de Estado ou ministros
parace arcaico e poderia ser dispensado. Deixando de lado os EE. UU,, onde em 1862
o Presidente Johnson quase foi deposto apos ter sido acusado e quando, em 1974, Richard
Nixon foi derrubado através de Impeachment, acusacOes feitas a ministros durante as con-
trovérsias do Electoral Hessian, em meados do século XIX, tinham pouca importdncia. Acu-
sacOes feitas a governantes ja depostos, tais como aquelas na Franca ante a Haute Cour de
Riom depois de 1940, e contra Pétain depois de 1945, foram agdes muito mais simbélicas
historicamente do que marcos milenares na evolugdo da lei.

Comparado ac conceito de responsabilidade, aquele conceito de controle {que, inci-
dentalmente, os alemdes tomaram emprestado do uso anglo-saxdc} parece uma nogdo
mais nova. No sentido relevante neste contexto, ele designa orientacdo indireta — n3o em
pauta aqui — assim como supervisdo constante. Ele expressa uma relacdo de influéncia cri-
tica e corretiva. E intimamente relacionado ao conceito de fiscalizagdo, mas faltam o ele-
mento de superioridade e os meios de interferir que o gcompanham. No nosso contexto
em questdo, ""controle’’ significa a supervisio acompanhante exercitada pelo mandatario
ou algum outro érgio constitucional apontado como propésito que pode utilizar vérios
meios apropriados & funcdc dos 6rgdos e 3 situacdo. O termo "controle” deve ser visuali-
zado em sentido amplo e flexivel. Ele compreende os métodos de observacio e influéncia
por meios pelos quais o compertamento da pessoa responsavel é esclarecido e influencia-
do por conselho ou alguma interferéncia ativa.,

Para concluir nossas reflexées sobre teoria politica, tentemos delinear um rapido
sistema de responsabilidade do ponto de vista de-sua fungio sob a lei constitucional. Pre-
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aais mais altos é geralmente inaplicdvel em

‘€ improvével a suposicdo de Dagtogiou acerca

‘dia claramente distinguida da responsabilid_ade sob T e e
fra um ministro também néo interessa a lei penal; em geral, sua sancac c g

“do primeiro . .
‘Como discutido acima, esta forma mais antiga de

mos iniciar claramente distinguindo entre as formas de responsablllddat?le. s:bclgggc;erzzlé
penal e disciplinar. Se a ultima somente é relevante no campo da al mlnls racéo on ;
; lvidos, uma responsabilidade de parte dos 6rgaos coan‘Fltuup
lei civil, seja porque ndo ha repercusso’es imedia-
e nenhum interesse individual é afetado.
da responsabilidade de violagdo de dever

50 no Parlamento, encontrar aceitagdo. A responsabilidade da lei penal é hf)jerem
; ' lei constitucional. Uma acusac80 con-

2s de acBes politicas em individuos seja porqu

tn fun

istinca iria é abi-
imente na remogdo do servico. Uma outra distingdo necessaria e aquela entre a respons
m C G

| ‘licdade legal de uma autoridade em lideragdo e sua responsabilidade politica. Um exemplo

& uma acusacao contra um ministro por violacdo da constituicao ou da lei.
f ; «controle- exercitado pelo parlamento tem

u significado. Uma outra forma de controle legal dos

: i 5@ : _
stualmente perdido grandemente P e O eaments

grganismos mais altos é exercitada por uma Corte constituc::zallédo O o
- , - "
varias formas ela serve, por 0 , nterc _
b aspectos legais. Sob suas 0 de for:
:;(;s fec[ijﬂra'ts a protecdo da forma federal de governo; gla salvagua‘rda_a qzllgaggz gonstitm
ol it . rioridade -
i ti io de um controle abstrato de normas ap da.

ades politicas & por meio d rols ra ' _ onstitu’

250 plraotpge esta Gltima na forma de direitos basicos até mesmo da interferéncia de p

do legislador por meio de um recurso dos individuos envolvidos.

ci ili tes uma
Entretanto, nada disto representa um exerciciq da respons;mIldade:dr;:isig:al s uma
2t tec indivr a salvaguarda da ordem cons N
de protecdo legal ao individuc ou guarda d
O ome p A parte de afirmar a ineficdcia de uma norma ou uma acao

i (tica. A i
m elemento da vida polrtic ar a ine 3 ) o 2040
:ue é inconstitucional, nenhuma outra consequencia e apontada. Ha uma gran

entt a

ca tre tOdOS estes fenomenos e a nocao de espD |5ab |dade Sob |E.'I constitucior I ou

p P - -estar ¢ r q
ons b ade o] Ia | a co a I | as ¢

e a Ild IltCa |\|aO a relacior C|0 n elr S com o bEI €5 omum ue

€ 5a Vagua dado pe|0 pOUO ou, pa'a O seu bel 1, po uim orgao constitucio |a|, seu Slgl 1ca-

do, objetivo, sua sangdo sdo politicos.

iti i segue.

O fendmeno da responsabilidade politica pode ser caracterizado como seg
itucional is po isto
a — A responsabilidade requer que a estrutura constitucional te’znha do:j;tgtr)ilgsr,ismo

a il do ha ilidade genuina no a
: i oderes. Nao hé responsabilida ri c
& que haja uma separacdo de p f . orttarismo
o'uqnos rejgirnes totalitarios, e € por esta razao que sob estes regimes quallquti:jc o c(?nse-
tica tem de se ater a tais medidas como um *coup d‘état” ou uma revolucao p

guir uma mudanga de administracac.

il 55U independen-
b — Se alguém é para ser responsabilizado, ele deve possuir um poder in [:abmda
B ~ . A - r - On "
te de decisdo. Onde houver subordinagao e obediéncia, a unu;)a 1'";,.1'm:i dz;jzpmeramente
: omi rdinado
3 ordens, enguanto que o subo
de é aquela da pessoa que emite . _ : ramen'e
obedecqer Uma acdo polftica somente pode ser assumida se ela for reall]czadapzt:i:azto ji)
guela pessoa; se foi por livre decisdo que o fez agir dg forma como o etz. (Cabinet),como
certo se Bagehot, na velha teoria politica inglesa, denominou © gabinete
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nental tem a responsabilidade coletiva do gabinete alcancado alguma vez as mesmas

um mero comité parlamentar, nem eu concordaria com aqueles que acreditam que em_' .
oporeies. E naturalmente mais fraco em governo de coalizfo.

nossa época o parlamento tenha supremacia sobre a lideranca executiva institucionalizada:
o gabinete {cabine) Certamente a responsabilidade politica € mais manifesta onde, oMo em um susterza
fiamentar, € possivel para o parlamento c-Ie.rr_ubar 0 governo por meio de um v_o’lcod e
146 confianca. Onde ndo existir esta possibilidade, como no regime presrdenC{a . oS
UU., outros meios de critica —a rejeicdo de projetos de lei apro_esentados pela adrnlmstra'-
5o, inquéritos em questdesem baragosas, cortes orcamentais ou simplesmente debates pol -
Hecos — s§o usados para exercitar responsabllldac_je politica. Mas, ao contrério (_JO regime
ar'|arnent_ar, eles sdo incapazes de abolir o dualismo entr_e o executJ‘vo.e o legislativo, e
{4 influéncia, enfim, deriva do fato que o Preside’nt‘e ¢ eleito por plehiscito. EnFIr_Ztacrllto, a
omparagdo mostra que ndo ha sistema severo e rapido das formas C!'e respon_sabl ldade em
d — Na responsabilidade, deveres sdo declarados que, em sentido mais amplo, podem tados democraticos, mas cada Constituicdo deve achar sua solugdo propria para o pro-
ser chamados deveres legais. Entretanto, o modelo aplicado ndo é aquele de umaviolacdo da lema.
lei, mas aquele de uma eficiente salvaguarda do bem-estar comum ; de qualquer modo, um
elemento que ndo presta por si mesmo a tratamento legal. Por esta razdo, a Corte Constitu-
cional, que é restrita 3 esfera legal, ndo pode substituir controle politico, mas meramente

¢ — Do que foi exposto segue que, em principio, responsabilidade e controle pressu-
pdem imparcialidade. Nio h3 procedimento de responsabilidade sem a autoridade de con-
trole haver preservado a imparcialidade do agente controlade, Mas, mudangas significati-
vas estdo ocorrendo atualmente no relacionamento entre governo e parlamento, mudan-
¢as que estabelecem um “‘controle através da cooperacdo, através de acdo comhinada”,
assim provavelmente fazendo com que a responsabilidade fique dificil em um estégio pos-
terior, sendo impossivel, Deveremos voltar a este assunto mais tarde,

Mudancas ¢ Problemas na esfera da Responsabilidade entre o Governo ¢ Parlamento.

alivid-lo onde falhas politicas e ofensas legais coincidirem. Além disso, é possivel que

ofensas também representem considerdveis erros politicos.

e — A sancdo de respansabilidade polrtica claramente difere de qualquer conseqiien-
cia legal. Nem sempre precisa consistir em determinadas conseqiiéncias, tais como afasta-
mento do servico; esta & simplesmente a arma final e mais pesada no armamento do
controle. Discussdo plblica da acdo politica faz com que os erros polrticos sejam revela-
dos, requerimento no parlamento mesmo que cles ndo representam nada a ndo ser uma
atitude demonstrativa podem ser bastante suficientes. '

T — Responsabilidade politica certamente requer publicidade — o elemento vital de
gualguer constituicdo democrdtica. Em muitos casos a mera revelacdo de erros politicos
representard uma sancdo considerdvel.

g — Depende da lei constitucional se a responsabilidade € de natureza individual ou
coletiva. A Commaon Lew britinica desenvolveu Uma regra restritiva da responsabilidade
coletiva do gabinete. Isto somente foi interrompido em casos excepcionais, como em
1935, quando um ministro, Sir Samuel Hoare {mais tarde Lord Templewood), levou a s a
responsabilidade pela intermediacdo entre Etidpia e ltdlia, que tinha na verdade sido apro-

vada pelo gabinetg, ou quando um erro pessoal concernia somente ao individuo, como no
caso Profumo em 1963.

A responsabilidade coletiva do gabinete, que tem sido ensinada e pedida na Inglater-
ra desde 1860, é paralela & tendéncia de fortalecer a posicdo do Primeiro Ministro e mudar
0-gabinete de um grupo de politicos em um corpo |(der, escolhido por um grupo que esta
sujeito a uma disciplina rigida. Sua conseqiiéncia principal tem sido de anular discussdes
abertas de diferencas de opinido no gabinete e de fortalecer a posicdo do Primeiro Minis-
tro. Também facilita ao governo para superar erros politicos individuais. Em nenhum pars
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Vejamos uma maneira na qual responsabilidade ¢ refletida na Constituicdo da Repu-

r i " i suas solucdes sdo
‘blica Federal da Alemanha, a ""Basic Law"”. Em seu conteudo global,

Fii i i 5 i oderno
tradicionais em espirito. Os pais {os autores)_qa Basic Law ndo previram aquelg rgou "o
‘desenvolvimento que tdo decisivamente modificou o trabalho dos governos e mu

elagdes com seus respectivos parlamentos. Seus pontos de vista eram p‘rsgmpalmente dE‘I‘I-
adc;s de experiéncias feitas durante a Republica Weitnar, e a Constituicdo daquele perio

: do nunca teve sucesso em estabelecer um sistema partamentar que realmg?te corrceispo:;-
" desse a realidade polrtica. Se for correto que aquelz_is resgonsab|l|dades mi |tan'Ees Neveue
“ter & sua disposicdo autoridade politica maior,_é: primordialmente o povodou o} clragao q
o representa, isto €, o parlamento, que sdo qualificados como recebedores de contas.

Apesar de a responsabilidade elementar de todos os 4rgdos con§tlt}10|on§|s p:;znct
povo ser sem ddvida um ingrediente essencial em qualquer.democrama‘, |5th nioriza "
trou expressdo muito forte nas instituicdes providas pela Baglc Law, .Dewdo 2 n'a gco 2o
tritamente representativa do sistema de governo delineado p.c,,'lfa\ Ba‘snc LEfW; Ollélrl:: el
formalmente dado ao povo para exercitar seu julgamento po|lt|CO~e a el_elc_:‘ao.l dn re tadé
em todas as democracias, a eleicdo geral aparece como a expressdo pr|nC|pa. a von
bopular. A pergunta, se uma extensdo de decisdo direta por parte do eleltorz_adc? com
relacdo a certas questBes ou, se uma iniciativa de parte do povo ou um plebiscito re-
presenta uma forma de controle sobre o parlamento, pode somente'ser: f"orrnuiada com
certa reserva, Legislacdo através do povo ndo é parte de uma constituigdo estruturada,

mas, antes um elemento de regra direta ndo estruturada do povo, e deve ser rejeitada. .

A decisdo intermitente do povo ndo pode representar um controle sobre trabalho
parlamentar, mas meramente uma decisdo politica alternativa.

Onde drgdos institucionais ndo sdo apontados diretamente pelo Rovo, c’) Parlamento
exercita a responsabilidade para o povo, isto &, a responsabilidade estd incluida no esque
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ma representativo. Entretanto, devido ao controle institucionalmente organizado (secdo

67, 68 da Basic Law), o Governo ocupa uma posicio especial em relacio ao Parlamento,

O Presidente Federal perdeu em importincia poltica, seja porque seus ministros estejam:
assumindo sua responsabilidade politica (se¢3o 5B da Lei Bésica), seja porque o procedi-
mento violento de fazer uma acusagdo contra ele (secdo 61 da Lei Basica) é absolutamente’
desnecessdrio. A responsabilidade do Parlamento para o povo estd refletida ndo somente
no fato de seus membros serem eleitos pelo povo, mas, também, em que o Parlamento &
dependente em uma conexdo legitimada com ¢ povo e a opinido plblica. Apesar de um’

membro individual do Parlamento, devido a seu livre mandato, ser destitido de qualquer

influéncia legal fundada por seus eleitores, os partidos polfticos exercem um novo tipo de’

controle indireto e isto tanto mais fortemente quanto mais de perto eles seguem a ordem’
de democracia interna estabelecida na se¢fio 21, Paragrafo primeiro, Sentenca 3 da Basic

Law, assim como na Party Law de jutho 24, 1967, portanto,-correndo o risco de se tornar
dependente nas resolucdes tomadas em conferéncias de partido.

Além disso, se tomarmos o conceito mais flexivel de controle, a imprensa, a ""mass
media” e o pdhlico estdo constantemente engajados em criticar o Parlamiento.

Tomando este conceito de controle mais flexivel, acharemos numerosas indicactes
de um sistema mais finamente diferenciado. Ele ndo coincide com aquele da separacdo de
poderes, mesmo se ndo visualizarmos o Gltimo em sua moderna forma como uma rigida’
separacao de funcdes mas como uma interacio e confronto de forcas politicas que vieram
a ser independentes. Eu acho que significaria estender de mais a nogdo de controle se a in-
clufssemos sob a estrutura federalista. Em contraste ao tipo usual de uma segunda camara
eleita (senado), que em muitos casos era incumbida pela Constituicdo da tarefa de exami-
nar e criticar o legislativo feito pela 13 Camara, na Alemanha.é incumbéncia da Unpper

House de assumir outros poderes, a saber, as tendéncias pol iticas independentes dos esta-
dos membros.

De acordo com a definicéo restrita da competéncia do Conselho Federal nas secoes
50 e b3, sentenca 3 da Lei Basica, este conselho ndo estd autorizado a pedir prestacio de
contas do Governo Federal. Entretanto, é certamente correto ver a influéncia.que o gover
no tem no Parlamento como parte do sistema de controle incorporado a Basic Law, Entre
¢les estd a iniciativa legislativa que continuou a crescer em importancia com a legislacdo
crescendo em quantidade e tecnicismo, e que, com o acréscimo de associacdes e discus-
sGes publicas, adiciona elementos posteriores — na forma de controle e cooperacdo -~ para
um contexto estruturado. Finalmente, deve-se certamente mencionar a secdo 113 da Basic
Law em sua forma mais antiga, e, em particular, na sua forma presente. Aqui o direito
parlamentar do Governo Federal de apropriacdo de despesa fica em oposicdo aos poderes .
do Parlamento em prolongar a despesa. Esta competéncia restritiva do governo reflete um -
desenvolvimento que tem hd muito tempo {evado a uma troca na lei orcamentéria da dis-
tribuicdo anterior de peso, e transferiu a tarefa de observacdo da economia do Parlamen-
to — que tem, de fato, cessado de realizé-lo — ao Ministro das Finangas ou ao gabinete,
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gspectivamente. Aqui verificamos assentada na constituicdo uma forma de controle nao
:wercida na forma de exame retrospectivo, mas de cooperacao adequada.

Movamente, a Corte constitucional nao deve ser vista como parte de um esquema de

“controle politico, Apesar de seu controle legal poder ser uma funcdo esclarecedora e solu-
cionar conflitos entre os drgdos mais altos, ndo tem.objetivo politico nem exerce respon-

abilidades; seu proposito € apaziguar disputas e salvaguardar a Constituicio,

Se agora nos dirigirmos ao centro do controle polftico, a saber, a relagdo entre go-

:verno g parlamento, enfrentamos mudancas dbvias que resultaram de mudangas no cena-
o social assim como nas fungSes dos drgacs mais altos.

Como todas as instituicBes democraticas, a Basic Lam_rassinala duas funcﬁe;prmcupals
ao Parlamento: legisiar e exercer controle sobre o Eicecutlvo. Em face das mg Calmc;as qt;.f:f
t6m ocorrido, pergunta-se se a segunda destas fun(::oes em partlculgr pode ainda ser e il
cientemente realizada, Ndo tem o poder do executivo aumentadlo tanto que u.m con'frolg
efetivo, através dos representantes do povo, lem se torr_lado mais ou men?s?nmposswe ?
S0 os métodos tradicionais de cantrole do Parlamento ainda adequados hoje!

Examinando estas questdes, todos concordardo que em nossa moderna forma de go-
verno parlamentar ndo se trata reaimente da questdo do Governo conjc_:o um Fodo confrc?n-
tando o Parlamento como um todo. De acordo com a estjutura basucamegte-momstlca
deste regime, o Governo e o partido majoritdrio {ou a c;_oalizao do gov.erpo}Esao ||ga(105,iseg
quanto que © contraste verdadeiro é aguele entre o_go"verno e’ e! OPOSsICdo. .ntretan 0,
nio é de todo verdadeiro; pois ha, também, uma diferenga basica, e algumads vezes m‘esmo
um contraste, entre o governo e o partido majoritario do' qual ele Eiep_ende,’de forma que
mesmo neste relacionamento o Parlamento retém algun.wa independéncia, E é somente nes-
te sentido que falarei no que segue, a bem da simplicidade, do contraste entre governc €

parlamento.

Enquanto que anteriormente as atividades governamen‘falis eram mgntldas sob con:
trole de um Parlamento executando exames detalhados de varios pchedlmentos e supc:.jr
visionando o orcamento — uma situacdo ainda presumida se[n critica pelos gutores a
Basic Law — hoje as coisas tém mudado comideravel‘men'te- devido ao desgnvolwmento 50~
cial'e politico. Estas mudancas podem ser ilustradas de varios pontos de vista.

a) O moderno estado social, com suas extensivas medidag de precau¢do e_contr;le,
requer uma avalanche de legislacdo. Isto levauma boanparcela do tem'pobe _enzrglar:rt;)ms;-.
lamento, o que, por outro lado, significa que sua funcao'de controle @ (? |I’|ga a ad trose
der aos antecedentes. Além disso, devido ao seu c_onhsmmento real e & riqueza de rln::es
3 sua disposicdo, a influéncia do governo na legislagdo que eles E)rfaparam e aqua ta
também levam avante em discussdes preliminares c'om forgas soc_|a|s s grupos §umaende:
O Parlamento pode contrariar isto somente atraves df uma legislacdo extenswa_ le-
cisBes econdmicas e sociais fundamentais gue, por raz-oes.llgagias ao es_tado~cocrlwst|tUC|9
nal deve, como regra, ter-a forma da lei. Portanto, a inclinagdo da legislagdo de seguir
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situagdes em mudanca nde € uma indicacio do declinhio da legislacdo parlamentar, mas -

uma expresséo da legislacdo politica modificada de maior controle,

b) E hoje impossivel para a representacdo do povo {Parlamento} controlar efetiva-
mente as imensas e altamente especializadas atividades governamentais e administrativas.
Portanto, o controle que € exercido deve, freqlientemente, parecer fragmentdrio e aciden-
tal. Nesta situagcdo, um parlamento como aquele da Grd-Bretanha tem a vantagem do de-
bate politico ao custo de questdes detalhadas. Seu objetivo ndo € investigacdo espec(fica,

mas um debate do fundamento da politica. Em contraste, o sistema germdnico tende a ser .

mais detalhado, particularmente através de comitds especiais, mas ele também perde em
perfil polrtico. E impossivel realizar os dois objetivos imediatamente, a saber: discussdo
especializada e debates em questdes pol (ticas fundamentais,

¢} Em relagdo ac crcamento t8m ocorrido grandes mudancas. As teorias mais velhas
tém reconhecido uma cooperacio entre Governo e Parlamento neste campo. Qutros, tal-
vez, tentem transformar apropriacdo inteiramente em matéria de legislagdo. De fato, os
parlamentos t8m restringido consideravelmente sua influéncia — sermpre de olho em
seu eleitorado — desde que se dedicaram a apropriar e a subsidiar generosamente demais.
Hoje é tarefa do Ministro das Financas reforcar a economia e o equilibrio do orcamento,
mesmo contra os desejos de seus colegas de Gabinete; nisto ele ganha apoio do Committes
of Supply que, portanto, adquire uma fun¢do especifica parcial, Estes procedimentos ain-
da ndo foram incorporados & Constituicdo. A parcela do executivo é reforcada pela intro-
dugdo de um orgcamento de longe prazo planejado na Secdo 110 da Basic Law em sua ver-
sdo de 1969, assim como pela Law for the Promotion of Stability and Growth,'sanciona-
da em 8 de junho de 1967 e ordenando ao Governo de assumir um controie global sobre
a vida econdmica. A parcela do Parlamento no orcamento pode somente ser preservada e

guardada por meio de novas formas de cooperacdo durante o estigio preparaldrio de deci-
sbes orcamentais.

d} O mesmo ¢ verdadeiro no aumento crescente de trabalho de planejamento em ge-
ral, que novamente tende para-o lado do executivo — seja no campo das técnicas de traba-
Iho, a coleta e processamento de dados ou arrumando programas; o Gltimo, por sua pré-
pria natureza, resiste a qualguer tentativa de uma formulagdo normativa. A expansio des-
te tipo de trabalho ameacard, portanto, inevitavelmente, a atribuicdo do Parlamento em fa-
zer decisGes a ndo ser (ue se encontrem novas formas de participacdo para substituir exa-
mes post festum que sdo destinados a serem inexpressivos em caso de planejamento.

e} Posso somente aludir brevemente 3 mudanca de tomada de decisdes a nivel de
burocracias supranacionais. Aqui o controle parlamentar é possivel, mas nio fécil de ser
exercito devido a problemas técnicos e de tempo.

f) Finalmente, o controle parlamentar de hoje sofre por causa da falha — universal

- de debates parlamentares para atrair o interesse do plblico. Desde que a imprensa po-
pular e a “mass media” t8m dado prioridade a reportagens sensacionais, histérias de sexo
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e crime e artigos constatando as demandas dos grupos de pressdo, o leitor {ou ouvinte ou
assistente} perdermn o contato com o gue acontece no Parlamento. Apesar de o mesmo §er
verdadeiro em relagdo s atividades do governo, gle sem ddvida tem a seu alcance meios

" mais amplos de chamar a atencdo das pessoas. Opinides criticas verbatizadas no Parlamen-

to permanecem algumas vezes desconhecidas.

Esta situacdo foi amplamente reconhecida hoje, e nSU_ temn hav‘ido falta de sugestoes
quanto ao gue poderia ter sido feito a respeito. Por um rmotivo 0s metodO'_s de trab.alho d"o
Parlamento poderiam ser melhorados — uma possibilidade que j[em sido O.bJeEO de dls(:u:'ssa.o
bastante recente, e que, de fato, levou a urma série cje melhorias. Todavia sdo concebiveis
aperfeicoamentos bem mais essenciais gue tendem g ser menospre_zados por advogeldos cons-
titucionais. Hé o reavivamento de discussfo plendria fazendo uso integral da questa!o teppdo,
2 combinacdo de debates de matérias relacionadas no mesmo f.'ncontrof a ergznléacggtes_
interrogatdrios publicos de documentos importantes por comltes,lfa posssbliiE aSUTiciiado o
minar comissdes de inquérito. Se, por outro lado, 0 aumentp frquenteﬂme»n e -~
publicidade para comités parlamentares realmente reforcaria sua |nﬂ_U(_anC|a sobre olpu dl
co Ou se, ao contrdrio, isto ndo refreasse o que de outra forma seria uma troca‘\nva e
idéias, é ainda uma questdo em aberto. i

Uma outra maneira pela gual uma melhoria paderia ser efetuada, para for‘talec.er‘o
trabaltho no Parlamento, é, acima de tudo, prové-lo gom mais pessoas capazes de a.ssw'tlr
seUs COMIitds, assim como seus representantes, e alargar seu “staff” capaz de angaltlar in-
formagdo significativa. Tudo isto € corretamente encarado como sendq de grarlde impor-
tincia, apesar de que mesmo uma melhoria marcada ac longo destas Ilnh‘as. nao sup:ma
para a supremacia que o Executivo tem sobre o Legislative concernente & informacgéo e

conhecimento fdtico. .

Além disso, devese perguntar sobre a tarefa e significado do controle parla.mentar.
Evidentemente ele ndo pode consistir em um exame detalhado_do trabalr]o felto_pfrlt_:)
governo e pela administracdo — um fato que poderia levar a concluir gue 9 método bIttam-
co de dispensa com discussSes sobre matérias detalhadas e deb?te§ restritos a questdes de
conseqiiéncia polrtica devem ter preferéncia. No caso da Republlcg Federal, entretaritq,
isto significaria a inversdio do desenvolvimento que comegou sob os |mpera_|dores germani-
cos nhos fins do século X1X, a sabar, a tendéncia do Parlamento fqzer a maior p_arte Eie seu
trahalho em comités. Desta forma ele ganhou uma participagdo mais fo_rtl_a na Ieglsla(_:ao,Eas-
sim como em controle efetivo — vantagens de que se relutaria em desmtlr novamente. .u,
portanto, acredito gue, no que concerne & Republica Federall, a SL'Jgestao de Hans Maler,
de que um abjetivo duplo, uma forma mista deveria ser defendida, € correta.

Einalmente, tem sido enfatizado em publicacdes recentes que uma farma imporfcaP-
te de controle parlamentar tem reaimente evoluido e que extrapo}la a esfera da s~uperwsao
“rgpressiva’” post festum e gue tem por objetive “controle atra\{es_da coopeﬁragaq preven-
tiva’ — uma nocdo primeiramente definida por Baumlin. No Direito Alemdo, tais proce-
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dimentos podem ser observados na participacio de comités permanentes — tais como o
Foreign Affairs Committee ¢ o Defence Committee — no preparo de decisdes fundamen-
tais antes destas serém naverdade tomadas pelo executivo. Qutra forma de controle parla-
mentar estd contida na participagcdo na execucdo de medidas orcamentérias através de re-

servas feitas com respeito a despesas em favor da aprovacdo partamentar. Apesar destes

desenvolvimentos serem eles mesmos ndo de todo destiturdos de problemas — bastante 3
parte dos limites de admissibilidade constitucional — eles d5o controle {no sentido de

acompanhar a supervisiio de influéncia), mas também obscurecem a questio da responsa-

bilid_ac_ie porgue o recebedor da responsabilidade € também um participante. Este tipo de
participacao na preparacdo de decisGes representard, sem divida, um importante meio de

diminuir a influéncia do parlame_nto em planejamento financeiro multianual e procedi-
mento de planejamento em geral.

Eu posso aqui delinear os problemas envolvidos. Podemos de certa forma dizer que
no campo da responsabilidade e controle, assim como em muitas outras esferas do Direj-

to Constitucional, a sityagdo estd constantemente mudando e assimilando novas condi- -

cOes e solicitacdes. E, portanto, de grande importancia que especialistas em Direito Cons-
titucional ndo limitem sua atencdo & interpretacdo de normas constitucionais, mas que,

também, considerem o desenvolvimento efetivo destas normas no decurso de sua aplica- .

céo.
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DIREITO, LOGICA E EXPECTATIVA

A.G. PRYS WILLIAMS
Professor no Merton College, Oxford, Inglaterra

Regras de prova em Direito e Légica

1. Este trabalho é um ensaio na aplicagdo de Logica Matematica ac Direito a fim de
isolar certos modelos {padrBes) nesse sentido e tentar relaciond-los aos métodos encontra-
dos na Ciéncia e no Seguro. A necessidade de precisdo levou o autor a seguir de pertoum
sisterna em particular, e o Direito mencionado aqui é, portanto, o "Common Law'’ da In-
glaterra, Espera-se, entretanto, gue a analise ndo seja tdo influenciada pelas peculiaridades
daquele sistena a ponto de ser inutil para aqueles que trabalham em outros campos.

Logica matemdtica é o uso de simbolos para descrever 0$ modelos {padr&es) em ri-
gorosos métodos de argumentacdo. Destes simbolos, letras maitisculas (A, B, C...} valem
para frases atdmicas. Uma sentenca € atdmica se seu status deva ser estabelecido; se for,
serd toda ela. Par exemplo, "o réu é responsivel por negligéncia’ e "o réu € responsavel
por transtorno”. Sdo frases atdmicas de um ponto de vista legal, mas ‘'o réu é responsével
por estorvo e por negligéncia’’ ndo ¢ atdmica, porque é formada de duas colocagles que
podem permanecer, ou cair, independentemente. O-logicista freqlientemente nao tem in-
teresse em como a condicio de uma dada colocacdo atdmica foi determinada; tal como o
advogado, ele ndo quer ficar atras da decisfio do jiri. Ele somente d& atencdo quando duas
sentencas atdmicas sdo de tal forma ligadas que a decisdo de um lado de alguma forma
forga a decisdo no outro.

A segunda classe de simbolos sdo os conetivos 16gicos (& v, >, —}. O conetivo — ¢
aplicado a sentencas atdmicas isoladas e & lido "ndo’’; portanto — A é lido como ‘'ndo A”™.
Os outres combinam duas frases; A & B & lido como ""A e B”, A v Bcomo "AouB”, e
A—~B como "A implica B”. Podemos, entdo, usar conativos em sentencas compostas deste
tipo, de modo que A v B v C significa ‘A ou Beou C"e — (A v B) é lido como naa A-ou-B;
o uso de parénteses previne ambigiiidade; a linguagem normal tropeca sobre coisas tais co-
mo — (A v — B} & C. Usaremos os simbolos X e Y para mostrar tais sentengas compostas.

Finalmente, nds temos o simbolo |—. Este é o sinal de condicéo preferida: depen-
dende do tipo de argumento que nos interessa, podemos ler {— A como “Eu tenho uma
prova matemdtica de ""A’" ou A & verdadeiro’ ou “'A é verdadeirc em um equilrbrio de
probabilidade’ ou mesmo "a Corte de Apelagdo afirmou gque A’". A esséncia de uma
teoria légica é o conjunto de regras expressando o relacionamento da condicdo de uma

Traducdo de “Law, l.ogic and Expectation’’, com autorizacdo do autor e da editora, por Henrigueta K.
von Wackerritt
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frase composta com aquela de seus componentes atdmicos, Uma destas regras, que é mantida
em toda a teoria conhecida, ¢ aquela de Modus Ponens; ela reza que se I-Ae|l—A->B
entio |— B.

Outras regras aparecem somente em estrita classe de teorias: como um exemplo, to
maremos a antiga regra de Tertium Non Datur, que diz que para cada X, |- X v — X_ Ist
tomo proposto por AristGteles para um sistema no qual [— X significa que "X é verdade
ro”, e neste contexto significa que, sub specie aeternitatis, cada colocagdo sem excecsd

deve ser ou verdadeira ou falsa, Entretanto, se |— X for lido como “‘a Corte de Apelacio

manteve que X "entdo |- X v — X 1€", a Corte de Apelagdo manteve que X ou que njo X
isto €, que "'a Corte de Apelacdo decidiu o ponto X de um mode ou de outro”, o que cer
tamente ndo acontece para todas as afirmacées que as Cortes tém de considerar

O objetivo do presente exercicio & apresentar os padrdes no sisterna de Direito
“Judge—Made”, € maostrar que eles sjo formalmente idénticos & teoria formal conhecida
como Légica Intuitiva; os resultados depreendidos pelo autor do estudo desta Gltima teo-
ria serdo entdo usados para esclarecer o relacionamento entre o conceito legal de ""previsi-
bilidade” e prognéstico sstatistico e cientrfico. Légica Intuitiva foi desenvolvida por

Brovwer, e formalizada e explicada, em termos bastante matematicos, por Heyting; hd bi-

bliografia imensa em Kleene e em Klezne/Vesley,

2. Pretende-se que Lbgica Intuitiva seja adequada para todos os tipos de argumentos
matemdticos, € em cada afirmacdo matemdtica intelegivel pode aparecer como uma sen-
tenca {composta) na forma mais geral da teoria, O simbolo [— & ligado aquelas afirmac&es
que podemos provar, e, desde que sgja Util ter por onde iniciar a construgdo de uma pro-
va, para um pequenc ntimero de axiomas que sdo sempre tidos como aceitdveis.

Uma decisdo judicial pode envolver uma grande (ampla) variedade de tipos de afir-
magdes. Eles podem variar de regras de Direito estabelecidas por argumento de estatuto
ou de exemplos a questdes de fato estabelecidas em um equilrbrio de probabilidade ou
questionando um jiri. Um argumento légico completo pode somente ser detectado ao ni-
vel em que interage; a estrutura de regras de Direito ligadas a0 juiz ndo constitui por elas
mesmas um sistema adequado. As sentengas atomicas de nosso sistema, portanto, serdo
todas aquelas afirmagdes atdmicas que podem ocorrer no decurso de um julgamento,

O simbolo | — denotarg precisamente aquelas sentencas que sdo positivamente de-
claradas no decorrer do julgamento em questio: & enfatizado que estas ndo sdo somente o
conjunto de precedentes que estio vinculadas ao juiz quando a causa inicia. Na prética,
contudo, sfo estas sentencas nas quais estamos interessados. Resumidamente, |— X pode
ser lido ‘presumido, que X",

3. A afirmacéio intuitiva |— — X possui uma forte definicéo; ela diz que podemos de-
monstrar que X possivelmente nunca possa ser provado. Formalmente, uma provade — X
€ uma prova que, de qualquer prova de X, nds podemas derivar uma prova de fraude;
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:'usualmente em matematica, a frase '"2=1". Isto pode ser feito ou contradizendo X dire-

tamente ou dando uma desericdo geral do que uma prova de X, se ela existiu, deva pare-
cer e de que qualquer prova assim deve usar uma sentenca que nés possamos contradizer.

|— — X deve ser distinguido de ndio — |~ X, que simplesmente diz que nio temos agora
““uma prova de X,

Resultados estritamente negativos, da forma |~ — X mais do que ndo — |[— X, séo

5 ‘raramente solicitados em Direito, Eles sdo, em gere‘ﬂ, sqmente desejgdo-sBpoLac;usa\::lo;;f:’;
tra 0s quais um processo “prima facie” tenha sido |f1staurado. m Barkw: \L eétourou
: Wales Transport Co. Ltd., o marido da demapdante foi morto quando uLm pr]:ur rtourou
* em um veiculo pertencente aos acusados; aplicando a regra dg Res Ipsa cc;quc; ,mostrar
. que “'Eu acho que os acusados devem provar, ou a evidéncia E.:[T'l um todo deve osurer
" que o estourc ocorreu sem nenhuma negligéncia por parte deles”, A natureza da pro

licitada pela Corte para esta negativa foi levada em frente muito claramente por Asquith
L.J.; ele forneceu duas alternativas:

a) ""que a explosdo propriamente dita foi devida a uma causa especifica que ndo de-
monstra negligéncia por parte deles”’, isto é, por contradicdo direta, e

b} "se eles ndo forem aptos a darem causa tdo especifica, tal como que eles tweara‘?;
todo o cuidado no uso de seus pneus’’; que parece estar de aqordo com a natTrZTn de
qualquer prova positiva de negligéncia; se e:-la existiu, dev-f.- ser afirmado quefme;gl_égica
pecto os acusados falharam em usar tal cuidado. Conseqqenteme_n_te, negacao
Judicial parece ter o mesmo feitto que sua analoga em Légica intuitiva.

4. A forma mais idiossincrdtica de frase em Légica Intuitiva é a sentenca fja fc.arma
— X. Nés declaramos |-~ — X quando podemos provar que nunca ppdemos e>_<cIU|rI?(, 2‘13:
isto ndo significa que podemos provar X p[opri?mentf. dlto._No snsternéa Arlsctjo:e I.-E:-_,n r,ie_
regra Tertium Non Daturdizque — Xe Y séo afirmacgdes equnvalentes: un;a a ZEd;LZir
dades mais caracteristicas do Sistema Intuitivo que, ape'sar de |[— X, nés po em)tz; deauzir
|— — X, a regra que — X = X [(isto é, que-de | — — X nds podemos dgdu;w |— ) el,-nuno
especialmente justificada antes de ser utilizada em um caso determinado e po

bem ndo ocorrer.

" . —

A leitura legal de | — X & que "diz-se que X ndo pode ser refutadp’ . Torna-scT ime
diatamente claro que a Tertium Non Datur nio ocorre geralmente; pois UT quere antf,
tentando se apoiar em |— — X para provar X, seria normalmente informado "'que isto ndo

é suficiente; é para vocé provar o caso’”, A opinido de que um caso "'prima facie’’ foi pro
vado é de fato equivalente a permissdo de aplicar a regra Tertium Non Datur ac caso em

questdo.

Esta presenca da Tertium Non Datur como uma regra nio trivial cuia.aplicablll’da_de
deva ser sempre provada, explica porque nenhuma aplicacdo direta da Légica Escoldstica
ao Direito esteja apta a ter sucesso.
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5. Intuitivamente, nds afirmamos |— X = Y sempre gue podemos mostrar que pode-
mos tornar qualquer prova de X em uma prova de Y. Isto pode ser feito por limite, quan-
do queremos demonstrar ¥ enguanto estivermos autorizados a assumir X: ou, por analo-
gia, quando sabemos que qualquer prova de X servira, talvez modificada de alguma forr1a
que j4 poderemos especificar, como prova para X {por exemplo, guando sabemos Jue

qualquer prova de X deve assumir ¥ em determinada etapa). Esta concepcdo tem sido usa- - :

da em definir negativas, que é o caso especial em que X & algum f falso: afirmamos j— — X
precisamente quando |— X — ¥,

A formulacdo legal € direta. Implicagdo por limite é somente 0 uso linglifstico nor-
mal, e 0 argumento por analogia levaria esta forma: ‘’se vocé mantiver que X, entdo vocé
deve fazer assim permitindo somente tal argumento como eu estou desenvolvendo para
justificar Y.

6. Tanto em Direito como em Logica, |— X & X se e somente se |[— X e simultanea-
mente |— Y. E diffcil verificar o que mais os termos poderiam significar.

7. Logica Aristotélica e a Logica Intultiva divergem novamente sobre o significado
do termo “ou”. O 19 considera que X v Y é sempre equivalente a — (X & — Y): 0 29diz
que [ X v Y se e somente se |~ X ou }— Y em ambos. Estas definicBes diferem:para o
19, |- Av — A é simplesmente um modo de afirmar a Tertium Non Datur, e assim manter
sempre; para o 29, significa que A foi ou confirmado ou negado; em resumo, que ele foi
decidido, e isto ndo é mais verdadeiro para cada afirmac¢do matemdtica do que para cada
afirmacdo legal.

Em Direito, |- X v 'Y & a conclusdo solicitada quando X e Y sdo pleiteados alterna-
damente; ocorre quando |~ X ou |— Y, e aquestdo é se 0 Direito estd querendo permitir
qualquer outro modo para tal conclusdo. Uma boa oportunidade para assim atuar surge na
Lei do Perjurio. Suponhamos gue o acusado se contradisse; que A vale para “a 13 afirma-
¢do foi perjurada’; e que B vale para a segunda possibilidade, |— A v B é a colocagdo que
ele & culpado de perjario, e é claro que |— — {(— A & — B); é isto suficiente? A resposta é
clara: ... ndo foi suficiente para acusar que uma vez ou outra o0 acusado cometeu perjirio,
mas vocé deve alegar e o juri deve descobrir, em que ocasido ele 0 cometeu; ... eu creio
que fol em um caso recente que em uma acusacio da assassinato ndo foi suficiente alegar
que a morte foi causada ou queimando ou apunhalando a vitima, apesar de poder ser bas-
tante claro que a morte foi causada de um modo ot de outro. Eu me lembro discutindo o
caso com Parke B., atual L.ord Wensleydale, e ele era de opinido que, se um alegava a mor-
te por apunhalamento e outro por queimadura, e 6 jurados acreditaram que a morte ocor-
reu como alegado na primeira acusacdo, e os restantes que ela ocorreu como alegado na
outra, o acusado deve escapar’’. Pollock C.B. aqui coloca a posicdo intuitiva como defini-
tiva, como qualguer matematico, e mais enfaticamente,

8. Nas secOes precedentes nds mostramos que as colocacles feitas pelo Direito sao
inter-relacionadas de acordo com regras formalmente eguivalentes aquelas de Ldgica In-

74 ‘ RPGE, Porto Afegre, 11 {29): 71-81, 1981

tuitiva. A gquestdo gue naturalmente é levantada € se probabiligade legal sustenta a mes-
ima retagdo 3 verdade como o operador necessirio de logica modal (especificamente S 4},
a de olhar questdes de fato, que podem ser consideradas ter alguma verdade independen-

‘temente do Direito.

No The Wagon Mound (N® 2) Lord Reid notou que as opinides do The Wagon
Mound {N® 1}, que tratavam com 0s mesmaos eventos, diferiam quanto ao fato; ele entdo
resolveu considerar as conseqiléncias legais disto sem de nenhuma forma sugerir que a dis-
crepincia deveria ser esclarecida. Isto mostra claramente que o Direito ndo pode “ver”
verdade absoluta; e ha excelentes razdes préticas para esta atitude. Realmente, qualquer
quantidade avaliada em um equilibrio de probabilidade, como sdo as qqestﬁes de fato na
maior parte das agdes civeis, pode dificilmente ser usada como um valor-verdade.

A equivaléncia demonstrada como Intuitivismo é essencialmente formal pela mesma
razdo; qualquer estrutura formal pode ser levada a termo, mas ndo hd nenhuma questdo
de qualquer tipo de verdade sendo envolvida nos argumentos legais, apesar de a Matemadti-
ca Intuitiva ter alguma nogéo da verdade como um estado.

Idéias de expectativa, isto &, sistemas de ldgica indutiva, tém tradicionalmente sido
desenvalvidas em uma base classica. Isto significa que o pensamento legal era improvavel
de corresponder de qualquer maneira simples. O autor, entretanto, tem desenvolvido um
sistema de lagica indutiva baseado em Intuitivismo, e é possivel continuar descobrindo
modelos de pensamento legal, se esta teoria for usada.

Estimativa de acio racional em uma evidéncia determinada

9. Neste dominio de abstracdo, 0 matematico puro poders esperar para sempre pela
resolucdo de um problema vexatério; mas, no mundo em geral, um homem racional pode
perfeitamente ser forcado a tomar uma decisdo em um balanco de probabilidades.

Se a minha estrada me levar a uma bifurcacdo, e se, nos dois mapas que eu tenho,
um me exorta a virar 3 esquerda e 0 outro a direita, apesar de eu confiar em ambos da
mesma maneira, n3o posso tracar um paralelo entre ambos, pois ndo hd outra estrada
adiante; devo agir sem acreditar no que estou fazendo.

Denominaremos sistemas de indugdo em sentido amplo os sistemas de guia em tais
situacdes; eles geralmente compreendem cifras para estimar o lucro potencial & certo cus-
to do andamento da acdo, e regras posteriores para calcular sua chance de sucesso. S&o
conjuntos de regras do segundo tipo, que sdo produzidas pela Logica Indutiva no “stricto
sensu’’ do termo.

A idéia bdsica em conjuntos de regras doprimeiro tipo € conceito da restituicdo espera-
da do decurso da acdo. Isto é obtido levando em conta cada efeito possivel , estimando a pos-
sivel devolucdo e multiplicando isto pela chance que ela oferece, e somando todos 0s ni-
meras assim obtidos por todos os resultados possiveis. Por exemplo: se um investimento
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tiver uma moeda de Cr$ 100 (potencial) ou mesmo nada, e nés esperamos que multipli-
gue 20 vezes, entdo a chance que istoc aconteca é a fracdo 1/5, e assim a devolucdo espera-
da é 20. Esta é a medida do retorno médio a ser esperado de um programa de tais investi-
mentos a medida que o tempo passa; ndo do retorno a ser esperado de uma s6 tentativa,
onde, come acima, o retorno (matemadtico) esperado pode ser um resultado impossivel.

MNa natureza das coisas, o litigio 56 € prapenso a surgir quando a devolugdo no esco-
thido decurso da acdo de alguém tem sido bastante negativo para o demandante; neste
caso, denominaremos a grandeza da devolucdo esperada o detrimento esperado do decur-
so da acdo.

Em Bolton v. Stone o decurso da agdc tem side aquele de um clube de cricket, no
qual falharam ao construir uma cerca em volta de seu terreno capaz de evitar cada bola
escapar de seu terrifério; o resultado pernicioso foi que a srta. Stone ficou muito ferida,
na quieta rua do lado de fora do campo, por tal escape. A Corte levou em conta o fato

que, como Lord Reid colocou comentando no caso em The Wagon Mound {NQ 2), “'um

dado matemadtico poderia ter colocado que isto s6 poderia ser possivel de acontecer em
mil anos”. Eles, portanto, estavam essencialmente comparando o custo anual da constru-
¢do e manutencdo de uma cerca apropriada, ndo o prejuizo potencial, como exemplifica-
do no acidente de Miss Stone, mas o dano esperado. Uma vez que o matemético de Lord
Reid deve ter admitido, no minimo, algo como cinco milénios entre greves para cada
£ 20,00 de dano verdadeiro, eles podiam perfeitamente considerar uma soma de ndo mais
gue £ 4 por ano,

Em Bolton v. Stone a matematica é bem comportada: outros casos ndo sdo tdo di-
retos. Antes de continuar a estimar chances, paramos para destacar que mesmo ¢ dano po-
tencial de um possivel infortinio pode ndo ser quantificavel. Contra Bolton v. Stone, po-
demos apontar em Roe v. Minister of Health, no qual Bemming'L.T. se encontrou equili-
brando o danoc esperado a pacientes de técnicas médicas, que fracassaram contra a perda es-
perada para a comunidade por inibir progressos médicos. O prejuizo potencial no primeiro
caso pode utilmente ser levado a ser os danos que seriam ressarcidos ao demandante se ele
ganhasse (a medida dos prejurzos ndo foi uma questdo); mas seria um economista muito
corajoso que tentasse quantificar o dano potencial para acomunidade no sequndocaso. Fe-
lizmente, em tais casos, a discrepéncia tende a ser tio ampla que nfo 530 necessdrios argu-
mentos exatamente quantificados.

10. Tendo dito o que nos propuséramos fazer com nossas estimativas de probabili-
dade, chegamos agora & questdo basica de como consegui-las. A Logica Intuitiva Indutiva
nao espera que seu homem racional {que pode ser considerado como um matematico ten-
tando organizar a Clapham Omnibus Company} aja com uma informacdo que ele ndo con-
seguiu. Dado que o Direito pressupde gue seu sujeito racional tenha toda a informacio
que ele acha que o dito sujeito deva ter, é razoavel verificar se ¢ Direito se assemelha ao
Intuitivismo neste aspecto tamhém.
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Em Roe v. Minister of Health, um anestesista inventou aquilo que ele achou ser um
stema completamente de confianga de usar anestésico, e descobriu o contrario quando
ois de seus pacientes ficaram paralisados da cintura para baixo por doses que tinham si-
do contaminadas por desinfetante através de rachaduras invisiveis nos recipientes de vi-
dro. Considerando que nédo se podia razoavelmente esperar que o anestesista soubesse da
possibilidade de tais rachaduras, foi postericrmente colocado que '',,, muito cuidado se
forna necessdrio para garantir que a conduta em 1947 seja somente julgada a luz do co-

nhecimento vigente naquela época, ou que deveria racionalmente ter vigorado™.

Na pratica, uma vez que ele estd construindo uma teoria matematica para cobrir um
nimero de ocasido, o Intuitive é geralmente forcado a especificar o tipo de conhecimen-
to gue se pressupde que seu homem racional possua. O Direito estd completamente satis-

* feito em agir assim também. Em Roe v. Minister of Health foi colocado “inter alia” que
“7 um livro-texto de inglés era relevante para as consideracdes de um anestesista racional, co-
" mo era a opinido de um colega mais experients, mas que um texto americano N&o era.

Estando a par em qual evidéncia devemos basear nossa determinagdo da possibilida-
de de um dado evento, o proximo passo é simples. A evidéncia, observacBes cientificas ou
respostas a pesquisas de mercado ou outros, s&0 eXpressas cOMo UMa corre nte_de segten-
cas l6gicas. Entdio, para qualguer sentenca atdmica, (A, — A, ou —— A}, a conflrrpat;ao.d_e
A, escrito { (A}, é o nimero de sentengas das quais A pode logicamente ser deduzido, divi-
dido pelo nimero total de sentengas relevantes. Por exemplo: de 256 sentencas, precisa-
mente 16 implicam — A; entdo { (— A) = um sexto; esperamos que se note A ndo haver
ocorrido em um caso de cada 16. Ha regras para dar a confirmagéo de sentengas compos-
tas mais complicadas, mas ndo as damos aqui, uma vez que somente sua existéncia é im-

portante para este exercicio.

11. A primeira coisa a notar € que, desde que nem o intuitivista nem o juiz reconhe-
ce a Tertium Non Datur como assegurando em todos os casos, hao segue necessariamente
que uma peca relevante de evidéncia implicard ou de A ou — A, Por esta razdo, 1 minus C
(— A) sera geralmente maior que C {A}; tomaremos esta quantidade (1 minus C{— A}} pa-
ra ser nossa medida da possibilidade de A e chaméa-la P (A). Por exemplo, se A significa
que “o homem seguinte que eu encontrar tem um cranio casca de ovo", entdo podera ser
afirmado que o estado como eu o conhecia, de cada homem que eu tenho encontrado é
informacdo relevante, e é provavel que, se eu ndo for um doutor, minha ignorancia signifi-
card que C {A) =0 e P (A} = 1; de modo inverso, 5e eu estou limitado aos relatérios de in-
vestigadores médicos competentes, entdo, pressupondo gue suas definicBes do termo “cré-
nic de casca de ovo" estdo de acordo, é provivel que C (A) =P (A).

Obviamente, se A for alguma conseqliéncia hipotética perigosa de uma dada acdo,
fard em geral uma grande diferenca se nds solicitarmos C (A} ou P (A} ser pequeno, antes
de querermos desprezar A como um risco pratico.
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12. Tipos diferentes de svidéncia tém pesos diferentes, e esta teoria explica porqué.
Uma s6 testemunha de comércio pode obscurecer a evidéncia de muitos réus em uma
pesquisa, muitas vezes para a indignacdo de um pesquisador de mercado.

Far-se-4 uma pesquisa metodolégica a ser impecdwvel, tecnicamente; uma pesquisa -

por amostragem de uma populacdo bem definida, em gue a cada pesquisado sio feitas as

mesmas, claras e definidas questdes. Esta é umadefinicdo restritiva perém Menner demons-

trou que nada menos € capaz de impressionar uma corte de justica.

H4 muito pouca argumentacdo sobre a relevincia de tais informacdes. E completa-
mente claro de onde elas vém, e se esta é a populacdo na gual a Corte estd interessada,
pois ndo hd método melhor de conseguir respostas caracteristicas.

A desvantagem é que a estrutura assim obtida é completamente rigida. Em primei-
ro lugar, hd uma proporcdo inevitavel de “'ndic sei” devido a pessoas serem bobas, ignoran-
tes, ou indefesas quando 0 pesguisador chamou, g isto significa que, para cada A, P (A) é
diferente se C {A); esta diferenca deve presumivelmente ser levada a favor do réu sempre
que possivel. Em segundo lugar, as perguntas feitas podem ndo ser aquelas de importancia

no julgamento; no tempo do levantamento o caso em oposi¢do serd certamente desconhe-

cido. Mas as respostas podem somente ser combinadas de acorde com as estritas regras da
logica; nada é mais perigoso do que uma tentativa de forcar um dado conjunto de respos-
tas do que dar uma resposta a uma pergunta nova. Deve-se ter muito cuidado em interpre-
tar uma resposta como tende qualguer outro significado que ndo aquele aparente.

13. Uma testemunha comerciante serd entendida como um membro de uma classe
de pesscas na qual a Corte esta interessada, que é apresentada a ela como sendo represen-
tante daguela classe. E clare que vocé pode perguntar qualguer coisa que quiser a uma tes-
temunha comerciante e esperar por uma resposta; a questao é se sua evidéncia é relevante.
Um membro de uma determinada classe que foi escolhido ao acaso certamente ndo € seu re-

presentante caracter(stico sob alguns aspectos: idade, lugar ou tipo de negécio. Mesmo que

ele for importante, ¢ dificil prova-o. A melhor solugdo seria fazer um levantamento de mer-
cado daclasse referida, para estabelecer suas linhas, e usar isto para determinar em gue aspec-
tos uma dada testemunha comerciante é de fato representante de sua classe, e assim determi-
nar quais de suas respostas $d0 relevantes para a construcdo de um modelo dos hahitos e
intencdes costumeiros dagquela classe. Levantamento de mercado pode fazer isto bem,
porgue isto significa perguntar questdes tais como ‘“‘onde o sr. mora?’’ e “qual é o seu mo-
vimento?" que poderiam mesmo serem respondidas mais completamente sob o manto do
ancnimato; questdes dibias podem ser evitadas e guardadas para as testemunhas na Corte.

14. Uma testemunha especialista serd tomada como uma pessoa que estd dando os
resultados de deducdes estritamente cientificas de evidéncia relevante. Lembrando sempre
que especialistas podem se diferenciar completamente quanto as suas idéias de evidéncia
relevante, procederemos agora a dar uma conceituacio definida, apesar de informal, da
abordagem cientifica.
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Uima hipdtese cientifica serd tomada como uma regra geral tal como “*todos os ho-

“mens tém cranios cabe¢a de ovo”. Este tipo de diferenca é importante; suponha gque eu te-
“nha um pacote cheio de 53 cartas, entdo ficarei contente em supor gue "a carta sequinte
pertenceré a um naipe”, sem por um momento acreditar que "‘cada carta pertence aum

naipe”. De fato, suponhamos que cada carta pertencaa um naipe, e se eu distribuir a mim
mesmo um namero x de cartas, verei que cada uma delas pertence a um naipe; isto é, que
simplesmente em saber que minha colegdo de cartas foi tirada do monte em guestdo eu
presumo que aguela hipbtese se aplica a elas com este grau de certeza. A existéncia do co-
ringa significa que a confirmacéo da hipétese é menor que uma metade {1), e isto perma-
nece verdadeiro, ndo importa qual o tamanho dos naipes.

A confirmacdo é definida de maneira anéloga para cada afirmacdo universal, e este
efeito dao coringa é absolutamente geral. Uma s6 falha por parte de uma hipotese para ex-
plicar uma informagéio relevante leva 3 confirmacdo daquela hipotese abaixo de uma me-
tade, mesmo dando um grande ndmero de sucessos. Uma falha repetida forca a confirma-
cdo muito rapidamente em direcdo a zero; apos 20 falhas a confirmagdo € menor que um

em um milhdo {1/1000).

Desta forma, é impossivel uma hipétese cientifica ser aproximadamente adequada;
ou C {A) =1 ou C {A) é menor que uma metade.

1. Ha 283 — 1 modos de desenhar; a hipétese caloca

2
252 _ 1 destes. 262 — 1 1
253 1 2 22583 — 1)

Suponha que estejamos nos apaiando em uma hipatese cientifica para excluir o ris-
co A, entdo presumivelmente — A pode ser deduzido daquela hipatese; portanto, C {-— A)
=1 ou C (—A) é menor que uma metade. Segue daf que P {A) = O, ou melhor, P (A} é
maior que uma metade, até o0 ponto em que a dada hipétese for.

Qu A é excluide, ou A é eminentemente possivel.

Tende definido a confirmac3o, possibilidade, e o procedimento de uma testemunha
especialista apropriada, procederemos agora a estudar os valores destas quantidades para
as quais a Lei da Negligéncia atribui importancia,

Retiddo e Previsibilidade

15. Um delingliente por definicdo fez algo que néo deveria ter feito; a questdo sem-
pre aparece em termos de quais conseqiiéncias podem razoavelmente ser processadas? O
primeiro passo em andlise legal convencional € dizer que ha prejufzo do tipo que ele tem
em mente, e entdo outros tipos de prejurzos. Estaremos substituindo isto por uma férmu-
la {esperancosamente) equivalente usando nossa terminologia numérica.
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Em Re Polemis foi colocado que um delingliente foi responsavel por cada conse-
qléncia direta de sua acdo injusta. A parte de vérios modos legais nos quais a corrente
causal pode ser rompida, é claro que A somente pode ser uma conseqiiéncia direta de B se
a opinido de um especialista estiver admitindo permitir que, dado B, a possibilidade de A
ndo € zero (isto &, P (A)/0). Agora existem quatro possibilidades nas quais uma testemu-
nha especializada pode calcular a possibilidade de A. Em primeiro lugar, ele pode encarar
como importante toda a informagao disponivel para ele como um especialista; ou somen-
te aquela parte que era, ou devia ter estado, de posse do acusado. Em segu,ndé lugar, faz
uma diferenga considerdvel se ele conta ou ndo no evento em questdo, pois o acusado po-
de ter tido o azar de refutar uma lei cientifica previamente aceita.

Se o método deduzido por Roe v. Minister of Health for apropriado, entdo é claro
que A & uma conseqiiéncia de B somente quando o acusado deveria ter considerado an-
tes o evento que, dado B, P (A}/0.

16. Em The Wagon Mound foi colocado, em contraste a Re Polemis, que um delin-
qliente era responsédvel precisamente pelas conseqiliéncias previsiveis de seu ato; o ato nes-
te caso foi o derramamento de dleo combustivel em um porto, e a conseqiiéncia foi que
os empregados do demandante, que estavam efetuando soldagem em outra embarcacio,
fizeram com que o 6leo ficasse em chamas e assim lhes causou prejuizo consideravel, Ti-
nha sido presumido que o combustivel ndo queimaria em contato com dgua do mar.

Néo fica claro no The Wagon Mound se a previsibilidade é melhor medida pela pos-
sibilidade ou porconfirmacdo. ""No The Wagon Mound®” {N? 1) o Board nio ficou preocupa-
do com graduagdes de previsibilidade, porque a conclusdo foi de que o incéndio ndo era
previsivel de modo algum®”. A distingdo seria importante, porque, enquanto P{A) ndo po-
de tomar nenhum valor entre zero e 1/2, podemos fazer C {A} tdo pequeno como desejar-
mos sem ele se transformar em zero. Portanto, hd uma grande quantidade de riscos que
sdo extremamente remotos, mas eminentemente possiveis.

No "The Wagon Mound®’ (N® 2} a conclusio era que o risco de incéndio destrutivo
era do udltimo tipo, e o julgamento foi que na opinido de ""Sua Exceléncia’ um enge-
nheiro chefe, apropriadamente qualificado e alerta, teria se dado conta que havia um ris-
co real aqui, e eles ndo compreendem como Walsh F. nega isto. Mas parece que ele colo-
cou que um risco real pode bem ser descrito como remoto; ele deve entdo ser encarado
como ndo razoavelmente previsivel. Esta é uma possivel interpretagdo de algumas das au-
toridades. Mas isto é ainda uma questio aberta, e a principio "“Sua Exceléncia’ nio po-
de aceitar esta visdo. Poderia parecer que A é uma conseqléncia previsivel de B em ter-
mos da regra no The Wagon Mound quando o acusado deveria ter considerado antes do
evento que, dado B, P(A})/O. Portanto, uma interpretacio formal do The Wagon Mound
é que a regra em Roe v. Minister of Health agora pode ser aplicada a tais casos, mas que
ndo servia antes.

17. A regra "'crinio cabeca de ovo'’ diz que "o delingliente deve levar sua vitima co-
mo a encontrar”. Na interpretacdo dada acima, isto pode significar que "uma vez que o
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‘agtado natural do corpo humano estd perturbado, tudo é poss:’vell” deve ser aceito legal-

ente, mesmo se puder ou ndo ser justificado cientificamente, Isto pode ser comparado
‘com a regra médica ""do polegar’’ que reza ser impossivel predizer como um paciente res-
ponderé ao prejurzo ou ao tratamento; enquanto o primeiro é mais forte que o segundo,’

"pareceria ser a unica abordagem que a Lei {o Direito) poderia seguramente adotar. De
‘qualquer maneira, poucos delinglentes teriam o conhecimento médico necessario para es-
‘capar da regra em The Wagon Mound, uma vez que eles teriam de reclamar que eles ti-

nham bons motivos para pensar o resultado eventual impossivel, na época em que comete-
ram o delito.

A regra em Bolton v. Stone

18. A regra em 8olton v. Stone teve de ser trabalhada em separado. Em primeiro lu-

' gar, os riscos de que ela trata sdo sempre previsiveis; em segundo lugar, eles sdo conside-

rados mais estatistica do que cientificamente. Eles sdo afirmagdes tais como “um tran-
seunte serd atingido por uma bola este ano”, sem mais do que “'nenhum transeunte pode-
¢4 jamais ser atingido por uma bola”, onde confirmagdo e possibilidade sdo usualmente
iguais, e ambas sdo pequenas.

A regra propriamente dita afirma que, onde o dano esperado devido o decurso da
acdo & muito menor do que o custo de eliminar a possibilidade de tal prejuizo, a pessoa
responsdvel pelo decurso da agfo ndo é responsével por dito prejuizo. No The Wagon
Mound (N® 2} o Privy Council ndo tinha divida que a Regra foi introduzida para prote-
ger companhias socialmente respeitaveis de obrigagdes ndo razodveis. "Mas ndo segue dai
que, ndo importa sob quais circunstincias, seja justificdvel negligenciar um risco tdo pe-
queno... Se a atividade que causou o dano & srta. Stone foi uma atividade ilegal, pode ha-
ver pouca duvida que Bolton v. Stone teriam decidido diferentemente’’.

Isto pode ser comparado com o encargo estatutdrio de um empregador com respei-
to ao risco de prejuizo de seus empregados na maquindria etc... Isto se soma na pratica a
uma obrigacdo de eliminar grande risco, como na regra em Bolton v. Stone, e fazer seguro
para riscos menores, em contraste ao efeito de Bolton v. Stone. N&o hd evidéncia que isto te-
nha de algum modo impedido sociedade, Porque a medida de prémios de seguro € o pre-
juizo esperado, os riscos considerados por Bolton v. Stone sdo precisamente aqueles que
podem facilmente ser segurados. Conseqlientemente, a decisdo judicial altera a obrigacdo
de um risco de seguro de sua causa sobre sua vitima, e é de se perguntar Se isto é razod-
vel. O causador é provavelmente a (inica pessoa a saber do risco; em todo o caso, ele esta
na melhor posicio para minimizar o prémio.

Quve-se que em casos de acidentes de trinsito, nos quais o elemento do seguro é ex-
plicito, este tipe de consideragio tem ocorrido nas Cortes. Em Nettleship v. Weston na
Corte de Apelacdo ""Sua Alteza nio disse que o instrutor profissional poderia da mesma
forma processar. Ele deveria fazer um seguro. Mas o instrutor, que era s6 um amigo, nun-
ca fez um seguro ele mesmo e deveria, portanto, ter licenca para processar”,
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TRANSFERENCIA PARA CARGO
DE CARREIRA

ALMIRO DO COUTOE SILVA
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professor de Direito Romano na Faculdade.de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul

PARECER N9 4325

TRANSFERENCIA PARA CARGO DE CARREIRA.
Possibilidade. juridica.
Requisitos exigidos.

NORMA FERREIRA SOUZA, Auxiliar de Administragéo, padrdo 7-4, do Quadro
i de Pessoal da Procuradoria-Geral do Estado, a 27 de maio de 1975 requereu transferéncia
para o cargo de Datilégrafo, do mesmo Ouadro, em conformidade com o disposto no art.
 42.e sequintes do Estatuto. Invocou também, em prol de sua pretensdo, o Parecer n?

¢ 3.000/75, desta Procuradoria-Geral do Estado.

As informacdes constantes do processo foram todas favoraveis a pretensdo da postu-
lante, chegando, até mesmo, estar minutado o ato de transferéncia, conforme se vé da c6-
pia anexada ao expediente. Sem que exista no processo qualquer explicacao para o fato,
nio foi ele, todavia, exarado.

Em setembro de 1976 a Subchefia da Casa Civil para Assuntos Jur(dicos e Legislati-
vos restituiu o processo & Procuradoria-Geral do Estado para pronunciar-se ' sobre a viabi-
lidade juridica do atendimento do pedido formulado por NORMA FERREIRA SOUZA e
EDITH NORCY THOME DE OLIVEIRA, face aos termos do Edital da Secretaria da Ad-
ministragdo, publicado no Didrio Oficial de 24 de setembro de 1976 e a eventual expecta-
tiva dos candidatos aprovados.”

A matéria foi apreciada no Parecer n® 3.443, da lavra do Procurador do Estado MA-
RISA SQARES GRASSI, no qual se conclui pela possibilidade juridica da transferéncia.
Entendimento contrario adotou, entretanto, a Subchefia da Casa Civil para Assuntos Juri-
dicos e Legislativos, com a aprovacdo do Senhor Governador do Estado, e com a recomen-
dagdo, ainda, de que o Parecer n® 3.000 ndo fosse adotado em caréter normativo. Expi-
rado 0 prazo de validade de concurso, questiona-se, agora, mais uma vez, sobre a possibi-
lidade jurrdica do pedido.

2. Ha que acrescentar dado novo, para que fique completo o elenco dos fatos. E que

peta Lei n® 7,261, de 12 de janeiro de 1979, a requerente foi reenquadrada como Auxiliar
Administrativo, classe H, integrando a carreira de Auxiliar Administrativo.
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3. A Lei n9 7.251, de 12 de janeiro de 1979, extinguiu os cargos de provimento efe :

tivo que integravam o Quadro de Pessoal da Consultoria-Geral do Estado e criou, conco
-mitantemente, vérios outros cargos, isoladas ou escalonados em carreira. Entre estes tilti-

mos ficaram os cargos de Auxiliar Administrativo, titulado pela requerente, e o cargo de |

Datilografo, para qual deseja ela ser transferida. A postulante foi reclassificada na letra H
H4, por outro lado, cargo de Datildgrafo, letra H.

4. Determina o art. 43 do Estatuto:

"Sdo requisitos indispensdveis para a transferdncia de um para outro
cargo de carreira:

a) o parecer dos respectivos servigos de pessoal, se da mesma denomina
¢do as carreiras;

b) demonstrar o funciondrio, em prova realizada pelo érgio de pessoal
do Estado, habilitagio para o novo cargo, se se tratar de carreira de denomina
¢ao diversa.”

E declara o art. 44:

"Nos casos do artigo antecedente a transferéncia dar-sed a pedido ou -

ex-officio e so se efetuara:
| — para cargo de mesmo padrio de vencimentos: e
Il — para vaga que tenha de prover-se por merecimento.’
Uma vez que as carreiras sdo diversas, as exigéncias se resumiram a:
{a) — prova de habilitagdo

{b) — existir, naoutra carreira, cargo do mesmo padrio de vencimento; e
{c) — existir vaga, a ser promovida por merecimento.

5. No que diz com a realizagdo de prova de habilitacia, esta Procuradoria-Geral, ao

tempo em que ainda se chamava Consultoria-Geral do Estado, teve a oportunidade de res-
saltar, em varios pronunciamentos, na linha tragada em Parecer do entdo Consultor-Geral,
e hoje Ministro do TFR, JOSE NERI DA SILVEIRA (of. gab. n® 42/67-p-56) ser ela dis-
pensdvel quando os cargos "‘integram o mesmo servigo e idénticos s3o 0s requisitos para
seu provimento, andlogas sendo, outrossim, as atribuicSes de um e outro”’,

6. No caso, os cargos de Auxiliar Administrativo e Datilografo integram o mesmo
servigo. Os requisitos para provimento de uma e outra posigdo sdo absolutamente idénti-
cos, coma se verifica do anexa ao Decreto n9 23.619, de 27 de dezembra de 1974, exigin-
do-se, inclusive, para ambaos os cargos, experiéncia comprovada em servicos de datilografia.
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Ouanto as atribuicdes, embora nio sejam elas idénticas, nfo se pode deixar de reco-

‘nhecer que as de Auxiliar Administrativo sdo consideravelmeln_te mais gx.tensa.s e diversifi-
¢adas que as de Datilégrafo, pais, além de inuct_meir ao Auxiliar Admlmst_ratwo gxecutar
E’crabalho de datilografia em geral {o que significa qtfalquer t_ra.ballho de da:uloglrafla que s!a
‘poderia solicitar de um datilégrafo), compete-lhe ainda :ed|g|r informacdes SImpIe§, ofi-
-gios, cartas, memorandos, telegramas; sec]‘etariar reur:ioes, lavrar z?t_as e fazer quaisquer
-expedientes a respeito; fazer registros relatwos.a dotagdes orc,:amentarlas;'elaborar au con-
‘ferir folhas de pagamento; classificar e organizar 0s ‘expfd|entes rece'bldos, bem como
‘qualquer documentacio anexa de acordo com a classificagdo-predeterminada; fazer o con-

trole da movimentagdo de processos ou papéis na reparticé“o_, arganizar mapas e bo|et|['|s
demonstrativos; fazer anotagdes em fichas e manusear fichér|o§; recortgr e cqlemonar _IeLs,
decretos, publicagdes, etc., de acordo cam determinacdo superior; pravidenciar expedu,:a?
de correspondéncia; conterir materiais e suprimentos em geral com as faturas, conheci-
mentos ou notas de entrega; pesar, contar, medir e identificar material, executar outras ta-

refas correlatas.

Se cotejadas com estas, as atribuigdes do datilégrafo parecem extremamente Iirpita!-
das, pois dizem respeito apenas as tarefas mecanograficas. Par certo, no elenco de. atrllb:u-
¢oes tais tarefas aparecem, como é natural, mais pormenorizadas do_ q}Je nas atrlbu_n;oes
de Auxiliar Administrativo. De qualquer maneira, ddvida pogieria existir caso se cogltasse
dé transferéncia do cargo de datilégrafo para o de Auxiliar Administrativo, ’m’as ndo no
sentido inverso, pois no geral se contém o especial, ndo sendo, porém, como € obvio, ver-
dadeira a rec{proca. v

7. Parecem-me, portanto, andlogas as funcdes. De sorte que, para legitimar a transfe-
réncia, além do aspecto de conveniéncia ou oportunidade, que foge ao campo deste pro-

nunciamenta, devers ainda verificar-se se hd vaga no cargo de Datilégrafo, letra H, a ser
provido por merecimento.

8. Esclarego, por Gltimo, que na mesma situacdo da requerente, ao que se infere do
processo, esta a servidora EDITH NORCY THOME DE OLIVEIRA.

PORTO ALEGRE, 29 de fevereiro de 1980.
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SUBSISTENCIA DA BRIGADA MILITAR

NEY SA
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

Professor de Dirgito Comercial na Universidade
do Vale do Rioc dos Sinos

PARECER NO 4391

CENTRO DE SUPRIMENTO E SUBSISTENCIA DA BRIGADA MILITAR,
Atividade desenvolvida que ndo se constitui na prética de comércio, no sen-
tido juridieo. NJo pode, a gestio econdmico-financeira desse Orgdo, se fur-
tar“ao controle contdbil e orcamentdrio exercido pela Contadoria e Audito-
ria-Geral do Estado,

rior desta Procuradoria-Geral do Estado processo originado no Gabinete do Comandan-
- te-Geral da Brigada Militar, em que se pleiteia a liberagdo de “empenhos retidos do Cen-
tro de Suprimento de Subsisténcia”. '

Verifica-se dos autos que o aludido Centro de Suprimento de Subsisténcia da Bri-
gada Militar se considera credor junto ac Tesouro do Estado de importincia superior a
dez milhBes de cruzeiros em decorréncia de empenhos ndo liberados e em razdo de for-
necimento de géneros alimenticios aos colonos da Fazenda Sarandi, estes Gltimos feitos
“por determinagdo do Excelentissimo Senhor Governador”, segundo informa o Coman-
dante-Geral da Brigada Militar.

A Secretaria da Fazenda, por sua vez, alega ndo encontrar respaldo legal para a li-
beracdo do numerdrio pretendido pela Brigada Militar e a sua divida, suscitada pela Di-
visdo de Estudos e Orientacio da Contadoria e Auditoria-Geral do Estado, estd colocada
nestas palavras: '

“Inicialmente, cabe destacar que o aludido Centro tem a sua existéncia
definida nos artigos 29 e 101 do Decreto Estadual de n® 23.245, de 13.08.74,
como Orgdo de apoio incumbido de prover os suprimentos d tropa e aos ani-
mais, bem como os reembolsdveis.

Disposicdo legal que ndo Ihe dd, em nosso entendimento, capacidade
juridica propria para a pratica de atos de comércio, mas apenas integra-o na
astrutura da Brigada Militar, Orgdo da Secretaria da Seguranga Piblica do Es-
tado do Rio Grande do Sul, pessoa juridica de direito pablico interno.

Porém, com o proposito de manter uma flexibilidade operacional den-
tro da Brigada Militar, o Centro de Suprimento vem-se constituindo numa em-
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Por solicitaco do Senhor Secretdrio da Fazenda, vem a exame do Conselho Supe-



presa comerciai de fato, o que, salvo malhor juizo, a par de auséncia de supo

te legal para a prética de atividades dessa natureza, fere frontalmente aiguns
principios da Lei n® 4.320, de 17 de mar¢o de 1964 — que estatui normas
gerais de direito financeiro para a elaboragio e controle dos orgamentos e ba-
langos da Unifo, Estados, Municipios e do Distrito Federal — uma vezquea’
gestdo econdmico-financeira se desenvolve 4 margem do controle contibii e

or¢amentdrio exercido pela Contadoria e Auditoria-Geral do Estado.”

Estes sdo os fatos.

A questdo ndo se reveste de maiores dificuldades se colocada nos seus devidos ter

mos,

De sinalar, de logo, que ndo serd através do exame dos atos de comércio praticados -
pelo Centro de Suprimento de Subsisténcia da Brigada Militar que se hd de chegar a um’

resultado satisfatdrio para o deslinde da matéria.

No direito positivo pdtrio ndo existe o ato de comércio isolado, exigindo o Cédigo .
Comercial, como condi¢do de comercialidade do ato, que nele intervenha pelo menos um |

comerciante.

Assim é que o ato de comércio tipico, a compra e venda para ulterior revenda, com

fim lucrativo, nos termos do art, 191 do Cédigo de 1850, unicamente serd “‘considerada ©

mercantil se o comprador ou vendedor for comerciante”.

Se um ndo-comerciante adquire a um produtor rural os grdos que este tiver colhido,

ainda que com a intencdo de revender o cereal e mesmo que o faca com grande lucro,

economicamente terd praticado um ato de comércio. Juridicamente, porém, aosolhos da

nossa lei comercial, o ato que praticou é civil, porque nele ndo houve a intervencdo de ne-
nhum comerciante.

Isto é 0 que decorre do sistema subjetivista inspirador da nossa lei comercial e que
a distingue de outros Cddigos elaborados sequndo os principios do sistema objetivo, tal
como ocorreu com o Codigo Francés de 1807 que, embora tendo sido modelo para o nos-
50, nesse particular ndo foi acompanhado pelo legislador brasileiro,

Este exemplo basta para mostrar que os atos de compra e venda praticados pelo

Centro de Suprimento da Brigada Militar, nas vendas que este faz aos consumidores, no .

530 atos de comércio porque neles ndo intervém nenhum comerciante: o Centro, como
6rgdo da administragdo pablica, ndo é comerciante e o comprador, na candigdo de consu-
midor, ndo figura no ato como comerciante.

Nio se conclua dai que o Centro de Suprimento de Subsisténcia da Brigada Militar
ndo pratique atos de comércio, Ndo é isto que se intenta dizer, Na linha de pensamento

que se vem desenvo lvendo, é preciso admitir que nos atos de compra e venda de mercado-
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jas que esse Centro realiza com comerciantes, para a formacdo c!o seu e‘stoqu"e, hé a pré-
tica do comércio e esses atos de compra e venda sio a:cos mercantis, :na’s isto taq-somente
.'porque o vendedor é comerciante, O Centro de Suprlrnento, que n?o é coTermante, am-
pora praticando ato de comércio ao adquirir mercadorias de comerciante néo se torma y:}or
. jsso comerciante, nem Ihe empresta esta caracteristica o fato de revender tais mercadorias,

aindia que com lucro a consumidores.

Nem se diga, como afirma o Parecer da Diviséo de Estudos e Orientagdo da Conta-
doria e Auditoria-Geral do Estado, que o Centro de Suprimento da Brigada M|_1|tar nao
"desfruta de capacidade juridica para a prética de atos de comércio, Njo se trata disso.

A capacidade para a pratica de atos de comércio ndo c_lifere em‘nada da capaqidade
exigifja para a pritica de atos juridicos em geral, sendo,_asmm, perfercamc?ntfe admissivel
que o menor, absoiutamente incapaz, por exemplo, pratique atos de comércio na mesma
medida em que se |he reconhece este direito na drea do direito civil.

0 incapaz, seja-o por forma abseluta ou relativa, pode praticar atos jl-.lr_rdicos em ge-
ral, desde que suprida a sua incapacidade pela forma estabelecida na lei CIVIl:' Da mesma
maneira, ser-lhe-d dado praticar atos de comércio que, antes de mais nada, sdo, também,
atos juridicos. . .

Em matéria de capacidade, no campo do direito comercial, s6 se exige a plena ca-
pacidade civil para ser comerciante, coisa diversa da simples pratica de atos de comércio.

Por isto mesmo é que se costuma dizer que a incapacidade & sempre relativa para a
prética de atos de comércio, mas é absoluta para ser comerciante, trate-se de incapacida-
de relativa ou absoluta, segundo os critérios da lei civil.

As observacBes que se acaba de fazer tém pertinéncia com a matéria em exame por-
que, como é fdcil de constatar, o Centro de Suprimento de Subsisténcia da Br |ga.dff Mili-
tar, mero Grgdo da administracio publica, ndo se constitui em organismo persomflca_do,
ndo podendo, assim, nem de longe se cogitar de adimplemento de condi¢Ses de capacida-
de para que possa ser considerado comerciante. Trata-se de parte de aparelho c?u apar_elha-
mento destinado a executar determinada funcdo (cf. CRETELLA JUNIOR, Diciondrio de
Direito Administrativo, 32 ed., Forense, Rio, 1978, p. 371}, suja praticaa administragio
pilblica chamou a si, visando ao desempenho de atividade publica.

Tem-se anotado, em doutrina, que a melhor conceituagdo legal que até hoje se deu
ao comerciante foi a do Decreto n¢® 4.855, de 2 de junho de 1903, que regulamentou a
Lei de Faléncias n® 859, de 11 de agosto de 1802, nogdo esta que, por se exata e verda-
deira, sobrevive aquele decreto, hd muito revogado:

»Para os efeitos da faléncia, sO se considera comerciante o devedor que
em nome e por conta prdpria, sob firma individual ou social, inscrita ou ndo
no Registro de Comércio, faz da mercéncia profissio habitual”.
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Ora, o Centro de Suprimento de Subsisténcia da Brigada Militar ndo conta com ne-
nhum dos pressupostos capazes de levd-lo 4 configuracio de comerciante, nos termos da:
definicdo legal apontada. Ele ndo é comerciante, nem tem condicdes para sé-lo.

PRORROGAGCAO DE PRAZO
CONTRATUAL

ELMO PILLA RIBEIRO
‘Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

Professor 'de Direito Internacional. Privado na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul
PARECER N9 4.463
A simples prorrogacdo de prazo contratual ndo constitui contrato novo ou re-
novacdo de contrato, eis que o contrato primitivo, como negécio juridico,
permanece integro em todas as suas cldusulas e condicdes, excecdo feita do
“tempus”, que € prolongado.

Desta sorte, os atos de compra e venda realizados por esse Centro diretamente’
com consumidores ndo sdo atos de comércio porque, para isso, lhes falta a condicdo pos-:
ta pelo art, 191 do Codigo Comercial: sdo atos juridicos praticados entre ndo comercian-
tes e, por isto, como jd referido antes, juridicamente ndo passam de atos civis, embora’
economicamente, por terem como resultado a circulacio de bens, sejam considerados:
mercantis.

De considerar, por Gltimo, que nada hd a impedir 0 desempenho dessa atividade
por parte do Poder Publico, a intermediar, em mercado restrito e sem configurar desre
peito a norma do art. 170, § 19 , da Constituicdo Federal, a circulacio de bens de con-
sumo constituindo-se, de resto, em atividade de hd muito desenvolvida pelas Forgas Ar-
madas, ndo s& na esfera estadual como, também, na federal, através dos Armazéns Reem--
bolsdveis, mantidos pelos Servicos de intendéncia das organizages militares do Pafs,

Inteligéncia do artigo 16, alinea n do Decreto-Lei n® 1.371/47.

1. A recorrente, executora de servigos e obras para o0 DAER, no curso do contrato e
tempestivamente, requereu prorroga¢do do prazo contratual, havendo sido atendida sua
postula¢do e publicado o respectivo despacho deferitorio no boletim daquela autarquia.

Assim, explicitado como ficou que a atividade desenvolvida pelo Centro de Supr
mento e Subsisténcia da Brigada Militar nfo se constitui na prética de comércio, no sen-.
tido juridico, ndo pode esse 6rgdo valer-se de normas ou preceitos de direito comercial,
limitados aos comerciantes, por forma a se furtar ao cumprimento do que estatuem as’
normas gerais de direito financeiro para a elaboracdo e controle dos orgamentos e balan:
cos da Unido, Estades, Municipios e Distrito Federal. A gestdo econdmico-financeira des-:
se Grgdo ndo pode se furtar, portanto, ao controle contdbil e orcamentdrio exercido pela
Contadoria e Auditoria-Geral do Estado,

Assumindo a nova administracdo do referido érgdo, foi o assunto submetido 3 Co-
‘missdo de Controle, sendo determinado & recorrente que ingressasse com novo pedido de
rorragacdo do prazo contratual, o que a mesma atendeu, fazendo acompanhar a reitera-
cdo da solicitagdo com amplo dossié de elementos informativos,

2. A nova solicitagdo foi, entretanto, indeferida, 0 que motivou recurso hierdrquico
ao Senhor Governador do Estado, que determinou a ouvida desta Procuradoria-Geral, on-

Com estes esclarecimentos, uma vez observados os preceitos legais impostos aos or de foi objeto do Parecer n® 4.264.

gdos da administracio publica para o perfeito controle contdbil e orcamentdrio, enten
demos nada obstar a gue sejam liberadas as verbas destinadas ao Centro de Supriment
de Subsisténcia e que se encontram retidas face ao pronunciamento da Divisdo de Estu
dos e Orientacdo da Contadoria e Auditoria-Geral do Estado que acaba de ser comenta-
do.

Dito pronunciamento opina pelo provimento do recurso, sob o fundamento de que
anterior ato administrativo deferitério da prorrogacio de prazo solicitado, regularmente
.publicado, criara direito subjetivo publico & contratante trazendo em si a presuncéo de le-
‘gitimidade, a imperatividade e a auto-executoriedade, ndo podendo ser desconstitu ido sem

abuso de poder.
Este € o parecer, 5.M.J. P .
3. £ incorporade entdo ao processo oficio do DAER dirigido ao Senhor Secretério
‘dos Transportes, no qual se sustenta estar o Diretor-Geral do DAER inarredavelmente im-
‘pedido de assinar o termo aditivo de prorrogacéo do prazo do contrato assinadlo com a re-
‘corrente, em vista do parecer contrério da Comissdio de Controle do referido 6rgdo.

PORTO ALEGRE, 26 de junho de 1980.

Afirma que os contratos administrativos e, por via de conseqliéncia, seus aditamen-
‘10s, constituem atos juridicos complexos, que dependem de providéncias dependentes da
‘manifestacdo de diversos funciondrios e do implemento de vérias condigGes, para a sua va-
‘lidade e eficacia.
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Sustenta que, estando o aditamento contratual submetido 35 mesmas formalidades
do contrato, emitido parecer desfavoravel a respectiva celebracdo, ndo pode o Diretor-Ge
ral assind-lo, a despeito do anterior despacho deferitorio,

Submetida novamente a matéria ao autor do Parecer n® 4.264, manteve ele seu an
terior pronunciamento. '

E o relatério,

4. Dispde o art. 162 do Decreto-lei n® 1.371, competir ao Diretor-Geral do DAER:

“n - assinar os contratos de servico, obras e aquisicdes previamente
aprovados pelo Conselho Executivo e Delegagdo de Controle (hoje Comissdo
de Controle).”

Divida nfo pode existir no sentido de que a assinatura de um contrato, de qualquer
das espécies ali enumeradas, configura um ato administrativo complexo, eis que pressupde
o concurso de vontades de érgdos autdrquicos diversos, vontades essas que se integram em
uma manifestacdo de vontade Unica para que o ato possa ser dotado de validade e eficacia
{ct. SEABRA FAGUNDES O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio =
43 ed,, 1967, pag. 48 e 143, que aponta, como atos complexos, os que devem ser precedi-
dos de parecer, autorizacdo, proposta, etc.).

5. Releva salientar, porém, a fundamental diferenca existente entre assinar contrato
e assinar prorrogagdo de contrato, decorrente da diversidade categorial entre o contrato
{conjugacBes de '‘res””, “pretium’’ @ “consensus’’} e a simples prorrogacdo {que os juristas
antigos denominavam expressivamente de "'prolongacdo”) do pacto.

PONTES DE MIRANDA demonstra que, com a prorrogacdo, o contrato persiste
como era e €, modificado apenas no aspecto temporal, permanecendo a relagio juridica
incélume em sua identidade, eis que a eficdeia modificativa cinge-se ao tempo. Quando se
pactua a prorrogacdo ndo € um novo contrato que surge, nem € o contrato que se renova;
dé-se apenas a extensdo convencional, no tempo, da relacio juridica a que o contrato se
refere, pois, na prorrogacdo, o ""tempus”, o prazo do negécio juridico, prolonga-se, pror-
rogando o negéeio juridico mesmo {cf. Tratado de Direito Privado — vol. 40, pigs. 325 e
327:vol. 41, pag. 10). :

O discrime estd também implicito em HELY LOPES ME}RELLES que vé a prorro-
gacdo de contrato administrativo como simples prolongamento ou extensdo do prazo de’
sua vigéncia além do prazo inicial, com o mesmo contratante e nas mesmas condi¢des
anteriores {cf. LICITACAQ E CONTRATO ADMINISTRATIVO — 1973, pdg. 247).

Inconfundiveis, pois, o contrato e sua prorrogagdo. O primeiro, ato administrativo
complexo, exige o implemento de todas as condicBes legalmente estabelecidas, para que
sua celebracdo seja dotada de validade e eficicia ("in casu”, exemplificativamente, a pré-
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{a aprovaco pelo Conselho Executivo e Comissdo de Controle do DAER]}. A prorroga-

‘¢do, a0 revés, & ato administrativo simples, para cuja pratica ndo se exige o concurso de
B (]

ontades de outros 6rgéos autarquicos. Sua prética depende da so esfera decisdria do Dire-
or-Geral, mediante um juizo-de mérito acerca da procedéncia do pedido formulado pela

‘contratante.

6. Dessarte, entendemos:

a) ndo estar a simples prorrogacdo de prazo contratual sujeita a imple-
mentacdo das mesmas condicBes legalmente estabelecidas para a celebracdo
do proprio contrato gue ela prorroga;

b) ser, conseqilentemente, inaplicvel & s6 prorrogacdo de prazo contra-
tual a exigéncia de prévia aprovagdo dos 6rgdos mencionados na alinea n do
art. 16 do Decreto-lei n® 1,371/47;

¢) em consondncia com esses pressupostos, haver sido perfeitamente le-
gal o ato do anterior Diretor-Geral do DAER que deferiu a prorrogacao con-
tratual requerida pela recorrente.

7. Isso posto, opinamos pelo provimento do recurso, para os efeitos de ser reconhe-

cida a validade e eficdcia dordespacho deferitério de prorrogacdo do prazo do contrato
que a recorrente mantém com o DAER, procedendo-se a assinatura do correspondente

termo. aditivo,

PORTO ALEGRE, 22 de agosto de 1980,
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VINCULACAO DO PRODUTO DA
ARRECADAGCAO DE TRIBUTOS

MERCEDES DE MORAES RDDRIGUES
Procurador do-Estado do Rio Grande do Sul
Professora de Direito Civil na Universidade do
Vale do Rio dos Sinos

' PARECER NO 4323

LEIS COMPLEMENTARES A CONSTITUICAD

A lei complementar exigida pelo artigo 62, § 20 da Emenda Constitucional
n® 1/69 é “lei nacional”’, votada pelo Congresso de conformidade com o pro-
cesso legislativo previsto no artigo 50 da mesma Carta,

Inconstitucionalidade do artigo 19 e seus pardgrafos da lei Estadual n®
6.843, de 16 de dezembro de 1974,

Seb nossa consideracdo, para exame do aspecto jurfdico-constitucional, a Lei Com-
plementar Estadual n® 6.843, de 16 de dezembro de 1974, que "dispde sobre a subscri-
Ao de capital pelo Estado na ACOS FINOS PIRATINI 5.A, e da outras providéncias”.

A Lei em cogitacio autorizou o Poder Executivo a participar, durante os exerci-
cios de 1975 a 1984, nos aumentos de capital da ACOS FINOS PIRATINI S, A, mediante
subscricdio de agdes ordindrias nominativas, sendo a integralizagdo dessa participagdo acio-
naria realizada com a utilizégé“o, além de outros recursos, de oitenta por cento {80%} do
produto do Imposto sobre Circulacio de Mercadorias — ICM, recolhido pela Empresa.
Ainda, dispds o Diploma sob exame, como medida assecuratoria da destinagéo integral
ao capital da Companhia do Imposto sobre Circulagio de Mercadoria por ela gerado que,
ndo havendo capital subscrito a integralizar em determinado periodo de recolhimento, o
valor do imposto ficaria em conta blogueada no 8anco do Estado do RGS, até verificar-se
novo auimento de capital que permita aproveitar a provisao.

As disposicBes constantes na Lei 6.843/74 antes resumidas deixam evidente que
por elas efetivou-se uma vinculagdo do produto da arrecadacio do Imposto dé Circulagio
“‘de Mercadorias devido pela Agos Finos, vinculacio reportada ao aumento de capital da
sobredita Companbhia.

Ora, a vinculagio do produto da arrecadacdo de tributos é objeto de explicita proi-
bicdo pela Constituicdo 8rasileira, que, a esse propésito disple no art. 62,5 20:

*~'Ressalvadas os impostos mencionados nos itens VIl e Xl do artigo 21 e
as disposigBes desta Constitui¢do e de leis complementares é vedada a vincula-
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¢do do produto da arrecadagido de qualquer tributo a determinado érgio, fu
do ou despesa. . .”’ :

No mesmo texto que proibe, a Carta prevé, entio, as trés categorias de excegé“o'{é
regra imposta: a jd expressamente consignada e referida no dispositivo, relativa a impos
tos Unicos (IULC e IUMP} (1); as que decorram de disposicSes da prépria Constituicio
ndo expressamente indicadas no artigo em exame (2); e as constantes em leis complemer
tares {3},

A proibigdo, coma norma constitucional de direito financeiro, é, por evidente, ex;
tensiva a todos os entes politicos da Federacio e as excecles, em principio, seréo idén
ticas para todos eles: assim, deixando de lado os impostos fnicos, hipdtese especial, guais
quer vinculagdes do produto de arrecadagdo tributdria ho de ser facultados ou por diSpoQ
sicdo da Constituigdo ou por leis complementares, :

Pois bem. Da Constituicdo. ndo decorre gualguer autorizacdo para que o produtcj
do recolhimento do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias seja vinculado, como se in:
fere da leitura dos artigos que compfem 0s capitulos relativos ao sistema tributdrio e &
regracgdo orgamentdria.

Resta examinar se a vinculagdo que se efetivou na espécie sob andlise atendeu a ex
géncia de lei complementar. Nesse passo, precisamente, registra-se a eiva de desconformi:
dade constitucional da Lei Estadual n® 6.B43/74, conforme se passa a expor. :

Em primeiro lugar, com assento em razdes de ordem ldgico-gramatical, vez que
vocdbulo “complementar’’ é relativo e reporta-se a um elemento que lhe é bdsico, matriz
ou principal, havemos de entender gue, quando a Constitui¢do se refere a lei compleme
tar, estd exigindo lei complementar da Unido, ou melhor dizendo, Lei Complementar-a
Constituigdo Brasileira.

Reforcando esta interpretacdo pela via |dgica, um crivo sistemdtico que compar
a utilizagdo da expressdo ‘'lei complementar’” pelo Estatuto Fundamental, tornaré evi-
dente a propriedade do sentido aqui pugnado. Assim, em vdrias disposicdes, quando.a
Constituico menciona lei complementar, é de lei nacional que se trata, irretorquivelmen:
te. Veja-se, v. g., a hipétese do art. 153, § 29, que consagra os principios da legalidade e
da anualidade, o qual admite excecio para tributos "outros especialmente indicados em
lei complementar’” (grifamos) que, sem ddvida, sé pode ser lei nacional, nunca estadual
ou municipal. O mesmo se pode dizer do artigo 64, acerca de limite de despesas com pes
soal, e do artigo 60, sobre orcamento plurianual.

Um argumento de ordem teleoldgica também alenta o ponto de vista ora express
do. O principio da vedago de vinculacio de receitas tributdrias mereceu consideragid
tdo preponderante, que erigido foi & categoria de norma constitucional, com toda a rigi
dez dai decorrente. As excecBes ao principio sdo as que a Constituicdo possibilita de
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orma exlgua, A interpretagio do texto constitucional hd de seguir 0 mesmo intuito es-
rito, sem alargar o campo das excecBes, situadas estas a nivel constitucional ou de com-

“plementaridade a Canstituicio. H4, com efeito, um cardter de excepcio.nalidade na pré-
pria previsdo constitucional que admite venha uma lei complementar crnalr r]ovas h:pc’:_te.-
ses em que a proibigdo expressa no Diploma Bé4sico fique afastada, Tal lei 50 p.od.e ser lei
“'que vise a complementar a Constituicdo, contendo-lhe a eficdcia, dentro dos limites ‘que

“‘gla prépria facultou.

Especialmente, neste caso, de vinculagfio do produto da arrecadacdo de tributos,

a excecdo ndo se pode alargar, De observar que em matéria de direito financeiro, a Unido
: pode legislar atingindo Estados e Municipios por simples lei ordindria. Na espécie de que
se cogita, todavia, exigiu a Constituigdo a votacdo qualificada, atrqvés de lei complemen-

~ar.

A intencdo, claramente demonstrada, é reduzir a possibilidade de excepgionar-se o
principio. Essa assertiva é oportunamente lembrada por MANOEL GONGALVES FER-
REIRA FILHO quando afirma que pela lei complementar “criando um tertium genus o
constituinte quis resguardar certas matérias de cardter paraconstitucional contra mudan-
cas constantes e apressadas’’ (In Curso de Direito Constitucional, Ed. Saraiva, pda. 214},

Admitir lei complementar local em tal caso € frustrar as finalidades de resguardo da
matéria e de uniformidade, essencial esta em questdes fundamentais; as excecGes pode-
riam ser tantas e tdo diversificadas, que tornariam letra morta a disposicdo constitucional.

Por isso, impde-se entender gue a Constituicdo exige lei nacional, lei complementar
votada pelo Congresso Nacional, como “expressdo da ordem juridica total, do Estado
Brasileiro’’ sequndo GERALDO ATALIBA {In "'Imposto sobre Servicos’' — Debates, José
Souto Maior Borges, Saraiva/Educ. pdg. 2B}, '

Nesse sentido, preleciona JOSE AFONSO DA SILVA, "verbis'’:

"As Leis complementares, no sistema constitucional vigente, adquiri-
ram relativa rigidez, porque sua aprovagdo depende do voto favordvel da maio-
ria dos membros das duas Casas do Congresso Nacional. Aprovadas nesses
termos, sancionadas, promulgadas e publicadas, entram em vigor, € somente
podem ser alteradas pelo mesmo processo”. {In Aplicabilidade das Normas
Constitucionais, Revista dos Tribunais, 1969, pdg. 236).

E, ainda, 0 mesmo autor:

A complementagdo de normas 'constitucionais, dependentes de lei
complementar, somente por esta pode efetivar-se, consoante o processo legis-
lativo configurado na Constituigdo’’ (grifamas} {ob. cit., pdg. 240},
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De outra parte, a lei complementar nacional exigida pela Constituicdo Brasileira
ndo deverd estabelecer, ela mesma, vinculacdes imediatas do produto de arrecadacBes
ibutérias; sua funcdo hé de ser a de permitir, nos cascs que especificar, que as leis esta-
‘duais ou municipais efetivem determinadas vinculagGes, remanescendo, assim, a decisdo
‘spbre a conveniéncia ou necessidade de destinagdo especial da arrecadacéo local ds assem-
)éias ou as cdmaras municipais.

HAMILTON DIAS DE SQUZA evidencia, igualmente, a convicgio que as leis com
plementares em sentido estrito, quer dizer, as referidas pela Constntu:cao s80 as emana
das do Congresso Nacional, na seguinte passagem:

“Convém salientar que, em principio, todas as leis integrativas da Cons
tituigdo sfio complementares. Porém a referéncia a lei complementar no texto
constitucional restringe-se aquelas expressamente nela prescritas, sujeitas ao
quorum especial de votagdo e hierarquicamente superiores ds demais leis
(In NORMAS GERAIS DE DIREITQO TRIBUTARIO, publicado na coleta
nea DIREITC TRIBUTARIOQ 2, Ed. José Bushatsky, 1972, pég. 22).

A esse propdsito, referéncia feita, pelo mesmo mestre ATALIBA, no trabalho antes
‘mencionado, confirma nosso ponto de vista e apresenta-se conforme d letra e ao espirito
‘do Estatuto Fundamental, ao frisar que “a lei complementar do Congresso poderia suprir
‘assa deficiéncia (de ndo terem estadose municipios leis complementares) de maneira per-
‘missiva e genérica, nos casos considerados merecedores de excecdo pelo legistador nacio-
nal” (pdg. B7, ref. nossa no parénteses}. A rigor, esse ¢, precisamente, o alcance da lei com-
lementar reclamada peia Lei Maior.

E verdade que hd opinido diversa da aqui expendida. GERALDO ATALIBA, ao co:
mentar o dispositivo constitucional em exame, refere que ‘'a lel complementar na esfera
federal ou estadual, respectivamente, pode instituir determinado tributo ¢, desde logo, no
seu préprio texto vincular o produto da arrecadacdio a uma finalidade determinada’ &
justifica seu ponto de vista com o argumento de que a matéria seria de competéncia das’
Assembléias Legislativas {In Lei Complementar na Constituicio), RT, 1971, pag. 86/87).-
£ que o Congressa no poderia invadir a autonomia dos Estados e Mun|C|plos

Finalmente, registre-se que uma interpretacdo do art. 62, § 29 da Carta Magna que
admita o rompimento da vedacdo, por lei complementar estadual, deveria, com maior
razao acatar que a vinculacdo fosse determmada pelas ConstituigGes Estaduais, em po-
su;ao superior aquelas, por suposto. A essa conclusio nio chegariam, porém, os adeptos
daguele entendimento, pelo contraste evidente com o texto constitucional, que ndo per-
mite aos constltumtes estaduais o estabelecimento de excecBes ao seu comando proibi-
tivo. E, se assim é, forgoso é concluirque ndo existe, Jgualmente, permissdo para a legis-
lacdo complementar a nivel estaduai, situada abaixo das disposicfes constitucionais do
estado-membro. Na verdade, a interpretacdo que aceita como hébil a lei complementar
estadual para o fim de estabelecer vinculaces de-arrecadacdo repousa em confuso vo-
cabular, propiciada pelo fato de que a Constituicio, ao referir-se a leis complementares,
© ndo especifica, por desnecessdrio, serem elas nacionais e ngo lacais,

Mas, colocada a questdo em seus devidos termos “'data vénia” do entendimento do
insighe professor, a tese de que a lei complementar exigida pela Carta Magna, no caso, é
tei complementar nacional ndo resulta em invasdo de autonomias locais, nem ensejaria a0
Congresso legislar sobre matéria privativa das Assembiéias Legislativas.

fsso por dois motivos principais:

De um lado, a autonomia local ndc é invadida pela circunstancia de ser necessa-
ria uma lei nacional para autorizar vinculagdo originariamente proibida pela Constituigdo.
Como antes foi referido, em vérias passagens a Constituicdo exige leis complementares na-
cionais para ‘regéncia de matérias que influem direta e imediatamente na atuagic dos esta-:
dos e municipios, sem que se considerem feridas as respectivas autonomias. Na verdade os
poderes reconhecidos aqueles entes politicos administrativos sdo os que lhes ndo sejam;
éxpressa ou implicitamente, vedados pela Lei Maior. Na hip&tese vertente, a restricio de-
corre da prépria Constituicio. Néo vai a proibicio encontrar seu veio em lei do Congres-
so; antes, tal lei nacional poderd ser o veiculo de uma liberacdo, de uma via para abran:
dar a interdicio Constitucional. A lei compiementar, ao contrdrio de restringir a atuagdo
dos estados e municipios, pessibilita esse atuar, .

Do que até aqui se referiu, incumbe reconhecer que as leis complementares esta-
. duais s0 podem complementar a Constituicdo Estadual. Poder§o, nesse sentido, dispor
sobre matérias que lhes competirem por disposicdo constitucional estadual. Se a maté-
ria é de direito nacional, para tanto ndo tem alcance.

Em conseqiiéncia, entendo ser inconstitucional a Lei Estadual n® 6.B43/74, pois,
- desautorizadamente, firma hipotese de vinculagio do produto da arrecadacdo do Im-
-posto sobre Circulacdo de Mercadorias, Do mesmo modo, padece de igual eiva o art.
47 da Carta Estadual, cabendo solicitacio de representacio do Procurador-Geral da
. Repablica, junto ao Supremo Tribunal Federal, para declaracio de inconstitucionali-
dade, na forma do art. 119, I, "*1” da Constituicdo.

De acordo com a acatada licdo de JOSE AFONSO DA SILVA, na sua obra antes re-
ferida acerca da eficdcia e aplicabilidade das normas constitucionais, diriamos que a nor-
mas inserta no art. 62, & 20 da Constituicdo é de eficdcia contida, pois estabelece uma
regra vedativa de aplicac8o integral e imediata, mas que pode ter essa eficdcia restringida
ou contida por lei complementar que venha abrir exce¢des 3 proibicdo constitucional.

De par com a providéncia acima indicada, e a fim de njo persistir em atuacao
contrdria & norma fundamental, pode o Poder Executwo cessar, desde logo, de realizar
0s atos determinados na lei inguinada. A exemplo da doutrina norte-americana que
- Sustenta serem as leis inconstitucionais nulas e de nenhum efeito, a doutrina nacional
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tem também endossado esse ponto de vista,’ com conforto, alids, em jurisprudéncia, co-
mo refere HELY LOPES MEIRELLES: :

. leis e atos inconstitucionais podem deixar de ser cumpridos pelas
autoridades responséveis por sua execugdo {ndo por agentes subalternos ou
por particulares), que assim os considerem, devendo em tal caso  solicitar i ime-
diatamente a representagdo de inconstitucionalidade ao Procurador compe-
tente, Essa conduta administrativa j4 esta reconhecida e validada pelos nossos
tribunais”. {In Direito Administrativo Brasileiro, 48 ed., pdg. 676).

De qualquer modo, e, mesmo ndo pugnando contra a validade da Lei n 6.843/74;
tem o Estado poderes e legitimidade para exigir da Agos Finos Piratini que recolha, nos
prazos de lel, o ICM apurado; pois o Diploma em questio ndo a dispensa de recolhime
to, que deve ser feito:

a) — aos cofres do Estado, através da agéncia bancdria arrecadadora, se houver
subscrito a integralizar (art. 19,819 });

b} — em conta bloqueada do Banco do Estado do Rio Grande do Sul, se ndo ho
ver capltal subscrito a integralizar {art. 19 , 4 290 ),

Em face do exposto, e resumindo as proposicdes ora colocadas, sugerimos as pro-
vidéncias seguintes:

a) — promocdo da declaracdo judicial de inconstitucionatidade do artigo 19 & seus
paragrafos da Lei n® 6.B43/74, conforme regracdo especffica da Lei 4.337/64;

b} — exigéncia do recolhimento normal do Imposto‘ sobre Circulacdo de Merca-
dorias gerado pelas operacdes tributdveis de Acos Finos Piratini $/A;

c) — abstengdo, por parte do Estado, de utjlizar-se do produto do referido |mposto :
para a integralizacdo de capital na Companhla

d) — a critério do Chefe do Poder Executivo, a decisdo governamental de ndo mais.
efetivar a sistemdtica prevista na Lei n® 6.843/74, pode ser comunicada previamente &
Companhia, explicitados os motivos determinantes da medida.

A sua consideracdo.

PORTO ALEGRE, 13 de novembro de 1979,

102 RPGE, Porto Alegre, 11 {29):97-102, 1981

RPGE, Porto Alegre, 11 {29): 103-108, 1981

A ACUMULAGAO E A FUNCAO DE
ASSESSORAMENTO

CLARITA GALBINSKY
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N© 4530
ACUMULACAOQO DE EMPREGOS E FUNCOES,
ASSESSORAMENTO (artigo 49, Lei n? 4.937, de 22 de fevereiro de 1965).

Regime Constitucional.

Consulta o Senhor Chefe da Casa Civil sobre o tratamento juridico a ser dispensado

extranumerdrios e a empregados, regidos pelo regime do Direito do Trabalho, pertencen-
tes a 4rgdos do Estado ou a quadro de pessoal de autarquias, empresas pUblicas, sociedades
de economia mista e fundagdes, na eventual hipdtese de indicacdo para o exercicio de
funt;ﬁes de assessoramento (AS), nos moldes da Lei n® 4,937, de 22 de fevereiro de 1965.

Rege a designagdo em foco o artigo 49, da Lei n? 4.937, de 1965, que sem mator ri-

gorismo técnico, lingou-a como segue:

“Art. 49 — Para o desempenho de suas atribuicGes constitucionais, o Go-
vernador e os Secretdrios de Estado poderdo ser assistidos por especialistas, ci-
vis e militares, que serdo designados*assessores regulares ou eventuais, escolhi-
dos livremente entre os servidores ou pessoas estranhas ao servico pablico es-
tadual.

§ 19 - Para os casos previstos neste artigo, fica instituido um regime de
retribuigio varidvel sequndo a natureza do servico prestado dentro do limite
minimo, correspondente ao padrio FG-8, e méximo de seis vezes o valor des-
se padrdo.

§ 29 — Os assessores, guando servidores civis ou militares, serdo designa-
dos por ato individuzal do Governador, no qual especificard a funcéo e a atri-
buicdo respectiva.

§ 39 — Quando a designacdo recair em funciondrio estadual, a retribui-
¢io adquirird a forma de gratificacio de natureza especial e, somada aos ven-
cimentos e vantagens correspondentes ao cargo de provimento efetivo, ndo
poderd ser superior ao limite fixado pelo artigo 54 desta Lei.

§ 49 — Quando a designagdo recair em pessoa estranha ao servigo pabli-
co, obedecera a forma de contrato e o trabalho poder4 ser considerado servi-

co pablico relevante”, (grifei}
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Ao primeiro olhar dado ao preceito ressaltaria a dicotomia adotada na Lei, alinhan: Enguadram-se todos, 3 justeza, no conceito de servidores,

do paralelamente a situacdo dos servidores e a das pessoas estranhas ao servico public ) .
sobre cada qual se reflete um conjunto especifico de efeitos estipendiarios. Sendo a relac,:é‘o juridica havida com os érgdos estaduais, entretanto, de fndole pri-
7 ‘vada, escapam & concepcao restritissima de funciondrio publico efetivo, visto como estes
‘mantém, com a Administra¢do, relagfo estatutdria, disciplinada pelo Dlrelto Plblico e sdo

‘detentores de cargo efetiva.

Assim, correndo de um lado, encontra-sé o funcionario estadual, a pessoa regular-
mente provida em cargo publico de provimento efetivo que, quando designada para asse
soramento, recebe, nos termos legais (artigo 49, § 39}, uma retribuicdo sob a forma de

gratificagio de natureza especial, somada aos vencimentos e vantagens do cargo titulada. - . . e
Transpostas estas nocdes a perspectiva do direito sob exame, é verificavel que os ser-

vidores contratados através dos 6rgdos da Administracdo Direta, ou das autarquias, empre-
‘sas publicas, saciedades de economia mista, de primeiro e segundo grau, e fundacSes, por
descaracterizados como funciondrios pablicos, porventura indicados para assessoramento,
‘sé poderiam assumir a designacdo, segundo a alternativa do 5 49 do artigo 49 — pessoa es-
tranha ao servico plblico — e o eventual ingresso darse-ia sob a modalidade de contrato.

Ao lado, desenrola-se a situagdo da pessoa estranha ao servico publico, alcada ao AS
mediante a formalizagdo de contrato, e cuja contraprestacdo, por isso, adquire contornos
salariais.

Concretamente, pois, ressaltam da Lei dois segmentos: a} funciondrio efetivo- d83|g

nacdo-gratificacdo; e b) ndo-funciondrio-contratacdo-salério. Ora, sabido gue o vinculo juridico mantido com o orgdo de origem no caso das au-

tarqwas empresas pablicas, sociedades de economia mista e fundacfes é contratual, e que
o novo liame sé-lo-ia também, estar-se-ia frente @ hipotese de dupla contratagdo e, depois, da
acumuliacdo de empregos, cujo regime € figorosamente constitucional.

Todavia, fazendo o exame com mais minudéncia, nota-se que o cabecaiho do artige
faz mencdo a duas categorias: a dos servidores e a das pessoas estranhas ao servico pubtico:

A dicotomia visualizada em principio na Lei parece oporse a politomia encerradé
na generalidade da palavra servidores, que engloba, ndo s6 a categoria dos funciondrios
publicos em sentido estrito, mas vai além, abrangendo, por igual, os contratados e 0s ex:
tranumerdrios, permitindo entrever um posswel conflito entre o cabecalho e 0s paragrafos
do artigo.

Disp&e, com efeito, o artigo 99, da Constituicdo da Republica, na atual redacao:

»Art. 99 — E vedada a acumulagdo remunerada de cargos e funcGes pa-
blicas, exceto:

Entretanto, os preceitos adguirem coeréncia 3 medida em que se husca sistematicida-
de na andlise: assim, havendo o § 39 feito expressa alusdo a cargo efetivo, o intérprete &
empurrado 3 conclusdo de que pessoa estranha, para os efeitos pecunidrios decorrentes
desta norma, € todo o ndo-funciondrio, ou melhar, o ndo detentor, em cardter efetivo, de
cargo publico, mesmo que, eventualmente, seja, no sentido largo do terme, servidor dé
Administragdo Direta ou Indireta.

§ 20 — A proibicio de acumular estende-se a cargos, funcdes e empre-
gos em autarguias, empresas publicas e sociedades de economia mista.’

A simetriado parametro federal, determina a Constituicdo do Estado, no artigo 101:

+#aArt. 101 — E vedada a acumulagdo remunerada de cargos e fungdes
piblicas, exceto:

Na hipdtese aventada na consulta encontrar-se-iam aiguns dos prestadores de traba-
lho vinculados juridicamente & Administracdo Pablica Direta ou Indireta, por liame dISCI-

linado pelo regime do Direito Laboral.
plinado pelo reg § 20 — A proibigio de acumular estende-se a cargos, fungdes e empre-

_— L R o des de economia mista.’
Tocantemente aos empregados de drgdos da Administracio Direta, em hipoteses ex- gos em autarquias, empresas pdblicas e socieda

cepcionais, como, a época, as dos Atos Complementares n® 41/69 e n@ 52/69, ou excep-
cionalissimas, da Lei n? 4.528, de 12 de julho de 1963; quanto, no dmbito da Admlnlstra-
cdo Indireta, aos empregados de empresas ptblicas e de sociedades de economia mista,
clusivamente as.de segundo grau, a mando do artigo 170, § 20, da Constituicdo da Repu-
blica, em vigor; quanto as autarquias, porque foram contratados pelo sistema juslaboralis:
ta na vigéncia da legislagdo permissiva e, a final, nas fundacdes, nos casos admitidos na lei
autorizatoria de sua instituicao.

Afastam as normas maiores acima transcritas qualguer esboco :_:Ie gogitagéo guanto a
viabilidade da mantenca simulténea de dois contratos, representatives de dupla post:nrei
funcional nos Argdos da Administragdo Direta (cabecalhe}ﬂ mas entidades dadAdmlnls raa
¢do Indireta {& 29} ali elencados: autargquias, empresas pablicas e “sociedades de economi

mista.

104 ' RPGE, Porto Alegre, 11 {29): 103-108, 1981 RPGE, Porto Alegre, 11 (29): 103-108, 1981 106



E, por revestir o AS, para o servidor contratado pelas regras juslaboralistas, feicdo
também obrigacional (§ 49, artigo 49}, o eventual desfgnio de indicagdo esbarraria insolu-
velmente no citado dispositivo da Carta da Reptiblica, motivo pelo que a designacdo s6 se.
poderia realizar mediante o prévio rompimento da anterior relacdo.

O mesmo raciocinio e a solugcdo apontada aplicam-se aos celitarios contratados dos
srgdos da Administracéo Direta.

Relativamente 3 peculiar situacdo’dos servidores de fundagoes institufdas ou manti-
das pelo Estado, firmou esta Procuradoria-Geral entendimento no sentido de que, por o-
[nitida no dispositivo constitucional {artigo 99, § 29), a duplice contratacdo deixaria de
configurar o acimulo vedado.,

Relativamente a hipotese dos extranumerdarios, a peculiaridade do tipo de ingresso,
efetuado por ato unilateral do Poder Plblico, ou a sua qualificacdo juridico-estatutéria,
{artigo 271, Lei n? 1.751, de 22 de fevereiro de 1952) ndo infirmam a prescricdo proibiti-
va do cabecalho do artigo 99 da Constituicdo da Repiblica, reproduzida no artigo 101 da
Constituicdo do Estado. Havida em carater normativo dita orientagfo, resta enfrentar a sua conseqliéncia 6b-
via: os servidores contratados de fundacdes estaduais podem ser investidos em funcdes de
assessoramento (AS), por excecdo ao principio do acimulo indevido (auséncia de veda-

cdo constitucional expressa).

E que a vedacdo reclusa na cabeca do dispositivo baniu o processo acumulatério
ndo apenas no tocante a cargos piablicos, sendo se estendeu inclusive a fungdes plblicas.

Assim, o extranumeridrio, que é mero exercente de funcio publica, desprovido de
cargo, acaso indicado para assessoramento, teria viabilizado o seu ingresso no AS sob a
modalidade de contrato, cujo cbjeto é, em sintese, prestacdo de servico publico, e, pais,
funcdo plblica.

No entanto, parece-me, de um lado pelo aspecto legal, e, de outro, pelo moral, e
forte na orientacdo até a presente data adotada nesta Casa no sentido de que os assessores
estdo aprigados a cumprir jornada laboral de guarenta e quatro horas semanais, devem 0s
i *mesmaos efeﬁ_.:ar, nas fundacdes de arigem, a respectiva reducdo no horério de trabalho, de

modo a compatibilizar o exercicio pleno do contrato com o da funcéo de assessoramento.
E a concorréncia de situacdes funcionais, ndo é demasia repetir, s6 € admissivel co-

mo excecdo, sendo, nesta qualidade, de interpretacdo restritiva, motivo pelo qual o extra-
numerdrio ndo pode ser designado para assessoramento, pena de incorrer no acimulo in-
devido. ‘

Estar-se-a, desta forma, atendendo a preceitos relativos a propria higiene do traba- |
Iho, e obedecendo & regra de ordem piiblica enfeixada no artigo 382, da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, sequndo a qual, “entre duas jornadas de trabalho haverd intervalo dg/’
onze horas consecutivas, no minimo, destinado ao repouso”.

MNo que respeita a situagdo dos servidores do Banco Regional de Desenvolvimento
do Extremao Sul, expressamente mencionada na consulta, tendo presente o disposto no ar-
tigo 12 do Convénio aprovado pelo Decreto Legislativo {RS) n? 2.502, de 3 de janeiro de.
1967, segundo o qual o BRDE reveste a natureza juridica de autarquia interestadual, bem
como o disposto no seu artigo 32, por forca do que o seu pessoal ficara sujeito ao regime
da Consolidagdo das Leis do Trabalho, a matéria encontra plena identidade com a j4 exa-
minada, merecendeo, partanto, a solugdo apontada para os demais casos.

Sintetizando o que até aqui foi exposto, concluo:

1. os empregados, regidos pelo Direito do Trabalho, nos 6rgdos da Administracao
Direta, €, na Administragdo Indireta, das autarquias, inclusive atipicas, empresas publicas,
e sociedades de economia mista de primeiro e segundo grau, ndo podem ser designados pa-
ra as funcdes de assessoramento (AS), regidas pelo artigo 49, da Lei n® 4.937, de 22 de fe-
vereiro de 1962, por configurar hipatese de dupla contrataggo e, pois, actimulo vedado no
‘artigo 99 e pardgrafo 29 da Constituigdo da Repiblica e no artigo 101 e pardgrafo 29, da
Constituicdo do Estado;

Releva considerar, no entanto, e para que se ndo deixe de oferecer solugdo legal pa-
ra suportar o gquestionamento, que ndo se configura situacdo de aciimulo quando o celita-
rio de autarquia, empresa plblica ou sociedade de economia mista é colocado a disposicio

Administracdo Direta, mesmo com dnus & origem, para exercer encar confianga. . . = - - =
da i ! gem, para exe ;e encargo de -2 2. podem, no entanto, ser designados para funcdo de confianca na Administracdo

Direta e auferir, na forma admitida no artigo 450, da Consolidacdo das Leis do Trabalhq,
comissionamento que adote, meramente como valor de referéncia, no célculo da retribui-
¢io, a gratificagdo atribufda aos exercentes de AS;

Neste caso particular, se Ihe podem ser cometidas funcdes de confianca, gratifidadas
mediante a atribuicdo de comissionamento, o quat, meramente para efeitos retributivos;
pode tomar como paradigma os valares estabelecidos por lei para a remuneragao dos fun-
ciondrios designados, segundo os lineamentos da Lei n® 4,937 de 1965, para funcdes de:

Assessoramenta. 3. os extranumerarios, regidos pelo Direito Estatutario, tampouco podem ser desig-

-nados para as funcdes de assessaramento {AS), de que trata o artigo 49, da Lei n? 4.937
:de 1965, face & vedacdo do actimulo de fungdes, inscrita no cabecalho do artigo 99 com-
_binada com o artigo 101, das Constituices da Repiblica e do Estado, respectivaments;

Dito comissionamento, para o celetista, rege-se pelo artigo 450 da Consolidacdo da
Leis do Trabalho, desenhado de forma precéria e com embasamento fiducidrio, percebivel:
se e enquanto perdurar o exercicio da fungdo de confianga na Administracdo Direta.
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4. os empregados, regidos pelo Direito do Trabalho, de fundagSes instituidas ou
mantidas pelo Estado, podem, mediante contrato, ser guindados a fungdes de assessora
mento (AS}, na forma do artigo 49, da Lei n? 4,937 de 1965; devem, contudo, compati
bilizar a respectiva carga hordria de cada uma das posturas funcionais, de modo a poder
exercer plenamente a jornada correspondente a cada contrato e, ainda, observar os perfo-:
dos obrigatérios de descanso, em especial o artigo 382 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

DOMINIO DA ILHA HUMAITA

ARMANDQ HENRIQUE DIAS CABRAL
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professor de Direito Administrativo na Faculda-
de Porto-alegrense de Ciéncias Administrativas
Especialista em Direito Administrativo.

PARECER N9 4.532

PORTO ALEGRE, 22 de outubro de 1980.

ILHA — pertencem ao dominio privado as terras dadas pela Unido em afora-
mento perpétuc em 1928, as quais, tendo sido peninsula {e naqueta época jd
pertenciam ao dominio privado}, tiveram seu istmo cortado em 1959, tor-
nando-se artificialmente uma ilha.

Embora esteja cercada de agua, ilha é terra, e se subordina ao regimejuridico
das terras. AN
. N

A Secretaria da Fazenda requer o pronunciamento desta Procuradoria-Geral do Es:"‘._‘
tado sobre a situacdo juridica da ILHA HUMAITA, integrante do PARQUE ESTADUAL
DO DELTA DO JACUI,

: A consulente solicita exame do assunto scbre t;s seguintes aspectos: primeiro, sobre ‘:‘"I
a legitimidade da existéncia da propriedade da firma FREDERICO MENTZ S/A. sobre a’
ILHA HUMAITA; sequndo, se a ILHA HUMAITA pode ser considerada “ilha".

E o relatério.

. 2. A questdo inicial versa sobre a legitimidade da existéncia do direito de proprieda-
de da empresa FREDERICO MENTZ S/A. sobre a referida ilha. Esta qyesté’o é conexa
‘com o que indaga a Secretaria da Fazenda ab initio: se a ILHA HUMAITA pode ser consi-
‘derada “ilha ”". Momentaneamente deixemos a investigacdo disso para examinarmos o fato

3. Pela documentagio que instrui o expediente (termos de aforamento perpétuo
‘passado pela Unido em agosto de 1928, e em janeiro de 1931; escritura de venda de imo-
el e de domfnio Gtil de terreno aforado & Fazenda Federal, de julho de 1928, conforme
fls. 5, 6 e 14; levantamento aéreo, de 1956; peticdes e correspondéncias indmeras; copia
de peticio que interpela judicialmente o DNOS; carta topogréfica com levantamento ta-
‘queométrico, de 1914); se verifica que, em 25 de jutho de 1928, BENNO MENTZ e ou-
tros_ compraram em regime condominial, a “Fazenda do Gravatahy'’ dos sucessores do
Coronel ANTERO HENRIQUE DA SILVA: nessa transacao foi inclurdo o dominio Gtil
‘de um terreno enfitdutico, cujo senhorio direto era o Tesouro Nacional, naquela época.
'Nas confrontagdes dessa drea consta; ‘
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Ao Norte, com o Rio Gravatahy; ao Sul com propriedade de herdeiros
ou sucessores de José de Souza Feijé, de Jodo Affonso de Freitas Amorim, do
Dr. Francisco J. de Almeida, de Francisco da Silva Feijé, do Dr. Franciscs
Isidoro Duarte, de José Bibiano de Albuguergue, de Neugebauer irmio, de
Anna de Azevedo Rabello, Francisco A. D'Azevedo, Luiz Francisco Rahelld;
Joaquim Francisco D'Azevedo e Manoel Joaquim Rabello, e pelo Rio Guahy:
ba, lugar denominado "“Sacco do Cabral”; ao Leste, pela estrada de ferro que
separa o imdvel ora vendido de terras de herdeiros ou sucessores da Fernandq
de Freitas Travassos, e, ao Oeste, com o0 Rio Guahyba' ; {Da escritura r_egistraﬁ
da sob n® 49.764, 3 fis. 286, do Livro 3F, do Cartério do Registro de Imovels;
a 19 de agosto de 1928 — Cf. extrato, a fls. 13},

A obra foi conclufda em 1959. Em decorréncia da feitura do canal, foi destruido o
istmo que ligava a Fazenda (se a considerarmos como uma penimsula} ao continente, e en-
tdo_surgiu a hoje chamada ILHA HUMAITA {Humaité era 0 nome geografico de uma an-
gra e de uma praia a oeste, nessa area; formada a ilha, essa lhe assimilou o nome, embora
35 vezes aparega com outros nomes, ensejando certa confusdo).

7. Embora pela regra do artigo 59 da Constituicdo da Republica as ilhas fluviais per-
tencam ao Estado-membro, no presente caso hd uma situacdo sui generis, porque a ILHA
HUMAITA se formou pela destruigdo intencional do elo que a integrava na superficie
continental de Porto Alegre,

Alids, observadas de aviao, as margens do canal sao rigorosamente retas, demons-

Naquela época ndio existia a "ilha” Humaita. trando o corte feito artificialmente no terreno.

Em 1930, a ""Fazenda do Gravatahy” passou 4 propriedade de FREDERICO ME

8. Do ponto de vista geografico, a terra da Fazenda Gravatal se transformou em ilha,
TZ & CIA., e, em 1947, ade FREDERICO MENTZ S/A, )

na acepcdo mais elementar, de terra cercada de agua por todos os lados.

9. Do ponto de vista legal, eis que ndo houve modificacdo de regime juridico do do-
minio daquela terra, a ILHA HUMAITA permanece sendo bem de dominio privado:

4. De 1947 para ca, houve expropriacGes de parte dessa drea, e houve a abertura dé
um canal, fatos que lhe encurtaram a superficie.

"Mas, itha & terra, e como tal hd de subordinar-se ao regime jurfdico das
terras.”” (HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, 49 ed.,
S0 Paulo, RT, 1976, p. 507}.

Mas, induvidosamente, a drea restante permareceu no dominio privado: a prova do-
cumental oferecida é robusta. '

Conforta este entendimento Parecer da lavra do eminente THEMISTOCLES CA: x
VALCANTI, entdio Consultor-Geral da Republica {em 1945): 10. RESUMINDO, ficam respondidas as duas indagages assim:a ILHA HUMAITA

é ilha mesmo e pertence ao dominio privado, consoante titulos exibidos.

As ilhas formadas ou que se formaram no 4lveo do rio sio de dominio:
piblico e acompanbam o rio na destinagdo prevista pela Constituicdo e pelas’
leis ordinarias {Unido, Estados e Municipios).

E o parecer, S. M. J.

PORTO ALEGRE, 22 de outubro de 1980.

As ilhas que se formaram de maneira diversa, por outros acidentes geo- '
graficos, inclusive pela formagdo de outros bragos de rios, pertencem aos Esta-
dos como terras devolutas, se por outro ti'tulo ndo forem do dominio federa
ou particular.” {1n Revista de Direito Administrativo n® 5, p. 300).

5. A segunda divida da consulente, é se a ILHA HUMAITA pode ser tida como
”i_lha". N

Em 1949, o DNOS fez tratativas com a empresa proprietdria da Fazenda jé menci
nada, visando a abertura de um canal que ligaria o Saco do Cabral com o Rio Gravatal.

6. Entédo, a empresa alega que doou ao DNOS a porcédo de terra necessaria a feituré
do canal {lugar que hoje da-acesso aos petroleiros que ancoram no Rio Gravatai, na altura
da Ponte Porto Alegre-Canoas, na BR-116).

11
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CONTRATO DE EMPREITADA

ELIANA DONATELLI DE MOURA
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professora da Fundacdo Rio-Grandense Univer-
sitdria de Gastroenterologia
Professora de Direito Constitucional na Univer-
sidade do Vale do Ric dos Sinos

PARECER N¢ 4295

CONTRATO DE EMPREITADA. Distintamente da locacdo de servicos, a em-
preitada caracteriza-se pela obtencio de um resultado final, cujo preco é cal-
culado em razdo da duracio da obra. '

A SUPERVISAC DE COMANDOS MECANIZADOS da Secretaria da Agricultura
_submeteu ac exame e a aprovacdo do Superintendente Geral daguela Pasta "minuta de
contrato de prestacdo de servicos por hora/médquina, na construgido de peguenos agudes,
. bebedouros, destocamento de lavoura, canais de drenagem e irriga¢io, subsolagem de la-
vouras, terraplenagem e vias de acesso”, minuta esta decorrente de um modelo de contra-
to de prestacdo de servigos, junto ao expediente, até entdo utilizado pela mesma Supervi-
s80 e gue ora esta sendo objeto de proposta de alteragao.

Diante disso, o Superintendente-Geral encaminhou o Processo a esta Procurado-
ria-Geral para exame e parecer.

De infcio, cumpre analisar-se quais os dispositivos aplicaveis ao contrato objeto de
exame: se o$ da locagdo de servicos, compreendidos nos artigos 1216 a 1236 do Codigo
Civil Brasileiro; ou se os da empreitada, artigos 1237 a 1247 do mesmo Cadigo.

Configurando-se os tracos e as caracteristicas de um e de outro pode-se obter uma
resposta a esta questao.

Diz o art. 1216 do Cédigo Civil que “toda a espécie de servigos ou trabalho licito,
material ou imaterial, pode ser contratada mediante retribuigdo”,

CAIC0 MARIO DA SILVA PEREIRA, depois de discorrer sobre a distincdo entre a
prestacio civil de servicos e o contrato de trabalho, destacado da locacdo de servicos por
meio de legislacdo prépria, conceitua o primeiro como ""aquele em gue uma das partes se
obriga para com a outra a fornecer-lhe a prestacdo de sua atividade, mediante remunera-
gdo"” (in "Instituicdes de Direito Civil”, vol. Ill, 38 ed,, Rio de Janeiro, Forense, 1975,
pég. 333).

Como caracterfsticas da locacdo de servicos, o mesmo autor arrola: a (a) bilaterali-
dade; a {b) onerosidade: e, {c} a consensualidade (id., ibid.}.
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O objeto, a remuneragdo e o consentimento sdo os elementos essencials deste tipo:
de contrato, sequndo CAIO MAR!O, tendo por objeto a “prestagdo da atividade, resultan-:
te da energia humana aproveitada por outrem, e tanto pode ser intelectual como materia
ou fisica™; por remunera¢do, normalmente, uma prestacdo pecunidria, sem obstar outra -
espécie de prestacdo, com excecdo da de servicos que tornaria atipico o contrato e que’
pode ser ajustada por perfodo ou por servico, mediante pagamento antecipado, ou ndo
depois de conclufdo o servigo, ou ainda, em prestacdes; e, finaimente, por consentimento
qualquer emissdo volitiva, sem exigéncia de forma especial {ob. cit., pag. 334-7).

mentado. 2° Vol Comentarios ao artigo 1237. Edicdo Histérica. Rio de Ja-
neiro, Editora Rio, 19786, pag. 344).

Sintetizando as posicdes doutrindrias 'a propésito da distingdo entre a locagdo de
servicos e a empreitada, ORLANDO GOMES ensina que dita distincdo “ndo foi feita pe-
le doutrina moderna segundo critério uniforme”. As proposicSes ora baseavam-se no “mo-
do de remuneracdo do locador e do empreiteiro”, ora na “profissionalidade da parte a
guem incumbe o pagamento da remuneragio®, ora no “fim do contrato” (in Contratos.
43 ed. Rio, Forense, 1973, pag. 331).

Enquadram-se como tais, conforme o mesmo autor, os contratos de prestacdo de:

servicos eventuais, peta auséncia de continuidade e de dependéncia (id., ibid.}.
Pelo primeiro critérip, sequndo o mesmo autor, *o contrato é de empreitada se a

remuneragcdo se calcula em fungio da obra feita, ndo se levando em conta o tempo gasto
em sua execucdo, mas se & paga em fungdo de uma unidade de tempo, como a hora, o dia
ou o -més, hd locacio de servigos”, Criticande esta posicdo, o mesmo autor afirma que a
circunstdncia de ser paga por unidade de obra ndo desfigura a empreitada. A obra é esti-
mada no conjunto e ndo pelas unidades isoladas de trabatho, como acontece no salario
pot peca ou tarefa.

Como contrate de empreitada CAIO MARIOQ considera aquele “em que uma das.
partes (empreiteiro) se obriga, sem subordinagdo ou dependéncia, a realizar certo trabaiho
para a outra {dono da obra), com material préprio ou por este fornecido, mediante remu-
neragdc global ou proporcional ao trabalho executado” {ob. cit., pdg. 282).

Os caracteres juridicos deste contrato, arrolados pelo mesmo autor, sdo os que se-

guem: i . )
O segundo critério parece insustentdvet para o sobredito autor, visto que se apdia

em elemento de cardter econdmico, quando deveria se assentar em elemento juridico {cfe.
ROUAST, in Traité pratique de Droit Civil Francais de PLANIOL e RIPERT, vol. XI
apud ORLANDO GOMES, ob. cit., pdg. 331).

*{...} bilateral, oneroso, consensual, comutativo, como regra, podendo "
entretanto ajustar-se com cardter aleatdrio” (ob. cit., pagina 283). '
Ao distinguir o contrato de empreitada do de prestacdo civil de servicos, CAIO MA-_ :
Ri0, citando ESPINOLA (Dos Contratos Nominados, n© 139); CLOVIS BEVILAQUA
{Comentdrios ao art. 1237 do Cddigo Civil}; PLANIOL, RIPERT e BOULANGER (Traité:
Elémentaire, vol. 11, n® 2891) ; SERPA LOPES (Curso, val, |V, n® 448), diz o seguinte:

Pelo terceiro critério, ainda segunde ORLANDQ.GOMES, **h4 empreitada quando

o fim do contrato € o resultado da atividade, nfo a prestagdo de servigos. Na locagio de

servicos, prestacdo yenérica de trabalho, na empreitada, trabalho especifico” (cfe, D'EU-

FEMIA, in Trattato di Diritto de Lavoro de Borsi e Pergolesi, vol. 19, pag. 88). E acres-

..centa que, apesar de ser este o critério preferido pela doutrina civilfstica, ndo é ptenamen-

: te satisfatorio porque a individualizagdo da prestacdo também cabe no contrato de traba-
Iho {ib. ibid.).

#{...) nio obstante o ponto de aproximacgdo, que & a prestagio da ativi-
dade, a empreitada caracteriza-se nitidamente pela circunstincia de considerar:
o resultado final, e ndo a atividade, como objeto de relagdo contratual. En-.
quante no contrato de servigos se cogita da atividade como prestagio imedia-
ta, na empreitada tem-se em vista a obra executada, figurando o trabalho que
a gera como prestagdo mediata ou meio de consecugdo” (ob. cit., pdg. 2B2).

Considerando ténues as fronteiras entre-a empreitada e a locacdo de servigos ELCIR
CASTELLO BRANCO, ao dissertar sobre a empreitada, na Enciclopédia Saraiva do Direi-
to, entende que “a empreitada sempre vai distinguir-se pelo modo de encarar a obrigacdo
de fazer, Se o ajuste se limita ao fornecimento da mdo-de-obra, sob o controle e orienta-
¢io do dono locatdrio, vislumbramos a locagdo de servico ou contrato de trabalho. Seo
‘ pagamento & o desempenho estdo adstritos ao resultado, defrontamos com a empreitada”
in Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 31. Sio Paulo, Ed. Saraiva, 1977, pag. 257).

CLOVIS BEVILAQUA esclarece muito bem a distingdo entre as duas modalidades
de contratos, a saber:

A diferenca estd, primeiramente, no modo de remunerar o esforgo do
trabalhador, que, na empreitada, atende a obra realizada, e, na locacdo co-
mum, ao tempo de servigo {...}. O que caracteriza a empreitada & o seu fim,
que consiste na produgdo de uma obra material ou certa porgdo dela; seja, por
exemplo, a constru¢do de um edificio, seja o preparo dos méveis, com que lhe
guarnecer uma das salas” {in Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Co-

Ainda discorrendo sobre o contrato de empreitada, diz este mesmo autor o seguin-

“A prestacdo do trabalho ndo se circunscreve fazer em si, colima um es-
copo definido, que & a obra. As partes objetivam a realizagdo ou modificagdo
‘de alguma coisa, para que ela alcance as caracteristicas convencionadas, Sob
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A cldusula sétima também deve estabelecer o prazo de términe dos trabalthas, na

este dngulo, @ empreitada € um contrato de resultado, nio busca apenas ¢ - °
orma exigida nesta modalidade de contrato.

desempenho um contrato de resulfado, nfo busca apenas ¢ desempen
parcelado e autdnomo. Toda execucdo se orienta para o término d= obra
porque b assim se consegue a utilidade almejada pelo dono {Thomas, L
distinction des obligations de movyens, Rev. Crit. de Leg. et de Jurisp., 1937
pdg. 636; Tune, Distinzione delle obbligazioni di diligenza, Nuova Riv. Dj
Comm. t. 1, pg. 126, 1947/48; Emilio Betti, Teoria generale delle obblig
zioni, Milano, 1953, t. 1., pdgina 128). " (ob. cit., pag. 257-8}

: Quanto a cldusuld nona, na hipdtese de descumprimento das obrigacdes contra-
“:tuais, tal como na falta de pagamento do preco contratual nas épocas aprazadas, é possi-
‘vel a resolugdo do contrato com ressarcimento de perdas e danos.

: Outra caracteristica do contrato de empreitada, gue é a insubordinaggo ou indepen-
‘déncia da contratada na realizagfo dos servigos, acha-se intrinseca na prépria natureza da

Do exame da doutrina é possivel concluir-se pela existdncia em ambos os contrat  gtividade ora em exame.

dos seguintes tragos distintivos: . . .. - L .
Ao contrato de empreitada transposto para o direito pablico, ja gue a simples pre-

- senca da Administragdo por si s& caracteriza o contrato administrativo, sdo aplicaveis as

— importa € a prestacdo da atividade em si mesma; n A . . . N p o .
na locagdo de servigos o que imp P ‘mesmas normas de direito privado, ficando autorizado, todavia, & Administracdo a invo-

empreitada, o resultado final da atividade;
. . " . - plblico prevalente,

- na locacdo de servigos o pagamento € calculado em razdo do tempo despendid _ pub P
pelo trabalhador na prestagio da atividade; enguanto na empreitada o que interessa é:

H . Conforme HELY LOPES MEIRELLES, no contrato administrativo nio existe um
duracdo da obra realizada;

divércio total com' o contrato de direito privado, prevatecendo, apenas, a5 normas de di-

. reito pablico, isto €, a Administracdo utiliza o modelo de contrato vigorante no dmbito

do direito privado, derrogando normas do direito comum e inserindo-lhe “privilégios ad-

- ministrativos”, tendo em vista o interesse publico sempre presente nos negécios da Admi-

nistracdo {in Licitacdo e Contrato Administrativo. 28 edicdo. Sdo Paulo, Revista dos Tri-
bunais, 3.975 pég 184-6}.

— na locagdo de servicos o trabatho é executado sob o controle e a orientagéo do I
catério; na empreitada, o que importa é o resultado produzido pelo empreiteiro com bas
nas instrugdes do dono da obra.

Na presente minuta de contrato, apesar de o “nomen juris” ter sido escolhido o de
“CONTRATO DE PRESTACAO DE SEHVIGOS {POR HORA}” os tragos e as caracten
ticas nela inserides sdo as do contrato de empreitada.

F-iﬁaimmte, 0s ¢asos omissos poderdo ser resolvidos 4 duz des dispositivos da lei ci-
vil sobre o contrato de empreitada larts. 1237 a 1247 do Cédigo Civil Brasiteiro}, obser-
vados 05 privilégios administrativos, derrogatérios do direito comum nos contratos.admi-

Com efeito, apesar de a minuta referir-se a contrato de prestagdo de servigos por ho- nistrativos, ou de comum acordo entre as partes, naquilo que for matéria dispositiva,
ra, o objeto do contrato, tal como estd previsto na cldusula primeira, é a construgdo de a ’
go, conforme foi referido no relatério: a “construcio de pequenocs agudes, bebedouro:
destocamento de lavoura, canais de drenagem e irrigagdo, subsolagem de lavouras, terra
plenagem e vias de acesso”. O contrato a ser celebrado, nos termos da minuta sob exam_

visa, pois, a obtengdc de um resultado especffico.

E o parecer.

PORTO-ALEGRE, 15 de janeiro de 1980,

No que pertine a fixacfio do pre¢o, apesar de o titulo do contrate, na forma mini
tada, prever o pagamento por hora'de trabalho, as condic8es de pagamento, previstas n
cldusuta quarta, levam em conta o volume do trabalho alcant,:ado ou seja: 30% no ini
da obra; 40% quando os trabalhos atingirem 50% do volume total previsto: e os restantes
30% com a entrega da obra.

A par disso, o contrato deve prever a possibilidade de reajustamento de preco na v
géncia do contrato, dependendo das circunstincias em que for celebrado e de comu
acordo entre as partes, atendida a legislacdo aplicdvel. !
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FUNCIONARIO DESIGNADO PARA
RESPONDER PELO EXPEDIENTE
DE DELEGACIA

EUNICE ROTTA BERGESCH
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N© 4373
FUNCIONARIQ DA POLITIA CIVIL,

Lei n® 6.184/71.
Inspetor designado para responder pelo expediente de Delegacia de Policia.

{ndeferimento do pedido de pagamento de diferengas, entre o vencimento do
cargo de Inspetor e o de Delegado de Policia, por falta de previsdo legal.

P. M. L., Inspetor de Policia, 32 classe, padrio 8, matricula 120570, respondendo
pelo expediente da Delegacia de Policia de Cambard do Sul, de acordo com o Boletim
n? 14, de 4 de fevereiro de 1976, requer o pagamento da diferenca de vencimentos,
entre os de seu cargo, de Inspetor e os de Detegado de Policia de 12 classe e demais
vantagens a que, eventualmente, tiver direito, a partir de 2% de junho de 1978, data
an que foi lotado na referida Delegacia, um Delegado de Policia — autoridade esta
gue nunca exerceu suas funcdes — tudo de acordo com os artigos 61, 62 e 63 da Lei n?
1,751, de 22 de fevereiro de 1952 {Estatuto do Funcionario Publico Civil do Estado do
Rio Grande do Sul).

Manifestou-se a Assessoria Técnico-Policial, da Superintendéncia dos Servicos Poli-
ciais, da Secretaria da Seguranca Piblica, sugerindo gue o tema fosse submetido a esta Ca-
sa.

E o relatério.

2, O funcionario policiat, designado para responder pelo expediente de uma Delega-
cia de Policia, passa a desempenhar atividades como se fora delegado substituto, com to-
das as implicagBes que isto acarreta. E, como bem assevera, ho processo, o Parecer do Bel.
CAIO JOSE NACUL DE ANDRADE, da Assessoria Técnico-Policial, da Supsrintendéncia
dos Servicos Policiais “fd-lo abnegadamente e ndo por vontade prépria, exigindo-se do
mesmo um novo ‘‘status” econdmico, a titulo de representacdo inerente ds novas fun-

¢ches”,
Nenhum servico pode se pressupor gratuito, especialmente o trabalho policial que
exige dedicacdo, esfor¢o, probidade, diligéncia, além de expor a pessoa a sérios riscos de

vida.
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_ 3. N.e’n‘o se poderia, todavia, alegar tratar-se de exercicio de fato da funcio com
fim de pleitear a indenizacdo correspondente, porque o interessado, ao ser desi‘gna'do
responder pelo expediente da Delegacia de Policia de Cambarg do'SuI jd era, a esse tF:lra
po, ocupante de cargo de provimento efetivo — Inspetor de Policia —’e ia se’ encontr
vinculado, regularmente, ao servico pablico. : . g

. 4, Egetwamente, sofreu o peticiondrio desvio de funcdo, situacio irregular de qua
ndo se podem extrair efeitos juridicos, pois per ituaca i

pode . petuou-se numa situacdo transitori .

determinacdo fegal. ‘ PHens por

Veja-se o art. 106, do Estatuto dos Servidores da Policia Civi i n0
de janeiro de 1971)’ Verbis: ICta CIVIi (Lel nt 6.194, de 15

“Art. 106 — A substituicio de Titulares de Delegacias d -
’ eP
sempre por Delegado de Policia. olfcia se

o .

] 5 1f ~—§omente em Delegacia de Policia de 12 categoria, mas mesma.
a:ss.lm em cara.ter f_zxcepuonal, poderd ocorrer substituicio de Delegado de Po:
licia por Comissério, Inspetor ou Escrivdo de Policia.” {grifei)

Onde a excepcionalidade se a situagio desenrola-se desde 19767

se | a q Ist
daO ustific ue a Ad[” f a(;ao delxe aCé ala, dU ante tanto ter 0 ma D !e
I a p ’ u e

o r:J. Nio cabefia aqui a alegagdo de injustica, no tocante aos vencitmentos percebido
p querente, Visto que todo trabalho plblico estd adstrito ao principio da "unilatera;

lidade econdmica” de que nos fala RUY CIRNE LIMA:

’Nenhunla corn_aspectividade se entende existir entre o trabalho pablico
2 @ compensagac patrimonial, acaso atribuida, em concomitincia dquele qu
:) presta. De tal_ e?orte, a sus_pen:é'o ou cessacdo desta ndo poderd jamais repu-:
ca’r-‘se c:us; _suflciente para justificar a suspensdo ou cessagiio daquele.” (Prin-
iptos de Direito Administrativo Brasileiro, Livraria d - '

, o Globo, 2a
Alegre, 1939, pag. 152}, o 28 ed Forto

Esta.ndo, o peticiondrio, regularmente investido em cargo pdblico — inobstant
atual de_swq de fungdo — guarda vinculo com a Administracdo, submetendo-se aor:'3 "
por el’a_lnstlturdo para o servico publico, ndo podendo, poi's t;eneficiar—se com sit BQIT "
gontrérias ou ndo previstas por disposicdes legais. ‘ Hwes

Aqui nfo se trz?ta de.dc’sixar desprovido de qualquer remuneracio quem ndo possui:
outro emprego — seria a hipdtese do funcionério de fato — e, sim de funcionério ja retri-
bufdo pelo cargo que detém regularmente, o de Inspetor de Policia. .
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crivdo
signagdo para responder pelo expediente da seguinte forma:

Pode-se observar que ndo se trata de substituigdo. Trata-se, isto sim, de designagdo

-p'ara responder pelo expediente da referida Delegacia.

0 extinto Conselho do Servigo Piblico j& fazia distingé’o'entre estas duas figuras, se-
30 vejamos:
" »p, designacio para responder pelo expediente & figura diversa da subs-

tituigdo, -modalidade de nomeagio que deve ser praticada pela autoridade
competente para nomear.” (”in” Parecer n® 3615/57 do Conselho do Servico

Pablico).

0 antigo Estatuto dos Servidores da Policia Civil {Lei n° 6.194/71) previa a substi-

tuigdo de titular de Delegacia de Policia de 18 categoria, por Comissdrio, Inspetor ou Es-

de Policia. Q vigente Estatuto {Lei n® 7.366, de 29 de marco de 1980) trata da de-

nArt. 22 — A substituicio do titular de Delegacia de Policia dar-se-d por
Delegado de Policia.

§ 19 — Em carater excepcional, Comissdrio, | nspetor ou Escrivio de Po-
licia podera responder pelo expediente de Delegacia de Policia classificada em

12 categoria.” {grifei}

Ambos silenciaram quanto a remuneracéo das preditas atividades,

7. Invoca, o interessado, o art. 32, da Lei n? 6.194/71, verbis:

sprt. 30 — Aplica-se aos servidores da Policia Civii, em tudo que ndo-

contrariar esta Lei, o Estatuto dos Funcionérios Pablicos Civis do Estado.”

Entretanto, esta ndo & a hipotese em questdo. Se, por um lado, ndo prevé o Estatu-
to dos Servidores da Polfcia Civil a remuneracdo da substituicdo, o Estatuto do Funciond-
rio Pablico Civil do Estado e respectiva regulamentacdo prevé, por outro, a substituicao
condicionada a uma série de formalidades que ndo comperta qualquer semelhanca com a
designacdo para responder pelo expediente, figura diversa da substituicdo.

Impossivel, por conseguinte, invocar-se a sistematica da substituicdo de funcdes, re-
gulamentada pelo Decreto n? 17.294, de 11 de maio de 1965, para o caso em foco. Ine-

xiste qualquer efeito patrimonial.

A mingua de provimento legal, que autorize o pagamento, ndo ha como deferir-se o
pedido formulado, pois sabe-se que a eficacia de toda a -administracdo estd condicionada

ao atendimento da lei.
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Como bem salienta o mestre HELY LOPES MEIRELLES:

“Na Administragdo Piblica, ngo h4 liberdade nem vontade pessoal. En
quanto na administragdo particular & licito fazer tudo que a lei ndo profbe,
Administragdo Pdblica s6 ¢ permitido fazer o que a lei autoriza.” {Direito Ad
ministrativo Brasileiro, Editora Revista dos Tribunais, So Paulo, 78 edicéo;:
1679, pég. 70). '

Em Direito Administrativo sé hd direito a vantagens quando a lei expressamente de
terminar. Inexistindo norma legal, evidencia-se a impossibilidade de atender ac pedido di
pagamento de diferenca de vencimentos, isto por decorréncia do principio da Iegalldade.

Perpetuou-se, o requerente, numa situagéo que &, por determinacdo legal, transitd

ria e sem remuneragio prevista e, disso nenhum efeito juridico, mormente quanto ao ca
rater indenizatorio, ha a extrair-se.

Néo estava titulado juridicamente para exercer as fﬁnc_:ées de Delegado de Policia
apenas foi designado para responder pelo expediente.

EM CONCLUSAQ, verifica-se que a pretenséo do requerente deve ser indeferida por
falta de previsdo legal, pois s6 com provimento legislative poder-se-ia remunerar a des
nagdo de que trata este petitdrio,

E o parecer,

PORTO ALEGRE, 28 de maio de 1980,
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PUBLICIDADE DO ATO
ADMINISTRATIVO

ROSA MARIA PEIXOTO BASTOS
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N° 4510

ATO ADMINISTRATIVO. PUSLICIDADE: PUSLICAGCAQ E COMUNICA-
CAD,

A publicidade do ato administrativo de alcance geral se efetua mediante a pu-
blicacdo do mesmo, geralmente no Didrio Oficial, enquanto a publicidade do
ato de alcance individual se obtém mediante comunicagdo, por meio iddneo,
a parte interessada.

ERRO DA ADMINISTRAGAQ.

Por razdes de conveniéncia e de interesse pGblico, e desde que sem ofensa as
leis e a direitos de terceiros, pode a Administracio agir livremente para regula-
rizar situacdes originadas de erro administrativo.

Em 11 de novembro de 1974, por erro da Administragio Publica, HAVANY COE-
LHO 8ARAQ, Professora do Ensino Médio |, contratada, estdvel, foi transferida, median-
te opgdo formulada com base no art, 156 da Lei n® 6.672, de 22 de abril de 1974, para o
Quadro de Carreira do Magistério Pablico Estadual. Isso ndo poderia ter ocorrido porque
a aludida Professora ndo era efetiva, ocupante de cargo do Quadro Unico do Magistério,
conforme exigia a Lei n® 6.672/74. Nessa posicio irregular, contudo, permaneceu ela até
12 de outubro de 1976, quande, por ato publicado no Didrio Oficial da mesma data, foi
declarada sem efeito aquela sua transferéncia para o Quadro de Carreira.

Desse ato, porém, ndo tomaram conhecimento nem a interessada nem o prdprio Te-
souro do Estado, ¢ qual continuou [he pagando, até maio de 1979, vencimentos corres-
pondentes & Classe 5, Nivel 5, Triénio 3, como se a aludida Professora estivesse integrando
¢ Quadro de Carreira.

Segura, pois, de sua investidura em cargo do Ouadro de Carreira do Magistério, a
aludida servidora ndo exerceu o direito de requerer sua efetivacdo nos termos das Leis
n9s 7.133, de 13 de janeirc de 1978, e 7,199, de 30 de cutubro de 1978, que lhe garanti-
ram tal direito, sob pena de decadéncia, até 30 de dezembro de 1978.

Prejudicada por toda a situagdc descrita, requer esta Professora, no expediente ora
em exame, sua efetivacio nos termos da aluditla Lei n® 7,133/78, bem como sua posterior
transferéncia para o Ouadro de Carreira do Magistério, também com base na Lei n® 7,133/
78, art. 3°.
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Seu pedido, na Unidade de Assessoria Jurfdica da Secretaria da Educacdo, obteve :
parecer faverdvel, o mesmo ndo ocorrendo na Assessoria Juridica da Secretaria da Admi-
nistracdo. Diante da divergéncia de entendimentos, o processo respectivo foi encaminhado
a esta Procuradoria-Geral, para exame e parecer, tendo sido anexada ao processo, poste
riormente, uma peticdo, datada de 17 de junho dltimo, em que a requerente solicita sejam
revisados os conceitos emitidos pela aludida Assessoria Juridica em sua informacéo, e
reitera seu pedido de efetivagdo e transferéncia.

E incontroverso o poder que assiste  Administracdo de invalidar os atos que pra
tica, por motive de conveniéncia ou legalidade, o que, alids, é reconhecido pelo Supremo:
Tribunal Federal (Stimula n® 473}, Assim, era licito ao Pader Pdblico, no caso, tornar sem :
efeito o ato de transferéncia da interessada para o Quadro de Carreira do Magistério, pois-
esse ato havia sido expedido por erro da Administragdo, um dos vicios de manifestacdo da.
vontade que atinge a perfeicio do ato administrativo. A anulacdo, contudo, apesar de pu
blicada no Disrio Oficial de 19 de outubro de 1978, teve sua eficdcia suspensa até seu co-
nhecimento efetivo pela destinatéria e, inclusive, pela prépria Administracio Pablica, o-
que ocorreu s6 em junho de 1979, quando a servidora, ao receber seus vencimentos rela
tivos ao mas anterior, constatou, pelo respectivo contracheque, descontos relativos a dife
renca, a maior, que lhe vinha sendo paga, a titulo de remuneracdo como Professora inte
grante do Quadro de Carreira. E que o Tesourc do Estado, sé entdo, havia tomado conhe.
cimento da anulacdo da transteréncia, conforme bem o comprova a informacéo de fl. 7:
do processo n® 8.651, da Secretaria da Educacdo. '

Vé-se que a publicacdo do ato administrativo ndo atingiu, pois, ne c¢aso, sua finali-;
dade, que é a divulgacio do ato para conhecimento de todos os interessados e infcio de
seus efeitos. Como a aparéncia da situacdo, até junho de 1979, era de plena regularidade; ..
com a Professora percebendo vencimentos correspondentes a integrante do Quadro de::
Carreira, e como os atos da Administracdo gozam da presuncdo de legalidade {(cf. SEA
BRA FAGUNDES. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio. Rio, Frei
tas Bastos, 1941, p. 50; MARCELO CAETANQ. Principios Fundamentais do Direito Ad
ministrativo. Rio, Forense, 1977, p. 209}, ndo se pode atribuir 3 postulante a responsabi
lidade pelo ndo-conhecimento da anulacdo de sua transferéncia, ainda mais levando-se em:
conta o desconhecimento do proprio Tesouro do Estado, Orgdo do Poder Publico.

Deveria ter havido, no caso, como-ensinam os administrativistas, a comunicagdo, ou’:
seja, a .participacdo -individual 3 interessada do ato administrativo de seu interesse, pois:
ndo se tratava, entdo, de ato de alcance geral, quando sua publicagéo é suficiente.

MIGUEL S. MARIENHOFF, em seu Tratado de Derecho Adminisirativo (Buenos
Aires, Ediciones Glem 5. A., 1966, 1. 2, p. 377-40}, discorrendo sobre a publicidade ou':
comunicacdo dos atos administrativos, explica que € preciso distinguir, segundo se trate:
de um ato de alcance geral, ou de um ato de alcance particular ou.individual, A publicidade
ou comunicacdo do ato administrativo de alcance geral ou abstrato se efetua mediante a
publicacdo do mesmo, geralmente no Didrio Oficial, enguanto a publicidade ou comuni-
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cagdo do ato administrativo de alcance particular ou individual se obtém mediante sua
notificacdo, por meio idoneo. Quanto a esse tipo de ato, sua eficdcia s6 se obtém por
meio de notificacdo idonea, pois ndo é licito 3 Administracdo suprir a notificacdo com a
publicacdo. .

JOSE R. DROMI {Acto Administrativo. Ejecucidn, suspensién y recursos. Buenos
Aires, Ediciones Macchi, 1973, p. 83-7}, citando legislacdo argentina a respeitoc, também
afirma que o ato administrativo de alcance particular adquire eficdcia pela notificacSo ao
interessado, e que o ato de dlcance geral a adquire pela publicacdo. Esclarecendo gue a
comunicacdo dos atos administrativos aos interessados constitui elemento fundamental da
seguranca juridica, aponta sua dupla fungdo: (1) condigdo jurfdica para a eficdcia dos
atos administrativos que afetam diretamente os administrados e {2} pressuposto para o
transcurso de prazos de impugnacdo,

C_)SWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO igualmente distingue entre publi-
cacdo e comunicacdo, explicando que essa é a participacdo individual ao interessado e
a ele dirigida. {Principios Gerais de Direito Administrativo. Rio, Forense, 1969, v. 1, p.
521).

MARCELO CAETANGQ, por sua vez, ensina:

"Sempre que a Administracio tenha de resolver questSes que afetem in-
teresses alheios, a sua decisdo deve ser precedida, em principio, da audiéncia
de todos os interessados, conforme a regra “audi alteram partem”. (Ob, cit,,
p. 523).

Essa audiéncia, esclarece 0 mesmo autor, tem por objetivo o exercfcio dos mais va-
riados direitos. No caso, n§o hd, em todo ¢ expediente, qualquer documento que compro-

ve a ciéncia, § interessada, do processo de revisdo de sua transferéncia para o Ouadro de
Carreira do Magistério.

Estando, pois, bem justificada a boa-fé com que se houve a requerente e havendo
possibilidade, no caso, de regularizagdo de sua situacdo funcional, ndo hd porque deixar
de fazé-lo.

Embora a Administracde Plblica esteja adstrita,' em suas atividades, aos limites da
lei, situacdes especiais hd nas quais, por razfes de conveniéncia e de interesse publico, po-
de ela agir livremente, desde que sem ofensa as leis e a direitos de terceiros, Tais situacies
sdo principalmente aquelas nas quais é preciso garantir a sequranca nas relacSes juridicas,
solucionando a Administracdo problemas de interesse publico.

SEABRA FAGUNDES, a propésito, ensina:

"Se em principio a atividade administrativa esta sempre condicionada a
estreitos limites preestabelecidos na lei, ha casos em que tais limites perdem
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primeira vez, mas sim a reiterac&o do pedido apresentado em 27 de junho de 1974, néo

parcialmente a rigidez para se reconhecer ao Poder Executivo uma certa liber- havendo, pois, no caso, desrespeito dquele prazo de decadéncia,

dade de movimentos. A variedade e multiplicidede dos casos, que |he sdo pre-
sentes, excluem, por vezes, uma disciplinagfo uniforme @ precisa. O seu exer-
cicio é condicionado por uma série de circunstdncias ocasionais e com respei-
to a alas ndio 4 possivel tudo prever. Nem seria (til descer a rigorosa minucio-
sidade, o que resuiteria em nocivo entrava & realizagdo das suas finalidades.” .-
(O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio. Rio, Freitas Bas-
tos, 1941, p, 79).

Pelas razfes expostas e porque hé interesse do préprio Poder Pliblico Estadual em
efetivar seus inimeros servidores estdveis, tanto que vem editando leis para tal fim, opino
no sentido de que seja concedida 3 requerente sua efetivagdo e posterior transferéncia pa-
ra o Ouadro de Carreira do Magistério Pablico Estadual.

Este é o meu parecer,

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, da mesma forma, explica: PORTO ALEGRE, 7 de outubro de 1980,

"Q interesse plblico pare a Administracdio tem amplissima dimensdo;
-para prossegui-lo abre-se-the um imenso campo de atuacFo fivre e discricio-
néria. O Direito ndo é um modelo, um molde, um paredigma da atuagdo ad- :
ministrativa sendo em reduzido niimaro de hip6teses: na verdade, ele furiciona
mais como limitegdo de agir como condicionante de agir.” (Curso de Direito
Administrativo, 3% ed., Rio, Forense, 19786, p. 155).

No presente caso, é fora de divida que o objetivo do Poder Puablico, ao editar a Lej
n? 7.133/78, reabrindo depois, inclusive, o prazo nela estabelecido, foi o de regularizar
situagBes funcionais de grande parte de servidores publicos estdveis, mas ndo ocupantes de
cargo de provimento efetivo, e, desta maneira, também resolver um problema de interesse
de prépria Administragdo.

MANUEL. MARIA DIEZ, em sua obra El Acto Administrativo {Buenos Aires, Tipo--
grafia Editora Argentina 8. A., 1981, p. 252-54), afirmando que toda atividade administra-
‘tiva deve estar inspirada no principio da eqlidade, ensina que a autoridade, para obter o
melhor contelido do ato administrativo, deve eleger entre as diversas solughes a mais equi-
tetiva, a que melhor responda aos interesses da Administrag§o e dos Administrados.

Além do que jd foi dito, cumpre ainda salientar que a requerente, tando solicitado
em 27 de junho de 1974 sua transferéncia para o Plano de Carreira do Magistério, teve seu
pedido deferido, conforme ato publicado no Didrio Oficial de 11 de novembro de 1974,
Esse,ato foi declarado sem efeito pela portaria publicada no Didric Oficial de 19 de outu-
bro de 1976.

Deve-se, entretanto, notar que, por forga dessa portaria, somente ficou sem efsito -

a concessdo da transferéncia. A manifestagfo da vontade da postulante evidentemente '

. subsistiu, e nela estava implicito o pedido de efetivagdo, uma vez que somente o profes-
sor efetivo poderia se transferir para o Quadro de Carreira.

Assim sendo, a solicitacdo da requerente constante de sua peticio de fls. 2-3 ndo de-
ve ser considerada como formulada fora do prazo de decadéncia fixado pela Lei n® 7.133/
78 e.reaberto pela Lei n? 7,199/78, pois constitui, na realidade, ndo um pedido feito pela
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RINHAS DE GALOS

ADNOR GOULART
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professor Assistente da Cadeira de Direito Ci-
vil da Universidade do Vale do Rio dos Sinos

PARECER N© 4501
“BRIGAS DE GALOS",

Legalidade ou ilegalidade das mesmas.

Anilise do Decreto n® 24,645, de 10 de julho de 1934 e seu confronto com o
artigo 64 da Lei das ContravencGes Penais.

Consideracdes doutrindrias sobre o assunto.

Posigdo da jurisprudéncia.

Oriundo da SECRETARIA DE SEGURANCA PUBLICA DO ESTADOQ, vem o pre-
sente expediente, a fim de que esta Procuradoria se pronuncie a respeito da legalidade ou
ndo das denominadas “rinhas de galos'’ para, através de seu Departamento de Diversdes
Piblicas, poder adotar orientagdo, tocante 3 sua coibico, na hiptese de auséneia de res-
paldo legal & pritica das mesmas.

Constam no processo os Pareceres n2 579/79 e 167/80, ambos exarados pela Asses-
soria Juridica da Superintendéncia dos Servicos Policiais, os quais concluem ser a sua pra-
tica contréria aos regramentos disciplinadores da protecdo aos animais, assim como 3 Lei
das Contravencées-Penais.

E o relatdrio.

Cuida-se, na espécie, de saber se ainda estd em vigor ¢ Decreto n® 24,645, de 10 de
Jjulho de 1934, o qual profbe expressamente tais praticas, em seu artigo 39, incisos | ¢
XXiX e, em hipdtese negativa, se as mesmas estdo ou ndo capituladas no artigo 64 da Lei
das ContravengSes Penais, como infracdo a esse regramento.

Esclareca-se, de inicio, gque a matéria havia sido objeto de disciplinagdo, pelo famo-
so Decreto n0 50.620, de 18 de maio de 1961, expedido pelo entdc Presidente da Repu-
blica, Dr. JANIO QUADROS, cujo artigo 12 tinha o seguinte teor:

“’Fica proibido, em todo o territbrio nacional, realizar ou promover
“brigas de galos” ou quaisquer outras lutas entre animais da mesma espécie ou
de espécies diferentes.”
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Tal texto foi revogado expressamente pelo Decreto n® 1.233, de 22 de junhod
1962, que em seu artigo 19, assim determinou:

“Fica revogado o Decreto n® 50.520, de 18 de maio de 1961.”

Ja o Decreto n9 24.645, de 10 de julho de 1934, e cuja vigéncia é ponto controve;
tido, assim em doutrina como na jurisprudéncia, apds estabelecer, em seu artigo 19, q'
todos o5 animais existentes no pafs sado tutelados pelo Estado, e penalizar em seu artie
29 os que infligirem maus tratos aos mesmos, arrola, na disposicdo seguinte {artigo 3%}, Um.
elenco de situagdes configuradoras daqueles, das quais colocaremos em relevo apenas:a
que interessam ao deslinde da presente questio,

Assim, dispdem os incisos | e XXIX, da norma em foco:
“Art, 32 — Consideram-se maus tratos:

| — praticar ato de abuso ou crueldade em qualquer animal.

XXIX — realizar ou promover lutas entre animais da mesma espécie o
de espécie diferente, touradas e simulacros de touradas, ainda mesmo em lu
gar privado.”

Como vemos, se fnexistissem ddvidas quanto & vigéncia do texto legal em qué’s
contém precitadas disposicdes, a questdo estaria solucionada, pela clareza com que o man
damento em tela regra a espécie em exame,

Entretanto, e conforme jé apontado, grassa entre os doutrinadores e em nossos pré

térios profunda controvérsia, argumentando uns no sentido da vigéncia do prefalado tex
to, e outros, em sentido inverso.

Nao serd despiciendo, nesse passo, darmos conta de tal divergéncia, alinhando, e'
primeiro lugar, as opinides daqueles que sdo pela Inaplicabilidade do mesmo;

Dessa corrente de opinido o nome mais respeitdvel 6 o de ROBERTO LYRA que;;
- gsse proposito, esclarece:

’Ndo se conhece o histérico do Decreto n? 24.645, de 1934, que surgi
.no célebre suplemento do “Didrio Oficial”’, de 14 de julho de 1934, com:
assignatura do entdo dictador Dr. GETULIO VARGAS e do entiic Ministro d
Agricultura {sic.).

Preferimos admitir que a nenhum criminalista, inteirado elementarmen
tce do nosso Direito Positivo, pertenca a responsabilidade desses textos, or
ingénuos, ora improprios, ora infquos e sempre aberrantes de nossa systemati
ca penal.
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Na conceituacdo dos crimes, na graduacdo e na applicacdo das penas, fo-
ram desprezados ou violados principios universaes, corrigueiros e pacificos.
Estendendo a efficicia da lei ao terreno da moral, lidando, &s cegas, comum
sujeito passivo, que estava a exigir todas as subtilezas, o Decreto em apreco
caminha, merecidamente, para o desuso” {in — "Revista de Direito Penal”,
volumes VII — VII1, p. 158 — A Lei Penal e os Animais’'}.

O mesmo entendimento encontra-se esposado no recurso de habeas corpus n® 4.154,

ulgado pelo Tribunal de .Justica de Minas Gerais, em que foi relator o Desembargador
ALENCAR ARARIPE (Revista Forense, n® 201, Rio, p. 29B/308, janeiro-fevereiro-marco,
1063}, verbis:

*'Para decisdo do recurso, resta examinar se ainda vigora, no tocante as
rinhas de galos, o citado Decreto n® 24.645, de 1934, e se a Lei das Contra-
vencdes Penais, ao punir a crueldade contra animais, no seu artigo 64, deva
compreender as rinhas de gatos.

No consenso geral, o decreto citado caiu em desuso, que € indubitavel-
mente uma das formas de revogacdo da norma juridica, sob o fundamento
do erro de fato, que induz boa-fé.”’

Ainda. comunga da mesma opinido J. B. DE ARRUDA SAMPAIG que, em extenso

parecer exarado no Recurso de Apelacdo nQ 176, julgado pelo Tribunal de Algada do Es-
tado de Sd0 Paulo, apds transcrever a ligdo do Professor ROBERTO LYRA sobre o assun-

to, adita:

“Como se vé, trata-se de um simples decreto e ndo de lei ou decreto-lei,
como bem notou o MM. Juiz e cuja publicagdo néo teria obedecido aos trami-
tes legais. Na realidade ndo passa de simples reqgulamento, sem que se sal iba de
que lei. De qualquer forma, com o advento da Lei das Contravencdes Penais,
em cujo artigo 64 estd prevenida a contravengdo de maus tratos de animais é
evidente que o famigerado decreto tornou-se completamente rrito.

Entende o Dr. SADY CAR DOSO GUSMAO, que o Decreto n® 24.645,

de 1934, ¢ a fonte da atual Léi das Contravengdes. Em que pese a douta opi-
nido, dlscordamos data venia do ilustre jurista, Conforme demonstrou RG-
BERTO LYRA, jd a 31 de agosto de 1922, 0 Senador ABDIAS NEVES apre-
sentara ao Senado um projeto relativo ao assunto e a Sub-Comissio Legislati-
va do Cddigo Penal incluiu a matéria no projeto que elaborou. Em ambos es-
tavam proibidas as brigas entre animais.

Mas o certo é que ndo vingou nenhuma dessas tentativas.

Pode-se ter, porém, como fontes do artigo 64 das Contravencdes Penais
os dispositivos correspondentes do velho Cédigo Penal Frances (artigos 452,
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453 e 479) e do artigo 421 do antigo Codigo Zanardelli, que, quase nos me"
mos termos, passou para o atual Codigo Penal Italiano {artigo 727)"" (Revists
dos Tribunais, Sdo Paulo, 460/8). :

Vejamos, agora, o que dizermn os que entendem estar, ainda, vigendo o Decreto exco.
gitado.

Nesse sentido, assevera BENTQ DE FARIA (in “’Das Contravengdes Penais™’, Riod
Janeiro, Livraria Jacintho, 1942, p. 246/56), ao comentar o artigo 64 da Lei das Contra
vencoes Penais:

“Maus tratos — Os — maus — tratos — sdo caracterizados, em regra, pel;
repeticdo de atos que demonstram uma pratica continuada.

Neles ndo precomina — a crueldade, mas a — brutalidade.

Inatil se torna aprecid-los, em detalhe, desde que o Decreto n? 24 64
de 10 de julho de 1934 os estabeleceu com mintcia, E SUAS PRESCRIGGE'
CONTINUAM APLICAVEIS NAS HIPOTESES OUE PREVE, OUANDO
NAO CONFIGUREM ESPECIES DA CONTRAVENGCAO EM APRECO, CA
SO EM OUE FICAM SUJEITAS AS SANCOES DESTA LEI" (Grifei).

Julgando o recurso de habeas corpus n® 10.316, assim se pronunciou o Tribunal de
Alcada do Estado de Sdo Paulo (in Revista dos Tribunais, Sfo Paulo, nO 284, 1957,
508):

“*Frisamos para logo que houve um Decreto, de n? 24.645, que consi
nava a proibicio de brigas entre animais. E certo que ROBERTO LYRA se in
surge tremendamente contra o mesmo. N0 menos certo, entretanto, é quis
SADY CARDOSO GUSMAO o considera como a fonte do art. 64 da Leida
Contravencdes Penais. Acolha-se ou ndo a opinido desse ilustre jurista, o gu
ndo pode ser posto em duvida é que, antes do art. 64 que se refere ao fato di
tratar animal com crueldade, houve um decreto proibindo a luta entre animais

Dal" a conclusdo obrigatdria é a de que o citado decreto, visando a pro-
tegdo aos animais, teria influrdo na elaboracio do dispositivo da Lei das Con:
travencdes. Desde que o legislador de 1940 desejava proteger os animais, coms-
preende-se que tenha examinado o diploma de 1934 que cogitava do mesmg
assunto, seja para incluir qualquer disposicdo existente no decreto anterior ou
para dele nada aproveitar, é certo que sua consulta era de todo aconselhavel &
mesmg imprescindivel. Ndo se modifica a legislacdo de um pais em certo pon:
to sem conhecer primeiramente como antes o assunto era regulado.”

Ja no Parecer do Corregedor do Departamento Federal de Seguranca Piblica, Dr
CANDIDO GOUVEIA, datado de 19 de maio de 1959 e publicado na Revista Forense
(n© 184, p. 67/72, julho-agosto, 1959), lemos:
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21, O esdrixulo Decreto n®? 24.645, de 10 de jutho de 1934, publica-
do no suplemento do "'Didrio Oficial’’ de 14 de julho de 1934, enumera uma
série de atos classificados como maus tratos aos animais.

22, Em muitas das hipoteses ai configuradas ndo se podem identificar
atos de crueldade suscetiveis de enquadramento no artigo 64 da Lei das Con-
travencoes Penais,

50. De qualquer forma, ainda que essa jurisprudéncia ndo tenha, pelo
motivo exposto, adequacdo perfeita A hipdtese em exame, ndo obstante o tom
genérico da decisio, NAQ PODE A POL(CIA NEGAR OBEDIENCIA AQ
DISPOSTO NOQ DECRETO n.? 24.645, DE 10 DE JULHO DE 1934 (grifei)
que, expressamente, proibe essas brigas, ainda quando realizadas em recintos
fechados.

.

51. O referido decreto executivo, cuja vigéneia ndo tem sido objeto de
controvérsia, apesar de tudo quanto mui justamente tem sido dito contra ele
{Professor ROBERTO LYRA, “A Lei Penal e 05 Animais’’, “Revista de Direi-
to Penal”, vol. VIII), considera como maus tratos e submete a sancdes — em-
bora algumas inapliciveis como penas, na forma ali prevista, realizar ou pro-
mover lutas entre animais da mesma espeme ou de espécie diferente, ‘"toura-
das ou simulacros de touradas, ainda mesmo “‘em lugar privado"".

74. Ouer nos parecer, face ao exposto, que enquanto ndo provocado um
pronunciamento judicial concreto em torno das brigas de galos, realizadas por
sociedades civis estatutariamente corganizadas e sob o controle dos regulamen-
tos por elas adotados, E SEJA, PELO PROPRIO PODER JUDICIARIO
DECLARADA A INAPLICABILIDADE DO DECRETO N© 24,645, DE 1934
{Grifei)... HA OQUE SER OBSERVADA PELA POLICIA A PROIBICAQ
CONSTANTE DO DECRETO... (Grifei).”

Em seus "Comentérios & Lei das Contravencdes Penais — Jurisprudéncia, Teoria e
Legislagao® (Livraria Editora Universitria de Direito Ltda., Sdo Paulo, 1974, p. 117/118),

ensinam ORLANDO FIDA, CARLOS A, M. GUIMARAES e ANGELO BIASOLI:

O caput do artigo 64 ndo distingue a espécie de animal, tutelando a to-
dos, indistintamente, Em assim sendo, em género, a protegdo, é geral; todavia,
excluem-se da referida tutela os animais daninhos, entendendo-se por estes (l-
timos aqueles que, por sua natureza, sdo prejudiciais 3 salde publica e ao
bem publico, Conforme se vé definido no artigo 17 do Decreto-lei (?) n@

24.645, de 10 de julho de 1934, ""A palavra animal da presente lei, compreen-
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CARLOS DA COSTA LEITE deixa claro seu ponto de vista no sentido de considerar er
vigor o Decreto em anélise, ao tecer as seguintes consideragdes:

134

de todo ser irracional, quadripede ou bipede, doméstico ou selvagem, excet
os daninhos.””

Constituiria como que pleonasmo vicioso qualquer consideracdo
torno do artigo 64, vez que o Decreto-lei (?} citado, dissecou e complemenit
o mencionado artigo, resultando daf uma clareza de entendimento dispensa
do . quaisquer esclarecimentos.

Entendemos ndo revogada a Lei de Protegdo aos Animais Decreto cita
do, eis que nesta Gltima ha como que uma seriacdo de casos acorrentes, que
em género ndo estariam previstos no dispositivo em exame; todavia, no que h
colisdo, deverd prevalecer o dispositivo contravencional, posterior.

Alids, tal ponto de vista pode ser filtrado através do principio: ' ‘Poste
riores leges ad priores pertinent, nisi contrariae sint’’ ("*As |eis posteriores pe
tencem as anteriores, a ndo ser que sejam contrarias™)’’.

Comentando a Lei das Contravengdes Penais.e citando J. M. CARVALHO SANTOS

“J. M. CARVALHD DDS SANTOS, em “Repertdrio Enciclopédico do
Direito Brasileiro”, Vol. 39, pdg. 275, assim se expressa:

Na opinido de autorizados comentadores da Lei das Contravencfies Pe
nais, o art. 64 deste compreende todas as formas casuisticas do Decreto n®
24.645, de 10 de julho de 1934.

" Se assim se entende, dever-se-4 concluir estar revogado esse decreto-lei

Assim, porém ndo me parece. Tenho como certo que continua em pleno
vigor 0 Decreto n® 24.645, de protecio aos animais.

Nem é verdade que o art. 64 da Lei das Contravencdes Penais tenha
abrangido os casos previstos na Lei de Protecdo aos Animais, mesmo porque
uma se limita a cogitar dos atos de crueldade e trabalho excessivo, enguan
outra cogita de casos de maus tratos que ndo podem ser considerados nemi
uma nem outra coisa. A prova é que entre os maus tratos enumerados figuram
em primeiro lugar os atos de crueldade, evidenciando-se assim gue os demai
como tais ndo podem ser considerados, '

E claro que revogados devem ser havidos os dispositivos da Lei de Pro
tegdo aos Animais que colidirem com o disposto na Lei das Contraveng5es Pé
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hais, que é posterior” (in "Manual das Contravengdes Penais”, Edi¢do Saraiva,

S3o Paulo, 1962, p. 290/391).
Por tltimo, diz textualmente SADY CARDOSO DE GUSMAO:

~Constituem infragdo as touradas, as exibigfes cruentas de galos e ou-
tros animais, os castigos imoderados por ocasido de trabaiho.

O Decreto-lei (7} n® 24.645, no que cancerne as suas disposi¢Ges admi-
nistrativas, continua em vigor, mesmo em relacdo a infragSes nao incluidas na
nova definicdo da lei” (in “Das Contravencies Penais”, Livraria Editora Frei-
tas Bastos, 1942, p. 262/253).

Consoante tivemos oportunidade de constatar, divergem autores e Tribunais a res-

“peito da vigéncia ou ndo do Decreto em exame,

Dentre 0s que sustentam tese favordvel & ndo-revogacdo daquele texto pelo artigo

‘64 da Lei das Contravencdes Penais, verifica-se que varios deles entendem vigorando ape-
‘nas parte do regramento em causa, exempli gratia, somente as disposic8es de natureza ad-
“ministrativa ou as que ndo contrariam o texto contravencional.

Data venia da opinido dos primeiros, entendemgs que somente a hipétese por tltimo

‘citada enseja a revogacdo de dispositivos do diploma legal excogitadio. Embasamos nossa
afirmacéo, partindo de uma analise da natureza do assim denominado Decreto n® 24.645.

Seria ele um Decreto puro e simples? As circunstincias e o momento politico em

- que foi expedido apontam-nos uma resposta em sentido negativo.

Dessa sorte, constata-se que se constitui o mesmo em um texto auténomo, isto &,

. ndo foi criado com qualquer finalidade regulamentar. A matéria por ele regrada’ até ague-
e momento ndo havia sido objeto de disciplinagdo, preenchendo tal texto lacuna existen-
“te em nosso direito.

A nosso julzo, o fato de ter sido expedido com a denominagdo de “DECRETD",

" ndo descaracteriza sua verdadeira natureza, a qual, isto sim, o dimensiona como um DE-
CRETO COM FORCA DE LEI.

O que ocorre, assim se nos afigura, é que, 3 época de seu aparecimento, ainda era in-

comum a utilizacio do nomen juris “‘decreto-lei’”

Alids, a ter-se em conta o conte(ido do Decreto n? 19.398, de 11 de novembro de
1930, vé-se plenamente confirmado, data venia, o entendimento que acima esposamos.
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A teor do artigo 17 do texto legal em foco,

"Qs atos de Governo Provisorio CONSTARAO DE DECRETOS (Gri
fei) expedidos pelo Chefe do mesmo Governo e subscritos pelo Ministro res
pectivo.”

A disposi¢do recém transcrita € de uma clareza meridiana e dispensa maiores comen
tarios.

Originada de um periodo conturbado da vida politica nacional, ela mesma, se su
gisse nos dias que correm, certamente néo receberia a denominacdo com a qual foi expedi
da,

E nédo se diga, ainda, que o Chefe do Governo Central ter-se- ia, por via de tal ato
atribuido apenas poderes na esfera administrativa. Tal fato seria facilmente desmentido
-pela realidade daquele perfodo ditatorial, por demais conhecido de todos.

Mas, ndo € ocioso trazermos & colagdo o que diz CLAUDIO PACHECO, ao comen
tar aquele texto:

" "Com esses objetivos foi baixado uma espécie de ato institucional de
"governo provisdrio” — o Decreto n® 19.398 — de 11 de novembro de 1930;
Com a agilidade e a forga que s6 as acometidas revolucionarias podem efe
vamente alcancar, esse ato comecava atribuindo ao governo que institufa o
exercicio discriciondrio, em toda a sua plenitude, as fungdes atribuictes
ndo 6 do Poder Executivo, como também do Poder Lagislativo, até que, elei
ta a Assembléia Constituinte, estabelecesse esta a reorganizacio constitucional
do pais” (in "“Tratado das Constituicdes Brasileiras”, vol. |, Livraria Freitas
Bastos, S.A. 1968, p, 255/256). '

Como visto, por via do "Decreto” em exame, o entio Chefe do Governo Centra&
avocou a si a atividade legiferante, durante o lapso temporal em que vigorou a situagdo g
rada pelo fato normativo que a instituiu. |

Pelos motivos expostos é que ndo se pode admitir tratar-se o diploma legal anallsa-
do de decreto, somente porque foi assim denominado.

Alids, a titulo de esclarecimento, releve-se que a maioria dos autores que comentam
sobredito estatuto a ele se referem designando-o por "Decreto-Lei” e nio "Decreto”, E
ele mesmo, em vérias cportunidades, deixa claro tratar-se de algo mais que um mero texto.
regulamentar.

Assim € que ;soa em seu pardgrafo 192, do artigo 29, inciso XVI1, do artigo 39, ar
gos 89, 10, 13 14, 16 e 17, verbis:
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“Art, 29 —

§ 12 — A critério da autoridade gue verificar a infragdo da presente LEI

{grifei).”
" Art. 39 — Consideram-se maus tratos:
XVIl — conservar animais embarcados por mais de 12 horas, sem dgua ¢

alimento, devendo as empresas de transportes providenciar, sobre as necessa-
rias modificacGes no seu material, dentro de 12 meses a partir da publicacio
desta LEI” (Grifei).

“’Art, 89 — Consideram-se castigos violentos, sujeitos ao dobro das pe-
nas cominadas na presente LEI {Grifei).”

Art. 10 — S3o soliddriamente passiveis de multa e prisdo os proprieté-
rios de animais e os gue os tenham sob sua guarda ou uso, desde gue consin-
tam a seus prepostos atos ndo permitidos na presente LEI” (Grifei).

“Art, 13 — As penas desta LE1 (Grifei) aplicar-se-8o...;

"Art. 14 — A autoridade gue tomar conhecimento de qualguer infracio
desta LEI” {Grifei)...;

""Art. 16 — As autoridades federais, estaduais e municipais prestardo aos
membros das sociedades protetoras de animais a cooperagdo necessdria para
fazer cumprir a presente LEI” (Grifei);

“Art. 17 — A palavra animal da presente LE]...” {Grifei);

Mais sintomatico, ainda, é o contelddo do artigo 1B do mesma diploma, ao regrar

que:

"A presente LE| (Grifei} entrard em vigor imediatamente, INDEPEN-
DENTE DE REGULAMENTACAQ" (Grifei).

Eis af as razdes pelas quais acima afirmamos estarem ainda em vigor todas as dispo-
sicBes do’ Decreto n9 24.645 gue ndo colidam com o texto contravencional, visto trata-

rem-sg, ambas, de normas da mesma hierarquia.
N&o bastasse tudo isso e se, para argumentar, o Decreto excogitado estivesse eivado

do vicio de invalidade, entendemos, com uma ponderével parcela da doutrina, que a ina-
plicabilidade do mesmo estaria pendente de pronunciamento judicial.
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. Vejamos agora se, face ao que dispSe o artigo 64 da Lei das Contravencdes Penais
vigoram, ainda os incisos | e XXIX, do artigo 39, do impropriamente denominado Decre
to n® 24,845, ou se estes toram revogados por aquele. A

legais.

“Art. 64 — Tratar animal com crueldade cu submeté-lo a trabalho exces-

sivo:

Pena — prisfo simples de dez dias a um més, ou multa, de dez a cingiien-

ta centavos.” :
"Art. 30 — Consideram-se maus tratos:

| — praticar ato de abuso ou crueldade em qualguer animal;

P A A 4 4 e 4 B & E 4 N 44 4NN s N sEEFE _%"EoEYFEEFYEFREEEE

XXIX — realizar ou promover lutas entre animais da mesma espécie ou -

de espécie diferente, touradas e simulacros de touradas, ainda mesmo em lu-
gar privado.”

Do confronto de supraditos dispositivos chega-se facilmente & conclusdo que nfo

s6 inogorreu a revogagdo do primeiro pelo ditimo, como também, quanto mais ndo. seja, -

’

este complementa, ou melhor, explicita aquele.

Em outras palavras, os dois preceitos, longe de brigarem entre si, estdo perfeitamente

harmonizados.

Para a comprovacdo de nossa tese, vejamos o que diz CANDIDO DE ALVARO'

24.645:

"Em muitas das hipdteses ai configuradas ndo se podem identificar atos

de crueldade suscetiveis de enguadramento no art. 64 da Lei das Contraven-:

¢Ges Penais.”

Ndo é outro o entendimento da Segunda Camara Criminal do Tribunal de Alcada de

S8o Paulo {Apelacdo Criminal n® 11.249, Revista dos Tribunais, n® 272, junho, 1958, p.
465), verbis: '

A contravencio prevista no art. 64 da nossa lei proibe a briga de galos
por constituir tal fato crueldade contra animais, sendo de notar que os precei

tos contidos no art. 64, em sintese, compreendem NA SUA QUASE TOTALI-: .
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Antes da resposta a presente indagacdo, vejamos o que preceituam tais mandamentos:

4

DADE (Grifei), todas aquelas modalidades de crueldade contra animais conti-
das no art. 39 do Decreto-lai {?) n? 24.645, de 10 da junho de 1934, lei que
casuisticamente tratou da matéria, primeiramente entre nds.”

Afinam, ainda, com o mesmo modo de pensar, ORLANDO FIDA, CARLOS AM.
GUIMARAES e ANGELO BIASOLI, cuja licdo foi reproduzida antes e que, confrontan-
do o artigo 64 do Estatuto das ContravencGes com predito Decreto, ensinam: '

»Entendemos ndo revogada a Lei de Protegfo aos Animais, Decrato ci-
tado, eis que nesta Gltima hd como que uma seriacio de casos ocorrentes, que,
em género ndo estariam previstos no dispositivo em exame; todavia, no que ha
colisdo, deverd prevalecer o dispositivo contravencional, posterior.” {op. sit.).

Mais incisivo, ainda, 6 CARVALHO SANTOS (op. cit.) ao dizer que o artigo 64 nao
teve 0 conddo de abranger as hipdteses previstas pelo Decreto n® 24,645, mesmo porque
o primeiro cogita dos atos de crueldade e trabalho excessivo, enguanto que o tltimo per-
tine a maus tratos, os quais ndo podem ser considerados nem uma nem outra coisa.

Do que foi visto, pode-se concluir que a ex isténcia dos dois diplomas legais regrando
a mesma matéria configuraria, na Gltima das hipoteses, bis in idem, permanecendo em vi-
gor o Decreto de 1934, tocante a uma série de dispositivos.

Mas, supondo-se, para argumentar, gque ndo mais esteja em vigéncia o Decreto n?
24.645 poder-se-ia afirmar que as "rinhas de galos” se revestem de legalidade, por ndo
abrangidas pela inflexdo do artigo 64 da Lei Contravencional?

Assim n3o hos parece, j4 de uma busca do significado gtimolégico do vocdbulo
»CRUELDADE". Vejamos o que dizem os diciondrios, a respeito:

#CRUEL ~ 1) Pessoa gue se compraz em causar. mal a outro ser; aquele
aue é insensivel a dor que causa a cutrem. 2) Qualificative do ato que maktra-
ta, que faz sofrer a outrem. C mesmo que crueldade.” (In "Enciclopédia Sa-
raiva de Direito” vol. 22, Saraiva S. A., p. 14}.

"CRUELDADE — qualidade ou cardter do gue & cruel. CRUEL —~ 1)
gue se compraz em fazer o mal, em atormentar ou prejudicar; cruento, indivi-
duo cruel. 2) Duro, insensivel, desumano, cruento: homem de natureza cruel.”
{in "Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa’’, Aurélio Buarque de Holanda,
18 edigdo, 3% impresséo, p. 406).

"CRUELDADE - Barbaridade, desumanidade, ferocidede, fereza, atro-
cidade {...).

CRUEL — desumane, parverso, desapiedado (...}, rigoroso, severo, tird-
nico, implacével, inexorével {...) Pungente, doloroso, insuportdvel, atroz {...)

RPGE, Porto Ategre, 11 {29):128-142, 1981 139




Sangranto, cruento, sanguinolento. Insensivel, duro, intratdvel.” {in ”D|cm-
nério de Sindnimos e Antdnimos da Lingua Portuguesa’’, FRANCISCO FE
NANDES, 28 edicdo, 138 impressdo, Editora Globao, Porto Alegre, 1972, [0}
200).

E fora de qua!quer divida que aquele que coloca dois galos para se engalfinharem
numa “rinha", é insensivel & dor e 4 agonia de tais criaturas, fazendo-as sofrer, maltratan.
cdo-as, em ultuma andlise. Pode-se negar a tal individuo o qualificative de desumano, que
traduz um dos significados do vocdbulo cruei? E claro que nda!

Mais ndo se necessitaria dizer no sentido da comprovacio de que as brigas de gaios
estdo abrangidas pelo artigo 64 da Lef das Contravencoes Penais.

Oucamos, entretanto, PAULO LUCIO NOGUEIRA, a respeito do assunta, Apésc
tar MANQEL CARLOS DA COSTA LEITE e J.B. DE ARRUDA SAMPAIO, que enten:
dem ndo se constitufrem tais lutas em contravencdes penais, expressa-se gsse autor nos se-
guintes termos:

*Data venia de tdo ilustres manifestacdes, entendemos gue as brigas de
galos podem ser perfeitamente enguadradas como contravencdo por infringir o
disposto no art. 64 da referida lei, que pune tratar animal com crueldade, em
exibigdo ou espetdculo piblico. Portento, sob o aspacto juridico existe norma
legal genérica am que pode ser enquadrado todo aguele que promove ou assis-
te, por simples prazer, brigas de galos, que constitui verdadeiro espetdculo em
ailguns lugares. E ndo se vai guestionar qué, embora ndo agindo diretamente
contra e sobre o animal, é que o homem deixa de ser responsdvel, pois o ho-
mem age cruelmente provocando a brige, colocando os dois galos numa rinha
e deixando-os tutarem até a morte. Isto significa maltratar por simples praze
pois ndo hé outros objetives nessas lutas, a ndo ser também as apostas que se
fazem. Existe, sim, juridicamente, norma proibitiva que é justamente o art. 54
da Lei Contravencional, que prevé qualguer ato de crueldade contra animais e
se tais atos ferem praticados em espeticulos piablicos, mediante apostas, a pe-
na deve ser agravada com aumento de metade, conforme o pardgrafo segundo
do mesmo art. 64.” (in ""Contravencdes Penais controvertidas’’, Editora Sel
cdes Juridicas Lida., Marilia — SP, 1978, p. 178/180).

Aduz, ainda, o ilustre jurista que,

""Sob o aspecto moral, embora o animal nfo seja pessoa, merece ser fra-
tado como criatura posta a servico do homem para satisfagdo de suas neces-
sidades normais. Ndo é normal furar o olho de um pédssaro para submeté-lo a
briga; ndo é normal espetar bois em touradas ou rodeios nacionais, fazendo-os
sofrer, ndo é normal preparar galos para espetdculos onde os animais brigam
até morrerem, enquante os homens se divertem e apostam insensiveis 4 sorte’
do animal por simples prazer. :
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E sensfvel ao problema a jurisprudéncia tem side maciga e farta no sen-
tido de que brigas de galos constitui crusldade contra animais.” {op. cit., p.
178/180),

Doutra sorte, no recurso de habeas corpus n® 10.504, o Tribunal de Algada de Sdo
paulo foi incisiva, estando o Acdrddo lavrado nos seguintes termos:

“E oportuno recordar o mais recente pronunciamento, através de bri-
ihante voto da autoria do Professor FLAVIO QUEIROZ que faz o exame de-
talhado e exaustivo da questio, e concluiu, 3 luz dos mais autorizados 2 mo-
dernos ensinamentos juridicos, gue a denominada “'brigas de galos” se enqua-
dra, com rigorosa precisfio, no art. 64, sendo mesmo agravada a pena, nos ter-
mos de seu & 29, se 0 animal & tratado com crueldade, em exibicdo ou espets-
culo piblico. E licite ndo seria negar-se o cardter de exibigdo ou de espetéculo
pitblico ds brigas de galos combatentes, que levam até o terreno. das apostas. O
citado dispositive ndo é, nem podia ser casuista, mas com a redago que the
foi dada, compreende, nitidamente, essa modalidade de contravencdo, come
ficou brilhantemente exposto nos julgados anteriores’” ("Revista dos Tribu-
nais”, Sio Paula, n® 284, outubro 1957, p. 513).

Por derradeiro, no Recurso de Apelagdo Criminal n® 23,716, julgado pela 338 Cama-
ra Criminal do Tribunal de Aigada de Sdo Paulo, assim pronunciou-se aquela Corte:
"Ficou caracterizada e provada, nos autos, a infringéncia do art. 64 da
Lei das Contravencdes Penails. Praticaram os apelados crueldade contra ani-
mais, visto haverem promovido e participade de "brigas de galos”, segundo
-estd comprovado e confessado no auto de flagrante de fis.

A decisfio da Egrégia Segunda Camara Criminal do Tribunal de Algada,
citada pela Promotorie, faz completo estudo da matéria. Destaca-se, do jul-
gado, o seguinte tépico: “A brigas de galos”, embora para os galistas consti-
tua um "esporte” &, evidentemente, um ato de crueldade para com os ani-
mais, visto gue os galos, guando levados @ rinha, enfrentam-s¢ em luta mor-
tal, sangrando-sa, cegando-se e brigando até que um deles cai prostrado ac
chio e mortalmente ferido” (’Revista dos Tribunais”, n® 502, dezembro,
1960, p. 449},

DE TODO O EXPOSTO se conclui que, para qualguer lado aue se olhe, seja para o
incorretamente designado Decreto n® 24.645, de 10 de julho de 1934, seja para o artigo
64 do Estatuto Contravencional, forca é concluir-se que as chamadas "‘rinhas de galos™ es-
t8o tipificadas pelo legislador como ilicito penal, inserindo-se na espécie dos "'crimes con-
tra 0s costumes'’. '

O fundamento c'=ssa inclusdo pelo legislador é Tacilmente perceptivel: tem ela em
mira evitar se desenvolvam no homem os maus instintos e o sensa de impiedade; por isso
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que, no dizer de ZANARDELLI, citado por JOSE DUARTE, "o maltratar os animais con
trasta com todo o senso de hurnanidade, compaixdo e benevoléncia, e predispde o homem
a lhes ndo consagrar qualguer sentimento benigno, piedoso e o torna insensivel ao sofri
mento alheio.” '

Finalmente, quanto a pena aplicavel para o delito em relevo, somos de opinido que
deva ser a prevista pelo artigo 64 do preceito contravencional, que. nesta parte, revogou
artigo 29 do diploma anterior.

E o parecer,

PORTO ALEGRE, 19 de outubro de 1980,
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ACUMULAGCAO DE CARGOS

MARISA SOARES GRASS!
Procurador do Estade do Rio Grande do Sul

PARECER N© 4374
ACUMULO. MILITAR.

0O preceito constitucional vigente permite o acimulo de proventos de seu pos-
to, com uma s6 funcdo de magistério.

Beneficiarios da Lei n® 7.133/7B: os servidores estabilizados nos termos do &
29 do art, 177 da Constituigdo Federal de 1967 e do art. 205 da Constituicio
Estadual de 1947, :

TAUFIK ALBERTO ABRIANOS, Professor do Ensino Médio i, matricula n®

10780890, requer a sua efetivacdo, com base na Lei n® 7.133/78, anexando aos autos co-
pia da Portaria n? 8.640, de & de outubro de 1962, que o admitiu para ministrar o ensino
da disciplina de Matematica, na Escola Técnica de Comércio "Irm&o Pedro’, a contar de 6
de abril de 1962 e do ato que o declara estavel na funcdo publica, conforme Apostila n®
25.430, de 27 de agosto de 1970, Boletim n® 716,.de 2 de outubro de 1269, publicado
no Didrio Oficial de 7 de outubro de 1969.

Conferindo a ficha funcional do postulante, verificou-se que, em actmulo, foi admi-
tido como professor do Ensine Médio |1, disciplinade Matematica, matricula n® 20780893,
de acordo com a Portaria n® 22.906/64, publicada no Didrio Oficial de 18 de dezembro
de 1964 (8oletim n2 756/64), a partir de 19 de agosto de 1964, de acordo com a Lei n®
4,698, de 27 de dezembro de 1963 e Decretos n®5 16.390, de 31 de dezembro de 1963 e
16.470, de 18 de fevereiro de 1964,

A fl. 36-PGE, anexou, o peticiondrio, prova de tempb de servico federal, mediante
documento gue certifica que foi transferido para a reserva, no posto de Capitdo, do Exér-
cito Nacional, por decreto publicado no Diario Oficial da Unido de 22 de mar¢o de 1955.

Na 4rea da Secretaria da Administragdo conclui-se que, face aos informes, o interes-
sado ndo contava, em 24 de janeiro de 1967, com pelo menos cinco anos de servico aver-
bével, condicdo estabelecida no pardgrafo 29 do art. 177, da Carta Federal de 1967.

De outra parte, na Assessoria Juridica da Casa Civil acentua-se que o ato administra-
tivo declaratério da estabilidade é nulo, porque computou-se indevidamente tempo fede-
ral que o declarante ji utilizara para inativar-se, mas que, por outro lado, deve ser conside-
rada a possibilidade de, estando sujeito o servidor ao regime da Consolidacdo das Leisdo
Trabalho, "fazer jus ao reconhecimento da estabilidade prevista no art. 165, Xll, da
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Constitugdio da Repdblica, com a redagdo da Emenda Constitucional n® 12, da 17 de ou
tubro de 1969, Destaca ainda, que a matéria deve ser melhor apreciada, de vez que o re-
quisito de investidura regular, no caso, envolve a licitude de triplice acumulacéo.

Vem, entdo, o expediente, a esta Procuradoria-Geral do Estado, com despacho do
Senhor Chefe da Casa Civil, solicitando “exame da guestdo de saber se se aplica a proibi:
cio de acumular proventos da inatividade guanio ao exercicio de duas fungdes de magi
tério por militar da reserva™.

E o relatério.

2. Ainda que nio seja o objeto da consulta formulada no expediente, impde-se, pre
liminarmente, porgue a questa'io foi abordada pela Assessoria Juridica da Casa Civil, apre-:
ciar a abrangéncia da lLei n? 7.133/78, que efetiva os servidores estaveis por dlsposmao
constitucional.

Com efeito, dispde o diploma legal referido:

. "Art, 190 — Os atuais servidores da AdministracSo Direta e das Autar-
guias, estdveis em decorrdncia de disposicdo constitucional, sero considera-
dos efetivos desde que, sob pena de decadéncia do direito ora conferide, o re
gueitam no prazo de 180 {cento e oitenta) dias do infcio da vigéncia desta.
Lei.”

3. Interpretando o dispositivo, servindo-se inclusive dos elementos histéricos que
funcicnaram como mola propulsora na elaboracdo do Projeto de Lei n® 68/77, que deu
origem ao diploma legal, esta Casa tem entendido que a Lei n® 7.133/78 é dirigida aos ser-.
vidores beneficiados por disposicdo constitucional da Carta de 1967 (paragrafo 29 do art:
177) e aqueles que, estabilizados sob a eglde da Constituicdo Estadual de 1947, ndo titu-
lam cargos.

4. A norma estadual alcanca também aos regidos pela legislacdo consolidada que fo
ram beneficiados pela regra do paragrafe 29 do art. 177 daquela Carta Polftica, cujo efe
to ndo foi o de transformar o vinculo com a administragdo publica, mas tdo-sd o de tornar:
estdveis aqueles que iriam adquirir a vantagem aos 10 anos de servico, conforme a lei or-
dindria.

5. Esse ultimo posicionamento se imp®e face & Lei n® 7.300/79, que cricu os cargos
e gue, expressamente, no pardgrafo 20 do art. 79, refere-se aqueles vinculados & adminis-
tragdo cujo contrato esteja disciplinado pela Consolidagdo das Leis do Trabalho.

8. Conseqglientemente, ndo cabe invocar o art. 185, XI!l, da Lei Maior, que ndo dis-

ciplina a concessdo da estabilidade, mas assegura a vantagem ac trabalhador, desde que
ndc optante pelo sistema do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, remetendo, assim,;

144 RPGE, Porto Alegre, 11 (29): 143-152, 1981°

_go legislador ordindrio, a quem cabe observar a regra constitucional, de eficdcia limitada,

de natureza programatica.

7. JOSE AFONSO DA SILVA, na excelente monografia, “Aplicabilidade das Nor-
mas Constitucionais™, anota que essas normas:

*{_...) ndo tiveram for¢a suficiente para desenvolver-se integraimente,
sendo acolhidas em principio, como programa a ser realizado pelo Estado, por
meio de leis ordindrias (...)"" (Autor e obra citados, Editora Revista dos Tribu-
nais, 1968, Sdo Paulo, pdg. 138}.

8. Por outro lado, a situacdo funcional do requerente exige andlise minuciosa, de
vez que foi admitido, consoante informes dos autos, mediante ato unilateral, como extra-
numerério, com vinculo estatutario, de acordo com a Portaria n® 8.640, de 8 de ocutubro
de 1962, a contar de 6 de abril daquele ana, para ministrar o ensino da Disciplina de Ma-
temdtica.- Segundo a crientagdo da Administragdo Estadual, de acordo com o Parecer n9
1143/71-UAJ, da entdo Consultoria-Geral do Estado, aprovado pelo Governader do Es-
tado, em despacho publicade no Diario Oficial de 23 de maio de 1972, o regime, nessa
posicdo, sempre foi o de extranumerdrio, uma vez admitido antes da Lei n® 4,528, de 12
de julho de 1963, que vedou essa forma de ingresso no servico publico. A partir daf, os
servidores, salvo os providos em cargos (funcionérios), passaram a reger-se pelo Direito do
Trabalho. 5

9. De toda a forma, o interessado ndo obteve os favores do pardgrafo 2€ do art.
177, da Carta de 1967, que exigia o cOmputo de pelo menos 5.anos de servico publico.

10. Inaproveitavel, para esse fim, o atestado de fl. 29-PGE que comprova ter colabo-
rado, durante os meses de janeiro, fevereiro e margo de 1967, na organizagéo do Colégio
“lrmdo Pedro”, pois que ausente a investidura regular.

11. Assim sendo, ainda que se admitisse a vinculagdo ao regime da'CLT na primeira
funcdo de magistério, o ato declaratério de estabilidade ndo levaria a efetivagdo pretendi-
da pelas Leis n®57.133/78 e 7.300/79, eis que o interessado ndo obteve, conforme acen-
tuado acima, a estabilidade nos termos do pardgrafo 29 do art. 177 da Constituicdo Fede-
ral ou do art. 205 da Constituicdio Estadual de 1947 {inciso I, segunda parte e incisa 111}.

Em face ac exposto, impode-se, porque givado de nulidade, a retirada do ato que ¢
declarou estdvel na fungéo piblica computando tempo de servico utilizado em posicéio na
esfera federal, na qual veic inativar-se.

12. Realizadas essas consideracdes, no que se refere 3 Lei n® 7.133/78, analisemos a
situacdo funcional do peticiondrio quanto ao acimulo de cargos e fungdes.
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20. Assim, quando admitido na funcdo piblica estadual, em 1962, ndo poderia, em
gualquer hipdtese, perceber os proventos de seu posto, ainda gue na reserva ou reforma,
A segunda posicdo no magistério jd lhe estava vedada, pois o actimulo de dois cargos de
‘professor, ainda que houvesse compatibilidade de hordrio e correlagio de matérias, ndo se

gplicava ao militar.

13. Ao disciplinar a matéria no que pertine a acumulacdo remunerada, as Constityj
¢des Brasileiras tém previsto tratamento diverso, segundo se verifique na esfera civilig
militar. '

14, Mesmo no Império, sempre foi constante a preocupacdo com o problemad
acumulacdo no servico publico. Conforme CAIO TACITO, em ""Acumulagdo de cargos na
Constituigdo do Brasil” {in RDP 7/16), a heranca nos veio do direito portugués, onde, ain
da no 8rasil-Colénia, procurava-se impedir o privilégio de poucos assenhorear-se dos cargb'

-e fun¢des pablicas. :

Decidiu o Supremo Tribunal Federal sob a égide da Constituicio de 1946:

“Militar. Acumulag¢do. Inatividade. Magistério.

Mesmo na inatividade, o militar ndo pode acumular seus proventos com
vencimentos de cargo de magistério,” (Constituicio Federal, art. 182} (Supre-
mo Tribunal Federal, acrddo de 02 de dezembro de 1965, RTJ, 37/60. Rela-
tor: Ministro VICTOR NUNES LEAL), {in RDA, 121/255).

15. Desde a Constituicdo Republicana de 1891, o principio proibitivo vem sendo
expressado, no plano constitucional, nc direito positivo brasileiro, ampliado ou restrin
gido pela legislagdo ordindria, conforme possibilite o preceito constitucional.

16. Na nossa primeira Carta Polftica Republicana, a proibicfo, contida no art. 7 '
segundo o qual “'os cargos pablicos civis, ou militares, sio acessiveis a todos os brasileiros
observadas as condicdes de capacidade especial, que a lei estatui, sendo, porém, vedadas a
acumulagdes remuneradas”, estava prevista na Secdo 11, da “"Declaracio de Direitos”. :

21. No momento em que a regra constitucional optou por um tratamento distinto a
cada categoria, ndo se pode buscar nem mesmo o principio da isonomia para situacGes de-
. siguais. E, note-se que ao militar, na inatividade, ainda que sem os proventos do posto, a
Constituigdo possibilitava o acimulo, e ao civil ndo era lrcito, se aposentado, exercer qual-
guer outra posi¢do, ainda que a jurisprudéncia tenha procurado restringir a vedagao reco-

17. Com a Constituicgo de 1934, a matéria pertinente a acumula¢do de cargos f nhecendo a legalidade do exercicio de mandato eletivo simultaneamente ao cargo civil.

prevista com mais minticia, sendo regulada em Titulos separados {“Da Seguranca Na
nal” e “Dos Funciondrios Piiblicos”} e diversamente, quer para o funciondrio civil, quéi
para o militar, voltando a ser disciplinada na Carta de 1937, separadamente, no art. 15
quando trata dos funciondrios puiblicos civis, e no art, 160, quando prevé a situa¢fio Dos
Militares de Terra e Mar”, '

22. A matéria sofreu sensivel alteragdo sob a ééide da Constituicdo de 1967, no que
pertine ao militar inativo, jd que quanto ao em atividade, limitou-se a transcrever o precei-
to da Carta Polrtica de 1946, como se vé:

"Art. 94— ...... e r e C e

18. Ao ser admitido o interessado no servico plblico estadual, tanto em 1962 com
em 1964, vigia a Constituigdo de 1946, que dispunha gquanto ao militar gue aceita carg
civil permanente:

§ 32 — O militar da ativa que aceitar cargo pablico permanente, estra-
nho 4 sua carreira, serd transferido para a reserva, com os dirgitos e deveres
definidos em lei.”

N s | e e .
23. Ao militar inativo adotou a Lei Fundamental a técnica remissiva, quando assim

. . . dispds no pardgrafo 69:
§ 39 — O militar em atividade que aceitar cargo piblico permanente, es P parag

tranho @ sua carreira, serd transferido para a reserva, com o0s direitos e devere
definidos em lei.” :

“Aplica-se aos militares o disposto nos pardgrafos 19, 29 e 39, do art.
101, bem como aos da reserva e reformados ainda o previsto no pardgrafo 39
- . do art. 97." ‘

19. O parégrafo 59 dispunha quanto 4 vedacdo de percep¢ao de remuneracio, com
se vé, “verbis": ' 24. Por sua vez estabelecia o pardgrafo 39 do art. 97:
“Enquanto perceber remuneracdo de cargo permanente ou tempordr
ndo tera direito o militar aos proventos do seu posto, quer esteja em atnm_l_q

de, na reserva ou reformado.”

"A proibicio de acumular proventos ndo se aplica aos aposentados,
guanto ao exercicio de mandato eletivo, cargo em comissdo ou ao contrato
para prestagdo de servicos técnicos ou especializados.”
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25. Ora, se aos civis abriu-se expressamente a possibilidade do actimulo remunera ¢
de proventos com uma das hipdteses previstas no paragrafo 39 do art. 97, ao militar
quem ndo era previsto investir-se em cargo permanente, permitiu-se, quando na reserva o
reforma, a percepgdo dos proventos de seu posto ou graduagdo com a remuneracdo em de
corréncia de exercicio de mandato eletivo, cargo em comissdo ou contrato para prestagg
de servigos técnicos ou especializados.

28. Referindo-se 3 liclo de PONTES DE MIRANDA, em ""Comentérios a Constitui-
cdo de 1967", na parte relativa aos funciondrios puablicos, ressalva ainda o mesmo funda-
mentado voto:

“Tanto assim é, que PONTES DE MIRANDA afirma que a regra juridi-
ca do art. 97 da Constitui¢do de 1967 apanha quem quer que ensine, e nio se-
ja militar.”” {“Comentérios 4 Constituigdo de 1967, t. lll, p. 472) (in RDA

26. Niio contempla o preceito constitucional, entre as exceces a regra proibitiva d 121/256}.
actimulo, a funcdo de magistério, nem para o civil, nem para o militar, a ndo ser que, par

a primeira categoria, resultasse de acimulo surgido na atividade. . . . . . .
P g g 29. Se, face ao texto constitucional de 1967, ndo advinha ao interessado direito de

- acumular proventos com uma funcdo de professor, nos termos da Emenda n? 1/69 a si-
* tuacdo ficou alterada. Como ndo houve ruptura de vinculo com a administracdo estadual,
: g acimulo, de ilicito, passou a ser constitucional, para uma das posigdes.

27. A propésito da aplicacdo da norma, o Ministro THOMPSON FLORES, do Su
premo Tribunal Federal, no RE n? 75,149, preleciona, transcrevendo o voto do Ministr
ANTONIO NEDER, do Tribunal Federal de Recursos: :
30. Na Constituicdo vigente, possibilita a norma, ao civil, o actimulo excepcional de
" até dois cargos, funcGes ou empregos, ou seja, juiz com magistério superior (pdblico ou
* privado}; duas funcBes de magistério; magistério com atividade técnica ou menti’ﬁca ou
- duas atividades privativas de médico,

»Note-se' que a Constituigio, no Capitulo VIi, que regula o Poder Exe
cutivo, teve o cuidado de reservar a Se¢do Vi para nela regulamentar os dirsi
tos do funciondrio militar {art, 94, e de reservar a Segdo VIi para nela regula
mentar os direitos do funciondrio civil {arts. 96 e seguintes),

31. Na linha das Cartas Poli'ticas anteriores, os militares da ativa, em qualquer hipd-
tese, estéo impedidos de acumular, e a aceitacdo de cargo civil leva & passagem para a re-
serva. Nesse sentido, a situacdo juridica do militar da ativa estd prevista no paragrafo 4°
do artigo 93 e a do funciondrio civil, regulada no art. 99 e pardgrafos da Lei Fundamental.

As normas da Segdo VI sdo especiais, 0 mesmo ocorrendo s da Sega
VIL.

Significa isto, como & dhvio, que as normas de cada Segdo sO se apllm:
aos casos especiais previstos na segdo, salvo, como é também 6bvio, dlspos
¢do expressa que invoque norma de uma Secdo para regular matéria de outra
como ocorre 4 do art, 94, § 62, que faz remissfo expressa ao art, 97, § 39,

ao art. 101, §§ 19,20 e 39,

32. Portanto, para o militar da ativa a vedacio é ampla e impede o acimulo com
qualguer outro cargo de natureza permanente, porém a aceitagdo de outra posicdo nao
importa em perda da situagdo de militar, mas na passagem para a reserva.

33. Para os inativos das Forgas Armadas, o legislador inseriu no texto, expressamen-
te, a regra de gue a proibicdo de acumular proventos de inatividade ndo se aplica ao mili-
tar da reserva e aos reformados, além das hipdteses excepcionadas na Carta de 1967, tam-
bém ao exercitio da funcdo de magistério.

O principio de isonomia expresso no art. 150, 5 1 9 da Constituigdo d
1967, contém, inerente nele, a ressalva dos casos de demgualdade previstos ni
texto constitucional.

Assim, ao expressar que todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de.
sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas, o preceito deixotl
implicita a ressalva, das distingOes expressas no texto constitucional.

E o que prescreve o paragrafo 99 do art. 93, ““verbis”:

'/ proibigio de acumular proventos de inatividade ndio se aplicard aos
militares da reserva e aos reformados, quanto ao exercicio de mandato eleti-
vo, quanto ao de fungdo de magistério ou de cargo em comissdo ou quanto ao
contrato para prestagdo de servigos técnicos ou especializados.”

Uma dessas distingdes & o tratamento diferente aos funciondrios mili :
res e aos civis.

Estes podem acumular nos casos previstos no. art. o7, 1,1 illelV.

o 34. Como acentua CAIQ TACITO, em ”Acumulacio de Cargos na Constitui¢do Bra-
sileira” (RDP 7/19} ‘“a regra continua a ser a da vedacio, sendo, portanto, de se entender
restritivamente as excegdes abertas ao principio”.

Os militares nio podem acumular nem mesmo nesses casos.” (R DA
121/257)
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35. Ora, se a regra geral é a vedacdo de actimulo, evidentemente, quando a nor
excepciona, permite a percepcdo de proventos com uma sé fungdo de magistério.

36. A possihilidade de o funcicndrio receber por mais de duas posicBes dos cofr
publicos tem sido debatida na doutrina patria. No entanto, a davida coloca-se basicamien
te ao civil que, na atividade pode exercer até dois cargos, desde que haja correlacio de mg
térias e compatibilidade de hordrios, e nas hipdteses excepcionadas na Carta Magna. Dai
porque HELY LOPES MEIRELLES ressalta: :

"“Todavia, se aposentado em dois cargos, nos termos do art. 99, poders
ainda receber dos cofres pablicos, juntamente com os respectivos proventos
a remunera¢do pelo exercicio de mandato eletivo ou cargo em comissdo, ou
pela prestacéio de servigos, consoante permite o paragrafo 42 " (MEIRELLES
HELY LOPES, ’Direito Administrativo Brasileiro’’, 428 edicfo atualizada, S3g
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1976, pdg. 406).

37. Mas é o mesmo autor que ressalta, em nota dé rodapé, que "'a situagao dos mi
tares da reserva e reformados € regulada no art. 93, pardgrafo 99 da Constituicio que,
além dos casos previstos no art. 99, pardgrafo 49, lhes permite acumular proventos com a
remuneracdo de “funcio de magistério’ ** {obra e autor citado, pég. 406).

38. Especificamente quanto a acumulacédo de proventos de dois cargos na atividade
ainda que acumuldveis, o Parecer da Consultoria-Geral da Repiblica, quando Consultor
-Geral o Dr. LUIZ RAFAEL, foi categérico:

“E inconcusso o principio unanimemente aceito, de que, em matéria de
acumulacdo, a regra geral é da preibicdo e, mais, que as excegdes 56 se conce:
bem dentro dos justos limites permitidos pela Constituigdo, isto &, se hem que
justa e integralmente aplicdveis para a consecucdo plena dos resultados nel:
pretendidos, insuscetiveis de interpretagdo l6gico-extensiva ou analbgica. Re-
clamada, quanto as excegdes, a interpretagdo em senso estrito, é correto afir:
mar, com HAROLDO VALADAOQ, que a ‘regra vigorante & a da proibigdo e
por isso mesmo deve abranger todas as situacdes ndo expressamente exclu
das’ (cfr. RDA, 15/304}).” (Parecer n® L/92 da Consultoria-Geral de Republl-
ca, Pracesso PR n® 7695/75, in RDA 124/267).

39. Referinda-se também aos militares na inatividade, ancta o signatdrio do parecer:

“E notério que o legislador constituinte em matéria de acumulagdo ndo
enseja criagbes implicitas. Ou faz de modo expresso ou delega poderes a legis
lagdo complementar, especifica, conforme declarado no pardgrafo 3° do seu
art, 99, jamais favorecendo abrangéncias estranhas ao seu contelido norma
vo. Veja-se, por exemplo, que no paragrafo 99 do art. 93, ao regular o mesmio
assunto com destinagdo aos militares da reserva, inseriu mais uma possibilid
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de de acumulagio — fungfio de magistério — ndo contemplada no dispositive
pertinente aos civis.” (Parecer citado, RDA 124/268),

40. Também o DASP, na Processo n® 7284/76, em parecer do Dr. CLENITIO DA

SILVA DUARTE, de 13 de agosto de 1978, cuja ementa afirma que “Hé impossibilidade

legal de se constituirem trés situages funcionais, ainda que uma ou mais sejam de inativi-

dade”, argumenta:

"Autorizar-se, permissa venia, 3 formagdo de trés situacSes funcionais
ndo me parece possa encontrar guarida na interpretagdo sistematica de nossa
Lei Maior. A regra constitucional, ao propdsito, apenas significa, ao que en-
tendo, que se permitem duas situagdes, no que tange a 4lhia de cargos pabli-
cos: ou as previstas na Constituic@o para os casos de atividade (art. 99 eseu §
19}, ou uma situacdo de inatividade civil ou militar com uma das previstas nos
arts. 93, § 92, e 99, § 49, que ndo seriam vidveis se ndo estivesse o servidor ci-
vil ou militar aposentado, reformado ou na reserva.” (RDA 126/494).

41. Ainda quanto ao servidor civil, decidiu o Supremo Tribunal Federal, ac Manda-
do de Seguranca n® 16.979-RJ, composto em sua Segunda Turma:

*Acumulagdo — Nio é permitida a acumulagdo dedois cargos de magisté-
rio com os proventos da aposentadoria de um terceiro cargo.’”” (RTJ 44/626.
Relator o Ministro ALIOMAR BALEEIRO, em 13 de fevereiro de 1968).

42. Se quanto ao civil poderia ser admitida a possibilidade de acumulacéo por trés
fontes {desde gue se trate de dois proventos oriundos de duas situagdes acumuléveis na
atividade, como jd foi ressaltado}, para o militar a quem estd vedado o acmulo na ativi-
dade, a regra ndo permite outra interpretagdo a ndo ser a licitude de acimulo de proven-
tos do posto ou graduacdo com a remuneragdo, em decorréncia de uma das quatro hipé-
teses mencionadas no parsgrafo 99 do art. 94.

Nido ha, pois, como ampliar o preceito para se entender Iicita a acumulacdo de duas
funcdes de magistério, para o militar, ainda que esteja na reserva ou reforma.

Sobre a interpretagdo de normas de Direito Constitucional, o insigne CARLOS MA-
XIMILIANO em “Hermenéutica e Aplicagdo do Direito”, ensina:

#(...) interpretam-se estritamente os dispositivos que instituem excegdes
as regras gerais firmadas pela Constituicdo. Assim se entendem os que favo-
recem algumas profissdes, classes, ou individuos, excluem outros, estabelecem
incompatibilidades, asseguram prerrogativas, ou cerceiam, embora tempora-
riamente, a liberdade, ou as garantias da propriedade. Na ddvida, siga-se a re-
gra geral.” {"HERMENEUTICA E APLICACAQ DO DIREITO". MAXIMI-
LIANO, Carlos. 92 edicdo. Rio de Janeiro. Forense, 1979, pag. 313).

RPGE, Porto Alegre, 11 (29}: 143-152, 1981 161



Esta Procuradoria-Geral do Estado apreciou matéria idéntica, no Parecer n® 225
ressaltando:

""J& para a acumulagdo remunerada de dois cargos de professor, além
dos proventos da inatividade, antes de encontrarmos autorizacdo para tanto
no Estatuto Maior da Repiiblica, o que vemos, inicialmente, é impossibilidade
irremovivel nesse sentido, convicgdo esta que resulta de cardter restritivo q '
encerra a norma permissiva da acumulacdo remunerada, ndo podendo o inté
prete, portanto, ver além da excecdo ali contida.

De fato, o texto constitucional contempla somente quatro situages en
que pode ocorrer acumulagdo remunerada, e, note-se, todas elas restritas’3
percepcdo da remuneracdo de dois cargos — nunca além de dois! Induvidoss
é, portanto, ndo se conceber possa o militar reformado perceber os provento
da reforma e mais a remuneracio de dois cargos de professor, pois estaria ele.
assim, iniludivelmente, ao desamparo do preceito constitucional. Sua sitya:
¢do, ‘in casu’, & de triplice acumulagio remunerada, ndo sendo encontrdvel tal
hipétese na Lei Maior.

Urge, de conseguinte, corrigir essa situacio andmala, porque sb assim s
rd restabelecida a ordem constitucional.”

FELO EXPOSTO, concluimos:

1. O preceito constitucional vigente permite ao militar o actmulo de proventos de
seu posto, com uma so fungio de magistério.

2. Considerando que sob a égide da Constituicdo de 1967, quando era vedado ao
militar acumular proventos com a remuneracdo em decorréncia de exercicio de magist
rio, ndo houve ruptura do vinculo entre o interessado e a administracdo publica estadual
2 que nessa situacdo foi colhido pelo preceito do pardgrafo 99 do art. 93, da Emenda nf
1, tornando, pois, licita a sua situacdo juridica, deverd, em face do triplice acGmulo, opta
por uma das funcSes do magistério.

3. Ainda que opte pela funcdo na qual foi admitido em 1962, ndo é destinatédrio d
Lei n® 7.133/78, uma vez que ndo satisfez os requisitos da norma estadual, isto é, ser €5
tavel nos termos do pardgrafo 22 do art. 177 da Constituicdo de 1967 ou do art. 205 d;
Constituicdo Estadual de 1947 (inciso |1, parte final e inciso 111}, :

4. Impoe-se, porque eivado de nulidade, a retirada do ato que o declarou estavel n:
funcdo plblica, com base no pardgrafo 29 do art. 177 da Constituicdo Federal de 1967
computando tempo de servico utilizado em posicdo na esfera federal, na qual veio inati
var-se. '

E o parecer, S.M.J.

PORTO ALEGRE, 28 de maio de 1980.
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DECRETO REGULAMENTARE
RESOLUCOES DO CONTRAN

SiLVIA LA PORTA DE CASTRO
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professora de Direito Constitucional na Univer-
sidade do Vale do Rio dos Sinos

PARECER N2 4412

DECRETO REGULAMENTAR E RESOLUGOES DO CONTRAN.

Hierarquia das normas jur fdicas. ‘
Vedagdes por resolucdo, ndo previstas na lei ou no decreto regulamentar, care-

cem de validade e de eficdcia.

1. Presidente do CETRAN, CONSELHO ESTADUAL DE TRANSITO, encaminha doi.s
expedientes a esta Procuradoria-Geral do Estado, solicitando exame juridico da matéria

gue envolve a troca de motor em veiculos de passeio movidos a gasolina por motor mo-
vido a Sleo diesel, de modo a possibilitar um posicionamento frente aos pedidos encami-

nhados dquele 6rgdo, neste sentido.

Os expedientes sdo oriundos da Delegacia desPolicia de Dom Pedrito e de Coronel
Bicaco e ambos referem-se ao mesmo assunto, qual seja, o da viabilidade juridica de adap-
tacdo de motor diesel em veiculos que originariamente funcionam a gasolina.

Acompanham os expedientes informaces emitidas pela assessoria Especial do De-
partamento de Transito (DAE) referindo-se as Resolugdes do CONTRAN {Conselho Na-
cional de Transito) pertinentes & matéria, ao Regulamento do Cddigo Nacional de Trdn-
sito (Decreto n? 62.127/68), bem como acérddo proferido pela 28 Camara Civel do Tri-
bunal de Justica do RS,

Todas as referéncias legais e a decisdo jurisprudencial conduziram aquela Assessoria
Especial 4 conclusdo de que a mudanga de motor é permitida, devendo apenas *"ser comu-
nicada 3 autoridade nos 30 (trinta) dias imediatamente seguintes a0 em que se verificar”,
consoante § 12 do artigo 80 do Decreto Federal n® 62.127/68 (RCNT}.

E o relatério.

2. A questdo suscitada reveste-se de peculiar interesse na medida em que envolve, basi-
camente, matéria de hierarquia de leis dentro do nosso ordenamento jurfdico positivo.

E este foi, alids, o enfoque trazido a colagdo pelo acdrddo da 28 Cémara Civel do
TJRS e que consideramos o Gnico prisma legftimo pelo qual se possa tratar o problema

proposto,
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Verifica-se que o Regulamento do Cddigo Nacional de Transito (Decreto n9 62, 127!
68), em seu artigo 80 reza literalmente:

“Art. 80 — Nenhum veiculo poders ter modificadas suas caracteristicas
sem prévia autorizagio da autoridade de trinsito.

§ 19 — Excetua-se do disposto neste artigo a mudanca de motor, a qual;
porém, deverd ser comunicada d autoridade de trinsito nos trinta dias imedia-
tamente seguintes ao em que se verificar.”

Esta disposicio veio regulamentar determinagdo jd existente na Lei n® 5.108, de 21
de setembro de 1966, que instituiu o Codigo Nacional de Transito, a saber o artigo 39
verbis:

"Art. 39 — Nenhum proprietdrio poderd sem prévia permissdo da auto-:
ridade competente, fazer ou ordenar sejam feitas no veiculo modificages de:
suas caracteristicas.'’

Ocorre, no entanto, que o Conselho Nacional de Trénsito, 6rgdo méximo da coord
nacio da politica e do sistema nacional de trinsito, emitiu Resolucio de n®.509/76 esta-
belecendo que:

""Art. 19— Fica proibida a circulagdo no territério nacional:

B R s e ®omoE N B OE E N A AR E T RN EE &t WA N 4N WoEoETEEEOE AW oW FRCEEY

por motor a dleo diesel.

Pardgrafo Gnico — Excetuam-se da proibicio constante no inciso 11 do.
presente artigo, os veiculos de transporte coletivo com lotagdo superiora 15
(quinze) passageiros e os vefeulos de carga ou misto, com capacidade de car-
ga Otil acima de 1.000 Kg.”"

A redagdo do pardgrafo {nico acima transcrito sofreu alterac8o em virtude de nova
Resolucdo do CONTRAN, de n® 524, emitida em data de 10 de outubro de 1977, tendo-
se acrescentado mais uma hip&tese as duas excecBes j@ contempladas no dispositivo, de
teor:

"Paragrafo Gnico — Excetuam-se da proibigdo constante do inciso I1:

¢} os veiculos que tenham substitufdo o motor original a gasolina pof
motor a dleo diesel até 30 de dezembro de 1976."
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Com fins a consolidar o que dispunham as duas ResolugSes supra-referidas, e “con-
siderando que o dlso diesel é produto que goza de protegdo governamental em heneficio
dos transportes coletivos e de carga”, o CONTRAN emitiu recentemente, a 6 de feverei-
rop. p.a Resolugdo de nO 567, reiterando a regra que veda a circulagio daqueles vefcu-
|os cujos motores tenham sido substltmdos por motor a 6leo diesel, mantendo as trés exce-
gdes j4 contempladas anteriormente.

Temos, pois, a regra abrangente contida no artigo 80 e pardgrafos do Decreto Fede-
ral e as ResolucBes do CONTRAN, posteriores, que fazem restricdes maiores s constan-
tes na disposicdo regulamentar.

Esclareca-se que as Resolugdes do CONTRAN sdo emitidas com fundamento no
artigo 59, inciso V da Lei n® 5.108/78 {CNT) que |Ihe confere competéncia para:

\/ — elaborar normas-padrdo e zelar pela sua execuco.”

3. Cumpre indagar, desde logo, o papel do Regulamento e o das Resolugdes, como es-
pécies normativas que sdo, sua peculiar conotacdo e sua forga cogente dentro de nossa
sistemdtica legislativa.

No gue concerne ao Regulamento, importa sublinhar que ¢ ato de cardter normati-
vo e, nesta medida, assemelhdvel & lei material. Embora seja ordenado de modo a regular
um nimero imprevisivel de situacSes, carece da |mpessoalldade prdpria dos atos genéricos
e abstratos, trago fundamental as leis, Mas no seu aspecto material, naguilo gue é o con-
tetdo de suas disposicdes, a lei e o regulamento se assemelham (cfe. CELSO RIBEIRO
BASTOS, em “Curso de Direito Constitucional”, Ed. Saraiva, 1980, p. 175 e seguintes).

Jé do ponto de vista subjetivo, vale dizer, da perspectiva da autoridade competente
para sua expedicdo, cessa qualquer similitude do regulamento com a lei, eis que o regula-
mento é préprio do Chefe do Poder Executivo, que o expede via decreto. Se no bojo do
regulamento vier inserido um conjunto de disposicées normativas, trata-se, entdo, de de-
creto regulamentar {op. cit., p. 176).

A Categoria regulamentar que nos interessa mais de perto para o deslinde da contro-
vérsia suscitada é a do regulamento delegado ou autorizado, jd que o Decreto n® 62127/
68 (RCNT) pertence, indubitavelmente, a esta categoria.

Regulamento delegado ou autorizado & aguele que desenvolve a lei, agregando-lhe
algum elemento que inova na ordem juridica e que é editado em decorréncia de habilita-
cio legislativa. PressupBe lei que o antecede, "“com fundamento fia qual d4 continuidade &
elaboragio normativa’ (op. cit., p. 177).

A evidéncia que esta faculdade regulamentar hd de cingir-se  lei e exercer-se dentro
da mais estrita competéncia delegada.
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""Nfo podem alterar ou revogar a lei, a cujas disposicBes se encontram
em absoluta subordinagio, Podem, entretanto, agregar elementos & norma le-
gal, para tornar suas obrigag8es de mais ficil aplicagdo.” {op. cit. p. 177).

Ora, se ao regulamento é vedado criar obrigagdes novas, sendo apenas apto a dese
volver e explicitar as obrigacBes j4 existentes na lei, certamente que tal poder — ou tal:
faculdade, como preferem os nossos melhores constitucionalistas —, ndo pode ser conferi
da 3 resolucdo.

Se o regulamento tem sua razdo de ser face ao cardter sintético das disposicdes le-
gais, sua forgca cogente advém do préprio texto legal que vemn especificar. Neste sentido, o
regulamento é ato de cardter normativo, conforme registrado inicialmente. :

4. A resolugdo, expedida por 6rgios colegiados do poder executivo restringe-se a de
liberagdes de cunho concreto, para alcancar situagbes particulares da alcada da Adminis
. tragdo Publica, voltados & ordenacio da prépria mdquina burocratica desta mesma Admi
nistracio. E seria de todo inadmissivel que a resolucdo viesse restringir direito assegurado’
por lei ou por obrigacBes que o legislador ndo impds: configuraria excesso e desvio de.
competéncia.

N3o é outra a constatacdo a que chegou a 23 Camara Crvel do TJRS no exame de
matéria similar & que ora nos ocupa {Reexame Necessario n® 28.672}, quando consigno

#{_..) observada a hierarquia das leis, requlamentos, decretos, hd de se
convir que o regulamento tem por finalidade disciplinar e dar execugio, sem
extravasar seus limites, ao que & determinado pela lei, sem ampliar nem res-
tringir direitos ou obrigacBes, o que também ndo & possivel ser feito por uma :
resolugdo de um Conselho, embora tenha esta atribuicdo de editar normas — p:
drio, que tenho para mim se referem & execugdo do Regulamento, ao CN
sem o poder de aiterar suas disposicGes. Representaria, numa ordem decr
cente com relagio ao regulamento, o que representa para uma lei, sem poder
alterar suas disposigdes {...}".

E continua o v. ac6rdéo:

{...) & possivel o poder pablico proibir a circulagio dos veiculos insta
lados com motor a 6leo diesel, quando originariamente eram a gasolina, mas es-
ta proibigio deve surgit de ato ao menos da mesma forga cogente e coercitiva
que o decreto em decorréncia do qual foi permitida a substitui¢do."’

A lic8o da doutrina converge no mesmo sentido, especialmente quando se constat
o principio malor norteador de todo nosso Direito, qual seja, o principio da legalidade, as
segurando gue “ Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendio em
virtude de lei” (Emenda Constitucional n® 1/69, art. 153, § 29 }.
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E ainda mandamento constitucional o constante no art. 81, 111, que prevé compe-

_ téncia ao Presidente para expedir decretos e regulamentos para a fiel execucdo das leis. Ou
" seja, © exercicio desta competéncia pelo Poder Executivo hé de ser rigorosamente baliza-
" do pelos ditames legais, sob pena de inconstitucionalidade {cfe. CELSO ANTONIO BAN-

DEIRA DE MELLO, em “Elementos de Direito Administrative”, SP, 1980, p. 232).

Com maior razio se ha de exigir da Resolugdo, comande néo legislativo, enderecado

a situacdes concretas, que se paute dentro das balizas preestabelecidas nos dispositivos re-

gedores da espécie, Nas palavras de BANDEIRA DE MELLO:

’Qualquer regulagfo normativa é, por definigio, o lineamento de uma
esfera legitima de expressdo e a0 mesmo tempo uma fronteira que ndo pode
ser ultrapassada, pena de violagdo do Direito.” {op. cit. p. 232).

5. EM CONCLUSAOQ: a Resolucio n® 6557/80 do CONTRAN {consolidando as ou-
tras duas gue a antecederam) proibindo a circulacdo de veiculos cujos motores sdo movi-
dos a gas liguefeito de petréleo e daqueles cujos motores tenham sido substitu idos por
motor Diesel, extrapolou os limites de competéncia do Conselho. Criou restricdes inexis-
tentes no Cédigo Nacional de Transito, e em seu Regulamento, frente aos quais nio pre-
valece.

Tal proibicdo s6 pode ser estabelecida per nerma legal de hierarquia superior ou
equivalente aguela que estatui o permissivo, sob pena de invalidade e ineficacia.

Nio vemos, pois, 6bice legal 3 mudanca de motor em vefculos de passeio, desde que
atendida a condicdo regulamentar de dar ciéncia & autoridade de trépsito, de modo a cons-
tar a alteragdo no Certificado de Registro correspondente,

£ o parecer.

PORTO ALEGRE, 15 de julho de 1980.

RPGE, Porto Alegre, 11 {29): 153-157, 1981 : 157




GRATIFICAGCAO POR RISCO DE VIDA

ROSA MARIA DE CAMPOS ARANOVICH
Procuradoer do Estado do Rio Grande do Sui

PARECER N9 4411
GRATIFICACAO POR RISCO DE VIDA E SAUDE institufda pela Lei n9
7.357, de 8 de fevereiro de 1980, art. 56 e pardgrafos.
Inaplicabilidade momentdnea da norma que estabelece tal direito por depen-
der de regulamentacdo e da complementacdo da lei. Data de entrada em vi-
gor da Lei n® 7.357/80,
Normas constitucionais anteriores nfo incompativeis com a nova regulamen-
tacdo constitucional permanecem em vigor na qualidade de leis ordinérias.

Vem a esta Procuradoria-Geral, por solicitacdo do Senhor Secretdrio de Estado da
Administracio, pedido formulado por dois Engenheiros Agrdnomos, ARRENIUS IGOR
BETTIOL e MIGUEL VIUSTOU GOLOBIESCK MASLAK, padrdo 15-4 e 15-3, respec-
tivamente, lotados no Departamento de Recursos Naturais Renovdveis da Secretaria da
Agricultura, no sentido de Ihes ser deferida a gratificacdo especial preconizada no art.
b6 e pardgrafos da recente Lei Estadual n® 7,357 ,.de 08 de fevereiro de 1980, em face
do risco de vida e salde que alegam estarem condicionados no exercicio de seus cargos.

A Comissdo de Infortunistica, Medicina Ocupacional e de Readaptacdo — CIMOR
— ouvida, suscitou, preliminarmente, davidas quanto & auto-executoriedade do citado
artigo da Lei Estadual. Por tal razdo, o expediente foi encaminhado 3 Assessoria Jurfdi-
ca da Secretaria da Administracdo que, prestando oportuna e judiciosa informacdo, con-
clui:

19 } pela inaplicabilidade momentdnea do art, 56 aos atuais integrantes do Quadro
Geral;

29 ) pela aplicabilidade do mesmo aos ocupantes de cargos em comissdo e funcies
gratificadas, to logo seja eleito o drgdo que ird aferir a existéncia e o grau de risco de vi-
da e salde;

30 ) pela viabilidade de a CIMOR receber dita incumbéncia;

49 } pela concomitdncia no regime atual de aposentadoria e vantagens com a mesma
fonte geradora {Leis n®S 2.4565/54 ¢ 7,357/80);

BY) pela vigéncia da Lei n® 7.3567/80 de acordo com a regra do art. 19 da Lei de
Introducéo ao Codigo Civil.
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E o relatério. A anterior Lei n© 4.937, de 22 de fevereiro de 1965, ao estabelecer novo plano de
‘pagamento para o Quadre Geral dos Funciondrios Pablicos, com base na avaliagdo técni-
“ca dos cargos, determinou, em seu art. 19, letra e, que o fator “risco de vida e satde” fos-
‘se levado em consideracdo na valoracio de remuneragdo dos Tespectivos cargos. Assim,
“par exem[?lo, no casc dos requerentes, que detém cargos de engenheiros agrénomos, se
“houvesse risce de vida na execuco das respectivas tarefas, tal fator j& teria sido mensura-
do na respectivo nivel de vencimento. Foi por este motive — ndo incorrer em concessao
de dupla vantagem sobre a mesma fante geradora — que esse diploma legal {Lei n® 4.937/
65} coerentemente estabeleceu, em seu art. 46, a revogacdo de toda a legislagdo pertinente
3 gratifica¢do por risco de sadde,

2. A recente Lei Estadual n® 7.357/80, como se sabe, sofreu em sua trajetéria proces:
sual uma série de emendas e vetos, fazendo com que seu objetivo principal — a reorgani
zacdo do Quadro Geral dos Funciondrios Pablicos — se visse esvaziado, através do vet
aposto a incisos do artige 89 e & totalidade dos artigos 9 e 10, disposicdes gue regulavam
o processo de enquadramento dos atuais funciondrios nos cargos do Quadro reorganizada
pelo novo diploma legal. Ficando vetados tais regramentos, a parte que flé'o fol vetada
apesar de promulgada e publicada, indiretamente também se viu atingida. E o gue aconte:
ce com o art. 56 em vigor e assim redigide: ;

s'Art. 56 — Os funciondrios que efetivamente exercerem Seus cargo
com peculiar risco d propria saide perceberfo uma gratificacdo especial, com:
valor e base de incidéncia iguais aos previstos na Lei Federal n® 6.514, de 22
de dezembro de 1977.

A mesma conduta ji ndo adotou a Lei n® 7.357/80. O citado art. 56 expressamente
admitiu o direito & percepcdo de gratificagdo especial em razdo de desempenho de funcdo
com risco & propria saide, Dentro da mesma linha de entendimento, o art. 35 do mesmo
- diplema legal, ao estabelecer os critérios a serem considerados no novo plano de pagamen-
to para os funciondrios do Quadro Geral, ndo determinou que o fater “risco a safide’” fos-
se observado. Apenas, no item “"CONDICOES DE TRABALHO" determinou gue fosse
avaliado ' o desenvolvimento do trabalho em condicGes de desconforto ou de risco de aci-
dentes no ambiente fisico, que ndo podem ser reduzidos por iniciativa do ocupante do
cargo”. Tais fatores, como bem demonstrou a Assessoria Juridica da Secretaria de Admi-
nistracdo ndo se assemelham a “risco 4 prépria safide”, possuindo uma conotagdo diversa.
O fator ""desconforto’” revela apenas a falta de bem-éfstar, enquanto '‘risco de acidentes’’
implica uma nocdo de imprevisibilidade. No entanto, apesar de haver previsdo legal da per-
~ cepgdo de tal gratificacdo especial e ndo estar o fator “risco a propria saide’” inclurdo no
rol dagueles que devem ser levados em conta no novo planc de pagamento, a eficacia de
tal norma estd temporariamente suspensa,

§ 19 — A gratificagdo cessard ou terd alterado o percentual sempre que
em razdo da mudanca de atribuigdes, atividades ou local de exercicio, afastar
-se ou alterar-se o risco, mas continuard a ser paga ao funciondrio que a vinh;
percebendo quando ocorrer alguma das situagSes previstas no art. 73 da Le
n9 1.751, de 22 de fevereiro de 1952, =

§ 22 — As disposicdes do presente artigo aplicam-se aos cargos em co
misséo e funcdes gratificadas, - »

§ 39 — A existéncia e o grau de risco de vida ou saGide de que trata este;
artigo serfo aferidas pelo Poder Executivo, através de seus 6rgdos competentes

§ 49 — A ypratificagdo de que trata o presente artigo, se estiver sendo:
percebida por ocasifo da aposentadoria, incorporar-se<d aos proventos em.
qualquer dos seguintes casos: -

3. Em relacdo aos funciondrios do Quadro Geral, a concessdo da vantagem enunciada
no art. 56 depende da complementacdo do restante da lei, isto é, de que os dispositivos
que regulem o processo de enquadramento dos atuais funcienarios no Quadro reorgani-
zado estejam vigerande. Enquanto isso ndo for realidade, os critérios estabelecidos para o
novo plano de pagamento, consubstanciados no art. 35 da Lei n® 7.357/80 ficam no ar,
sem aplicagdo prética, fazéndo com que os funciendrios do sistema vigente sejam efetiva-
mente pagos de acordo com os critérios estabelecidos no art. 1.0 da Lei n? 4.937/65. E se
sdo remunerados de acordo com os critérios desta (ltima, o fator “risco 4 propria sadde’’ j4
é valorado no respectivo vencimento, Se recebessem, agora, uma gratificacdo especial em
razdo da mesma base fatica, haveria uma cumulagdo indevida, uma dupla vantagem em ra-
zdo da mesma fonte geradora, inconcilidvel com os principios de direito.

| — houver sido percebida por cinco anos continuos ou dez intercalados

It — decorrer, a aposentadoria, de moléstia ou acidente decorrentes do '
risco a que o funciondrio estava especificamente sujeito.”

Estabeleceu-se, em favor dos funciondrios do Quadro Geral e dos C‘argos em C(’)ml's'
s§o & Funcoes Gratificadas que exercem seus cargos com "*peculiar risco a prépr'la s_‘,aude :
o direito 3 percepcdo de uma gratificacdo especial. Inobstante assegurado tal direito, po
disposicdo legal em vigor, sua aplicabilidade fica momentaneamente suspensa, conform

bem demonstrou a Assessoria Juridica da Secretaria de Administracac. Sendo vejamos: Os funciondrios do Ouadro dos Cargos em Comissdo e Fungdes Gratificadas, desti-

natarios também da vantagem enunciada no art. 56 da Lei n® 7.357/80, ndo estando afe-
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5‘ Quando o art. 56 da Lei n? 7.3567/80 estiver em condicBes de ser aplicado, isto
¢, quando estiver efetivamente reorganizade o Quadro Geral dos Funciondrios Pabli-
cos implantado pela nova lei & que os mesmos sejam remunerados de acordo com os cri-
18ri0s estabelecidos para o nove plano de pagamento {art, 36da Lei n® 7.357) e quando
‘ainda for regulamentado o art. 56, existirdo, na 6rbita estadual, duas edicBes legais — a pro-
‘pria Lei n®7.357/80 e a Lei n9 2.455/64 — com simultaneidade de favores sobre a mesma
base factica. Estes favares consistiriam na incorperacio da gratificagdo por risco devida e
saude aos proventos da inatividade e mais a contagem do tempo ficto em razdo do mesmo
fator. Seria, entdo, recomendével que através de pronunciamento legislativo, expressamen-
te, se impedisse a cumulacdo de tais beneficios.

tos aos critérios estabelecidos no art. 19 da Lei n® 4.937/65, dirigida apenas para os inte
grantes do Ouadro Geral, poderiam fazer, desde logo, jus ao beneficie, Existe, no enta to
impedimento de outra ordem invocdvel tanto para os detentores de cargos em comissia
funcéos gratificadas como para os funciondrios do Quadre Geral. Trata-se da regulamenta
¢do do referido art. 5G.

4. Invocou-se, na disposicio em apreco, as normas da Lei Federal n® 6,514, dé 22
dezembro de 1977, apenas no gue tange com o valor e base de incidéneia (“caput” do a
B6), dispondo-se logo a sequir, que “a existéncia e o grau de risco de vida ou sadde de que
trata este artigo serdo aferidas pelo Poder Executivo através de seus drgdos competentes

t. 56, § 30 ). X P . S .
tar ,§37) 6. Quanto & data da vigéncia da Lei 7.357/80 que nada dispds em seu texto a respeito,

emn razSo de veto, sugere a Assessoria Juridica da Secretaria da Administracdo a aplicacdo
da regra contida no art. 19 da Lei de Introducéo ao Codigo Civil {Decreto n® 4.657, de 04
de setembro de 1942). Vale dizer, o diploma legal em questdo teria entrado em vigor gua-
renta e cinco dias apds sua publicacdo oficial. Apesar de a matéria ndo interessar precisa-
mente ao caso concreto, j4 que o art. 56, como se viu, é momentaneamente inaplicavel,
mas podendo ter importancia para outras disposicdes que dela emergem, dirfamos que a
doutrina nos oferece solugdo que.permite concluir diversamente. A tese seria a seguinte:
as normas constitucionais anteriores ndo incompativeis e cuja matéria ndo tenha sido ab-
jeto de nova regulamentagdo constitucional, permaneceriam em vigor, ndo na gualidade de
normas constitucionais, mas como lei de cardter erdindrio {SILVA, José Afonso da. Apli-
cabilidade das normas constitucionais, $50 Paulo, Revista dos Tribunais, 1968, p. 209/
211). De acordo com tal'entendimento é perfeitamente |icito afirmar que a nerma do art.
" 34 da Constituicdo Estadual de 1967 ao determinar ‘‘salvo se dispuser diversamente, a let
comeca a vigorar dez dias depois de oficialmente publicada” (arifei), apesar de nio repeti-
da na Carta Estadual de 1970, mas compativel com o espirito da dltima, estaria vigorando
- como lei ordindria estadual. E aplicada ao caso, terfamos gue a Lei n.0 7.357/80 vigoraria
a partir de 21 de fevereiro de 1980, dez dias apés a sua publicagdo (11 de fevereiro de
1980). ’

Nio restam ddvidas de que existe lacuna legislativa suficiente a demandar do Pode
Executivo Estadual a expedicdo de regulamento. Para que a norma tenha condigdes-d
ser aplicada é preciso gue, no regulamento, se defina qual o érgdo competente, ou brgs
competentes que receberdo a incumbéncia de aferir a existéncia e o grau do risco. Mas iss
ndo é o bastante. E necessirio, ainda, que por ato do executivo se estabelecam os critério
que irdo nortear a tarefa de tais drgdos. Assim, devem ser definidas as atividades insalubre
ou perigosas de acorde com sua natureza, intensidade, tempo de exposicdo. etc. E prec
também que se diga se em algum case ocorrerd a eliminagao ou a neutralizacdo dos ag
tes insalubres ou perigosos em razdo da adocio de medidas preventivas ou utilizacio d
equipamentos de protecdo nos ambientes de trabalho. Sem um regulamento, que defin
tais aspectos e outros que porventura possam interessar, é impossivel a aplicacdo do aft
56 da Lei n® 7.357/80.

N3o se pode dizer, de outro lado, que de “per si'" as normas da Lei Federal n® ...,
6.514/77 que regulam tais aspectos tenham aplicacdo no dmbite de Estado, ja que a corre
pondéncia estabelecida com aquela se restringe com o “"valor'’ e “’hase de incidéncia’’, In
vocdveis, assim, apenas os dispositivos contidos ne art. 192 e no pardgrafo 19do art. 193.d
Consolidacdo das Leis do Trabalho com a redacdo que lhes foi dada pela referida Lei Fe
deral, que asseguram, pelo exercicic de atividades insalubres, a percepcdo de adiciona
num percentual de 40%, 20% e 10% do saldrio-minimo da regido, respectivamente, con
forme se classifiquem em grau méximo, médio e miime e, pelo exercicio de atividadé
perigosas, o percentual de 30% sobre o saldrio sem os acréscimos resultantes de gratlflc_
¢Oes, prémios ou participacdes nos lucros da empresa.

A linha de entendimento agui acatada j& foi objeto de parecer da Casa, da lavra do
hoje Procurador-Geral do Estado, Dr. MARIO BERNARDO SESTA, que manifestou:

**Assim, ao aforisma “Constituicio nova derroga Constituigdo anterior”,
se ha de acrescentar — ressalvadas as disposices desta que, constitucionais pela
natureza do instrumento formal, ndo no sdo pelo contedido. Ndo derrogadas
continuam, porém, como leis ordindrias.” {grifos origirais do Parecer gue to-
mou o n? 251/GAS, de 24 de abril de 1967},

Nada impede, no entanto, que o Estado trace um paralelismo com as restantes d
posices contidas na norma federal, considerando sempre as peculiaridades propnas do
servigos locais.

E o parecer, 5. M, J,

Do mesme modo, como bem sugere a Assessoria Juridica da Secretaria da Admi :
tracio, é perfeitamente vidvel e até recomendavel que 4 CIMOR seja atriburdo o encarg
de aferir as condicBes adversas ao trabalho para os fins de art. 56:da Lei n® 7.3567/80, d

tando-a, se assim se fizer necessdrio, de um nimerc maior de funciondrios especializados.

PQRTO ALEGRE, 15 de julho de 1980.
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ALIENAGCAO DO DOMINIO DIRETO
DE TERRENO FOREIRO

VERENA NYGAARD BECKER
Procurador do Estade do Rio Grande do Sul
Professora de Direite Civil na Universidade do
Vale do Rio dos Sinos
Especialista em Direito Administrative

PARECER N© 4.454:

{IMOVEL FOREIRO. ALIENAGAO DO DOMINIO DIRETO AO TITULAR
DO DOMINIO UTIL.
Condicdes legais.

Trata o expediente de requerimento da CAIXA ECONOMICA FEDERAL solicitan-
‘do a unificacdo dos cadastros correspondentes aos terrenos foreiros do Estado, situados
no centro da cidade, por ela ocupados na qualidade de titular do dominic Gtil. A peticio-
naria objetiva ndo sé a expedicdo do competente titulo foreiro, como também a regulari-
zacdo de eventuais débitos relativos ac foro anual dos referidos terrenos.

Instruido com as certiddes do Registro de imdveis, laudo de avaliacdo dos terrenos
, fixagdo, pelo Tesouro do Estado, do foro devido, o expediente foi encaminhado & Che-
fia da Casa Civil do Gabinete do Governador que, conquanto nada tenha a opor ao pedido,
remetel-o a esta Procuradoria-Geral para que examine questdo diversa, qual seja, a da pos-
sibilidade de alienacdo do dominia e as condicdes legais para a sua efetivagdo.

E o relatério.

1. Entendemos que a questdo relativa 3 possibilidade de alienagdo do dominio nos
¢ proposta, nfo enquante obhjeto de um juizo de mérito, envolvendo a apreciacdo da con-
veniéncia e oportunidade do ato, mas sim, enquanto cbjeto de um jurzo de legalidade.

Sob este prisma, a questionada alienagdo, pressupondo que seja & Caixa Econdmica
Federal se nos afigura perfeitamente possivel, sujeitando-se sua efetivacdo apenas a exis-

téncia de autorizagdo legistativa, porque dispensada, na espécie, a realizagdo de procedi-
mento licitatério.

2. A alienagdo de bem publice, qualquer que seja a sua categoria, depende sempre,
em principio, de lei que a autorize e de licitacdo, sob a forma de concorréncia ptblica ou
de leildo,

Todavia, enquantc a primeira exigéncia, conforme se dessume do art. 67 do Cadigo
Civil, constitui requisito indispensédvel, mesmo em se tratando, como no caso presente, de
bens patrimoniais, a exigéncia de licitagdo néo é absoluta.
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Além das hipdteses em que tal procedimento se apresenta logicamente impossiy
como ocorre, por exemplo, em alienacSes mediante permuta, ha os casos de dlspensae
pressa, enumerados no art. 126, § 2°, do Decreto-Lei n® 200/67.

3. Dando por suposto que o adguirente do dominio qtil seja a Caixa Econdmica Eg
deral — tal circunstancia ndo é expressamente referida, mas, por isso mesmo, nos pa
6bvia — a alienacdo acerca da qual se questiona neste processo se enguadra na hipété
prevista sob a letra f do dispositivo legal mencionado, *‘in verbis’’ '

AR T28 e e e e

§ 29 — E dispensével a licitacdo:
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f} guando a operagio envolver concessiondrio de servigo plblico ou;, ex:
clusivamente, pessoas de direito pGblico interno ou entidades sujeitas ao: Seu

controle majoritrio.”

Empresa publica federal, 3 CEF se ajusta o conceito de "entidade sujeita ac conty
le majoritdrio de pessoa de direito piblico interno” Y

Seguindo o ensinamento de HELY LOPES MEIRELLES, entendemos que, nes
casos, a licitacdo “'nfo & apenas dispensdvel, mas jd estd dispensada pela norma federal,
gue exime as autoridades contratantes de justificar essa dispensa, bastando indicar o disp
'sitivo em que se enquadra” {(MEIRELLES, Hely Lopes, Licitacdo e Contrato Admlmst_

‘tive, RT, 1977, 38 edicdo, p. 111).

4, Por outro lado, por forca do art. 684 do Cédigo Civil, a CEF, na qualidade: de
detentora do domfnio util, é titular de direito de preferéncia para a aquisicado do domini
direto, direito este cujo exercicio € incompativel com o procedimento licitatério. Poraf
também afigura-se inexigivel a observancia de tal procedimento no caso em apreco.

5. Assim sendo, entendemos que a alienagcdo do dominio direto dos terrenos for
ros 8 CEF depende, tio apenas, de autorizacdo legislativa para a sua efetivacgo.

E o parecer, S. M. J.

PORTO ALEGRE, 21 de agosto de 1980.
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REMUNERAGCAQO DE VEREADOR NO
RECESSO PARLAMENTAR

RENITA MARIA HULLEN
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N? 4794

VEREADOR. REMUNERACAQ

Nos periodos de recesso das Cimaras, os vereadores fazem jus 3 remuneragio
constituida da parte fixa e varidvel, podendo ser instituido o critério de paga-
mento proporcional § assiduidade durante a sessdo legislativa ordindria.

Procedente da Camara Municipal de S3o Borja, chega a esta Consultoria-Geral do
Estado consulta visando saber como deve ser constituida a remuneragdo dos vereadores
no concernente aos perfodos de recesso da Casa Legistativa que integram.

Relata o consulente que, no referido Municipio, na tase anterior 20s mandatos mu-
nicipais gratuitos, assim como na atualidade, o critério seguido € o de pagar somente a
parte fixa nos perfodos de recesso. Que a parte varidvel s6 é paga pelo efetivo compareci-
mento 3s reunides ordindrias e extraordinarias. ‘

Pergunta se seria correto, em face da Lei Complementar n® 25, de 2 de jutho de
1975, o Municipio adotar o critério de remunerar seus Vereadores, nos periodos de reces-
so legislativo, acrescentando & parte fixa outra correspondente a varidvel, porém calculada
com base na média de comparecimentos na sessdo legislativa ordindria anterior.

instruindo a consulta, fazem parte do expediente o Decreto Legislative n® 29, de
11/11/76, e 0 de n® 32, de 25/1/79, que disciplinam a matéria no dmbito local.

£ o relatério.

2. No Decreto Legislativo n9 29, de 11/11/78, de S&o Borja, foi estabelecido um va-
lor, presumindo-se gque para pagamento mensal {Cr$ 2.880,00), para viger na legislatura
gue se iniciou em 31/1/77. Esse valor, segundo esse diploma, corresponderia a 20% dos
subsidios dos Deputados estaduais {art. 19).

£m seu artigo 39, caput, o mesmo diploma dispds que o valor fixado sera dividido
em duas metades correspondentes 4 parte fixa e 3 varidvel. No paragrafo 19 desse artigo
consta gue a parte variavel serd dividida pelo nimero de sessdes ordindrias previstas para
cada més. O paragrafo 20 estabelece que as sessdes extraordindrias (quatro, no méximo)
serdo remuneradas “no mesmo valer atribuido 3s sessGes ordindrias”.
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No pardgrafo 39 do artigo 39 do Decreto Legislativo n® 29/76, contém-se:
“Somente haverd pagamento da parte varidvel da remuneracdo quandb
houver efetive comparecimento do Vereador e sua participa¢do nas vota

goes.”

No seguinte paragrafo {49} consta:

“Quando licenciado por doenca, o Vereador perceberd a parte fixa da
remuneracdo,” 3
O Decreto Legislative n® 32, de 25/4/79, atualiza o valor fixado no artigo 19 do
Decreto Legislativo n® 29, de 11/11/76, sendo declarada alterada a redacdo desse artigo:
.(j.a antes alterado pelos Decretos Legislativos n9% 30 e 31, de 11/5/77 e 26/4/78, respec-
tivamente, como consta) para passar a ter o seguinte teor: ’

. . o
A remunera¢io dos vereadores, para a atual sessio legislativa, & fixada

gm .Cr$ 7.332,00, correspondente a 20% dos subsidios dos Deputados esta-
uais.”

E de notar-se que a expressdo ““atual sessdo legislativa™, ndo & das mais felizes par
abranger d_eter.mmado periodo, pois ha distingdo juridica entre sessdo legislativa ordinaria;
e extraordindria, sendo a tltima correspondente a convocacéio no perfodo de recesso.

Por outro lado, merece reparo a maneira de ser efetuada a atualizacio do valor da
remuneracdo. Ndo hd razdo juridica nem Idgica para que se o faca declar;ando alteradaa:
redacdo do diploma gue originalmente fixou o valor dessa remuneracio. Basta que nove
Decreto Legislativo declare fixada a quantia atualizada para viger numl determinado perio
do de tempo, o qual ndo fica corretamente situado num diploma editado em data pretéri-
t?: I?all' ndo caber alterar a redacfo de tal dispositivo, que além do mais teve esgotada sua
eficécia, "

" Retomaremos os dispositivos transcritos no décurso da andlise da questdo proposta :

3. A Lei Complementar n® 25, de 2 de julho de 1975, estabelece que a remuneracgo
dos Vereadores deverd ser fixada no final de cada legislatura para viger na subseqﬁeﬁte :
observados os critérios e limites nela determinados {art. 19}, e que dividir-se-§ em parte fi" '
xa e varidvel {art, 29, caput). Que a parte varidvel da remuneracdo n3o sera inferior 3 fixa
e corresponderd ao comparecimento efetivo do Vereador e a participagdo nas votacSes :
(19}. Que somente poderdo ser remuneradas uma sessdo por dia €, no maximo guatro ses :
sdes extraordindrias por votacdes (& 20), ,

Nada consta expressamente na Lei Complementar n9 25/75 sobre o recesso das C:
maras municipais.
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A questdo deve ser analisada considerando o contexto constitucional, com obedién-
cia as regras técnicas de hermenéutica, o que significa que deve haver uma dtica sistemati-
ca do assunto.

A Lei Complementar n® 25/75, ao rezar que a parte variavel da remuneraf;é‘o corres-
ponderd ao compa'recimento efetivo do Vereador e 3 participacdo nas votagdes, estd crian- '
do uma base para estipulacdo do valor dessa parte da remuneracio e ndo uma vedacdo de
seU pagamento No recesso, como pode parecer a pretensos hermeneutas gue se apegam &
literalidade de certas expressdes usadas pelo legislador.

Retomando o paragrafo 30 do art. 32 do Decreto Legislativo n® 29/76 de S3o Bor-
ja, retrotranscrito, vé-se que, no Municipio, o dispositivo é interpretado de forma isolada,
por isso conduzindo & falsa conclusdo de que seria vedado o pagamento da parte varidvel
dos subsidios nos perfodos de recesso da Camara.

E uma falsa conclusio, por ndo ser vélida do ponto de vista sistematico. O dispositi-
vo deve ser harmonizado com o sistemna geral. A Lei Complementar n® 25/75 no autoriza
essa inferéncia no sentido de ser vedado o pagamento da parte varidvel nos perrodos de re-
cesso parlamentar instituido constitucionalmente.

4. A Consultoria-Geral do Estado firmou posigdo no sentido de ser devida, nos pe-
riodos de recesso das Cdmaras municipais, a remuneragao composta da parte fixa e da par-
te varidvel. E isso por entender ndo existir causa legitima para sua reducdo, em principio,
salvo quanto aos integrantes de Comissdo Representativa, 05 quais poderiam ter, nesses
perfodos, faltas ndo justificadas, passiveis de descontos. Essa ressalva € posta no Parecer
n® 3927, de 26/9/79, emitido pelo entfio titular do drgdo, José Maria Rosa Tesheiner,
que, ao abordar a questdo fez remissdo ao Parecer n® 3442 de 8/11/76, de autoria da
Consultora Jurrdica Marflia de Oliveira Azevedo, o qual acolheu como orientacdo oficial.

Destacaremos, a seguir, trecho de argumentos da fundamentacdo do Parecer n®
3442, cuja conclusdo vemn sendo mantida como orientacdo oficial, através de pronuncia-
mentos posteriores, entre 0s quais os Pareceres nO 3766, de 19/1/78, n® 3881, de 15/5
/78, e n® 3927, de 26/9/78.

Lése no Parecer n® 3442, de 8/11/76, da lavra da Consultora. Juridica Marilia de
Qliveira Azevedo: .

“Doutrinariamente, o termo remuneracdo é um todo, abrangendo a par-
te fixa e varidvel, nos dias em que nio comparecer 3 sessio Ou, MESMO compa-
recendo, ndo participar das votagdes. Interpretando a norma contrario sensy,
emerge o entendimento de gque em ndo se realizando a sessio e conseqiiente-
mente, njo havendo votacdo, ndo hd motive para que se venha a descontar do
vereador. Estando, assim, a CAmara em recesso, ndo haveria suporte fético pa-
ra que o vereador viesse a ser descontado. De ressaltar, também, que durante
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o periodo do recesso o vereador continua desempenhando o seu mandato |
mesmo ndo se realizande sesses da Cimara. Este é o espivito da lei, segund
se infere da exposicdo de motivos de Senhor Presidente da Repablica.”

Efetivamente, estando a Camara em recesso, é impossivel, salvo guanto aos inte-:
grantes de Comissdo Representativa, a configuracdo de faltas a reunides ou omissSes nas
votacdes. Em assim sendo, ndo poderia darse a ocorréncia dos fatos tipicos, subsumi-
veis a0 suporte fitico ou hipdtese de incidéncia da norma juridica, cuja conseqléncia jurr-
dica seria a perda da parte varidvel da remuneraco.

A orientacdo constante no Parecer n® 3442 desta Casa & vélida, em principio. Com-:
porta, no entanto, um certo temperamento, para poder admitir<e a instituicdo de uma

sO.

6. Cabe, em face da questio proposta na presente consulta, considerar também a
possibilidade ou ndo de instituicdo do critério de calcular a parte varidvet da remuneraggo,”
correspondente ao periodo de recesso, na proporcdc do que o Vereador efetivamente fez
jus a esse titulo {parte varidvel) durante o perfodo da sessio legislativa ordinéria imediata- "

mente anterior a0 recesso.

Em parecer emitido por Armando Marcondes Machado Jr., de S#o Paula, em data

de 9/12/75, consta este comentério:

"0 Vereador estando em férias, por causa do recesso, recebe toda a re- -

muneracdo: parte fixa e varidvel. Esta é a posi¢do da Procuradoria de Assistén-

cia Juridica aos Municipios (DOE de 9 de agosto de 1975). No Congresso Na-

cional e na Assembléia Legislativa de Sdo Paulo a parte varidvel é devida no re-
cesso.

Somente no recesso decretado pelo Presidente da RepGblica {Ato Insti-

tucional n? 5, artigo 2, § 29), & que caberd apenas o pagamento da parte fixa,’
Mas é um caso especial, onde se elimina a parte varidvel por ser uma medida:
punitiva. Se no recesso punitivo & suprimida a parte varidvel, conclui-se que
no recesso-férias ela é paga.” (em “"Municipio Paulista’” {3):13-15, 1976).

Embora, hoje, esteja superada a fase em que havia lugar recesso punitive, continua
valendo o raciocinio usado nesse pronunciamento. Se o recesso parlamentar equivale a fé-

rias e se a supressdo da parte varidvel da remuneragdo constitui punicdo, n§o hd como con- -

ciliar as duas coisas.
Equivalendo o recesso parlamentar a gozo de férias para’os edis, caberia adotar, de

lege ferenda, critério andlogo ao encontrado no nosso sistema juridico positivo, sequndo o
qual 0 perlodo de gozo de férias serd, em certa medida, proporcional 3 assiduidade corres-
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formula variante para a parte varidvel da remuneracdo concernente aos perfodos de reces-

pondente ao respectivo periodo aquisitivo. Essa assiduidade, para tal efeito, deveria ser
entendida em termos de comparecimento as reunifes e participagdo nas votacdes,

6. Registra o Parecer n® 3442, trazido 4 colagdo, que, na drbita federal e na de nos-
so Estado, os parlamentares ndo sofrem descontos nos subsidios durante os periodos de
recesso das respectivasCasas Legislativas.

Ja na esfera municipal da Capital do nosso Estado, constatamos haver sido instituf-
do o critério de remuneracdo proporcional, conforme o Regimento Interno da Cimara de
Vereadores, cujos dispositivos pertinentes ora transcrevemos:

""Art. 225 — Os vereadores vencerdo, anualmente, subsfdios (...)

§ 19 — O subsidio do vereador constard de:

1 — uma parte fixa, paga mensalmente, durante todo o ano;
2 — uma parte varidvel ou “jeton”, correspondente ao compareci-
mento ds sesses ordinarias e extraordindrias.

§ 39 — No recesso parlamentar o Vereador terd direito a tantos "je-
tons” por més quantos resultem do nidmero de “jetons” por ele ganhos na
Reunido Legislativa anterior dividido pelos meses transcorridos no periado,
exceto julho. o

§ 49 — A parte varidvel devida ao Vereador no recesso parlamentar do
més de julho serd calculada pela forma do pardgrafo anterior, tomando-se, po-
rém, como base, o periodo de 15 de mar¢o a 30 de junho de cada ano.

§ 62 — O membro da Comissdo Representativa percebers “jeton™ pela
sessdo a que comparecer, 2lém do que trata o artigo.”

O critério seguido pelo Municipio de Porto Alégre n3o fere a Lei C'omplementar n®
25/75, & qual as Camaras, Municipais estdo jungidas. O pagamento proporcional da parte
varidvel no recesso é compativel com as normas de hierarquia superior. Poder-se-ia ir mais
longe e admitir, de lege ferenda, o pagamento proporcional da parte fixa no recesso refe-
rentemente aos parlamentares que houvessem sofrido descontos ou perda relativamente a
essa parcela da remuneracdo, por motivo de afastamento do mandato durante o perrodo
da sessdo legislativa precedente ao recesso.

Esses critérios seriam possiveis ante o nosso sistema positivo, mas dependem de ins-
tituicdo mediante ato legislativo municipal, gue poderd revestir a forma de decreto legis-
lativo ou de resolugdo, por ser a matéria de competéncia exclusiva da Cdmara de Vereado-
res.

A adocdo do decreto legislativo ou da resolugdo depende exclusivamente do que dis-
puser a respeito a Lei Grganica do Municipio respectivo, visto que inexiste cogéncia, em

RPGE, Porto Alegre, 11 (29}: 169174, 1981 173



nivel constitucional, no sentido de ser adotado um ou outro desses diplomas. Existe na
doutrina inclinacdo no sentido de que o primeiro devesse ser usado para normas de efeitos
externos e o segundo para normas de efeitos internos. Como a Constituicdo Federal néo’
distingue nesse aspecto, nos casos em que trata de tais diplomas, no ambito da Unido, &
irrelevante que os Municipios se preocupem em estabelecer essa diferenca. :

Ante o exposto, respondemos em sintese:

a) A pratica adotada no Municipio de So Borja de pagar somente a par
fixa dos subsidios dias Vereadores, nos periodos de recesso, ndo se coaduna:’
com o contexto do nosso sistema positivo,

b} Entendemos ser juridicamente possivel, mediante ato legislativo, a inst
tuigdo do critério de calcular a parte varidvel da remuneragdo, referente ao

recesso, com base na média de comparecimentos no periodo da sessdo legisla.
tiva ordinaria imediatamente anterior. :

¢l Enquanto ndo existir norma instituindo o critério de proporcionalidade;
deve ser paga integralmente a remuneracio durante o recesso, abrangendo a
. parte fixa e a varidvel, nos limites previstos na Lei Complementar n? 25/75,

E o parecer, s.m.].

PORTO ALEGRE, 22 de outubro de 1979.
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ACUMULACAO DE CARGO PUBLICO
COM EXERCICIO DE VEREANCA

JOSE HUGOQ V. CASTRO RAMOS
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Doutor em Sociologia
Professor no curso de pds-graduagdo em Socio-
logia e Ciéncias Politicas da UFRGS
Professor de Sociologia no curso de pds-gradua-
¢do em Sociologia da PUC

PARECER N9 4440

FUNCIONARIO-VEREADOR,

Exercicio conjunto de cargo e da vereanga exige a compatibilidade de hora-
rios, conforme a Emenda Constitucional n® 6.

Coincidéncia de horarios, mesmo parcial, impossibilita o desempenho remune-
rado de ambas atividades.

0O Vereador VICTOR HUGO NIETO, funcionério piblico e Edil do municipio de
Jaguardo, consulta sobre sua situacdo funcional.

O consulente exerce o cargo de Fiscal Geral de Obras, desempenhando suas funcdes
no horario das 12h 30min as 19,00 horas. :

Ao mesmo tempo, tendo sido eleito Vereador, estd no pleno exercicio do mandato,
acrescentando que as Sessdes Ordinarias da Cdmara Municipal s8o realizadas as segundas-
feiras, a partir das 18,00 horas.

Conseqlientemente ha colisdo parcial de horério.

Indaga, entdo, aquele Edil da legalidade em proibir a assinatura do ponto nos dias
de sessdo, com o desconto correspondente de seus vencimentos.

£ o relatério.

A situacio do requerente, acumulando um cargo efetivo junto ac Executivo Munici-
pal e o desempenho do mandato de Vereanca constitui possibilidade s6 recentemente in-
corporada 3s disposicies constitucionais vigentes, através da Emenda Constitucional n® 6.

Toda nossa tradicdo institucional anterior, tanto ao nivel das Cartas Magnas Fede-
rais, quante no plana das Constituicdes Estaduais vedava a acumulagdo de um cargo ou
emprego municipal com 0 exercicio do mandato legislativo local, sob pena de perda do
mandato.
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Entendemos que foi o reconhecimento da realidade sécio-cultural brasileira, aonde
se somam, na maior parte dos municipios do paris, a caréncia de liderancas com a escassez
de pessoas habilitadas, do ponto de vista de formacdo e experiéncia, & conducdo dos ne-
gocios legislativos das comunas.

A razdo deste posicionamento estava na garantia de independéncia e autonomia
legislador que, de outra forma, estando sob as ordens do Chefe do Executivo, corria o rj
co de sofrer pressdes ou influéncia do Prefeito, quebrando todo o principio de indepen.
déncia e harmonia dos poderes, herdado da teoria politica de Montesquieu, e erigido a ¢
tegoria de fonte mantenedora do equilibrio da estrutura de poder,

Entre os poucos preparados incluem-se, ndo raro, servidores publicos, devotados de-
fensores do interesse coletive, mas impedidos de ocupar a vereanca por um -dbice institu-
* cional importado do Estado liberal francés do século XVI1II, embora com a saudavel preo-
cupacdo de evitar a prepoténcia e arbitrariedade do Executivo.

A Emenda Constitucional n® §, de 4 de junho de 1976, veio alterar, profundamen
te, a norma maior, excepcionando a hipotese de acumulabilidade, sob certas condicdes,

Por seu intermédio, assim ficou redigido o artigo 104 da Constituicéo Federal: Seja como for, a nova regra constitucional tem cardter, nitidamente, de exceco, ou

seja, foge do principio geral, escapa do procedimento dominante consagrado em nosso Di-

“prt, 104 — O servidor pablico federal, estadual ou municipal, da ad reito

ministragdo direta ou indireta, exercerd o mandato eletive obedecidas as dls-_

posigGes deste artigo: Neste caso, os ditames da hermenéutica sdo claros: a interpretac@o do texto deve ser

restritiva.
Tal j& foi o entendimento desta Casa, no Parecer n® 4083, da lavra do Procurador

§ 30 — Investido no mandato de vereador, havendo compatibilidade d JOSE JOAQUIM MONTEIRO:

horérios, perceberd as vantagens de seu cargo, emprego ou funcdo, sem preju

zo dos subsidios a que faz jus. “Q pressupostc necessirio é a compatibilidade de hordrios, sem o que

: ndo se fegitima a percepgdo conjunta de subsidios e vantagens na atividade ad-
: mumstratwadoExecutlvo-vencnmentosousalarlos—amsetratandodecar—

. ) . R o ou funcio e emprege, especialmente.”
§ 5% - E vedado ac vereador, no dmbito da administragdo pablica dire- g ’ preg P

1a ou indireta municipal, ocupar cargo em comissie ou aceitar, salvo mediante,

concurso pablico, emprego ou fungdo.” dida pelo postulante

Nio se trata de discutir a legalidade do desconto; impde-se considerar a constitucio-
nalidade do recebimento simultdneo de subsidios e vencimentos.

Admitiu, pois, em primeiro lugar a duplicidade de papéis locais: servidor municipal
e vereador.

Isto ndo seria possivel salvo, é claro, fue o hordrio de Sessdes Ordindrias da Cdmara
fosse modificado, e tivesse seu inicio marcado para as 18h 15min ou ocutro horédrio que
ndo colidisse com aguele do cargo de Fiscal Geral de Obras.

Exigiu, em segundo lugar, que o ingresso no cargo ou funcdo se dé por concurso pu-
blico, ¢ que afastaria o favoritismo do Prefeito interessado em captar as boas gracas do
edil, ao mesmo tempo em que pressupde o cardter efetivo (quando se tratar de cargo pl:
blico) capaz de resguardar-lhe a autonomia.
Trata-se, contudo, de questio do foro interno da Cédmara de Vereadores de Jagua-

Em terceiro lugar impds a existéncia de compatibilidade de hordrios, a fim de que réo, absolutamente soberana para decidir sobre a matéria.

possa perceber subsidios e vencimentos. L L. . N . .
Afastada esta alternativa, € impraticavel o recebimento, pelas razdes acima alinha-

Qual o fundamento de tamanha alteragdo constitucional? das.
Os vereadores gue até hd pouco tempo desempenhavam mandato gratuito, na maic- Este €, S.M.J., o parecer.
ria dos casos, passam agora a poder acumular a remuneragio do cargo com o subsidio do

muanus edilfcio. PORTO ALEGRE, 13 de agosto de 1980.
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Por tudo isto somos levados a concluir que é impraticdvel a percepgdo conjunta alu-
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CONSULTA

Consultam-nos empresas de transporte publico de passageiros por intermédio de seu
ilustre patrono, sobre complexo problema juridico ligado as tarifas de transporte coletivo
urbano, no Municipio de Volta Redonda, Estado do Rio de Janeiro.

0O nobre causidico expde a guestdo esclarecendo que pretende saber da possivel ile-
galidade ou inconstitucionalidade da fixacdo de uma tarifa reduzida ou do abatimento da
tarifa normal, concedidos, em benefitio de certa classe de pessoas, mais especialmente es-
tudantes e escoteiros. Fornece-nos uma cépia da legislagdo municipal referente ac assunto
g solicita nossa opinido a respeito.

Antes, porém, de iniciar o tratamento do tema, cumpre sejam fincadas algumas pre-
missas metodoldgicas, a partir das guais todo o raciecinio ird se estruturar.

PREMISSAS METODOLOGICAS

Duas sdo as premissas basicas gue informardo nosso estudo. A primeira consiste em
deixar paterite tratar-se de estudo exclusivamente juridico, de interpretagdo do ordena-
mento jurfdico vigente, com as peculiaridades proprias do Municipio de Volta Redonda.

Isto significa que nossa opinido ird cifrar-se ao exame da legislacdo vigente sem emi-
tir jurzos sobre 0 carater meritério ou ndo da medida consistente na reducdo da tarifa pa-
ga pelos estudantes. Nosso parecer sera sobre o Direito posto e ndo sobre o juizo de con-
veniéncia politica ou social da medida prevista nas DeliberacGes, Leis e Decretos Munici-
pais. :

A segunda € a de que a nocdo fundamental a partir da qual se desenvolverd o estu-
do é a de situacdo juridica subjetiva. Apesar de grande parte da doutrina nacional e estran-
geira estruturar suas colocacoes tendo por cerne a idéia de relacdo juridica, ndo nos parece
gue este seja 0 ponto de partida mais adequado.

Com efeifo, a propria idéia de relagdo juridica, exatamente por se reportar & duplici-
dade de sujeitos e d coexisténcia de direitos e deveres, jd traz insita a nocdo de situagdo ju-
ridica subjetiva, titularizada, cada uma por um dos sujeitos, e cuja reunido forma a relacdo
juridica.
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Esta colocacdo, que até certo ponto pode parecer dbvia e despicienda, na reahdade
ndo o é, especialmente em se tratando de problema relativo & forma de prestagio de's
vico publico por intermédio de particulares aos quais é deferida a sua execucdo.

£ que, se o conceito bésico é o de relacdo juridica a decorréncia imediata dele é z
que a prestacdo do servico plblico estara disciplinada em termos integrantes de uma rela
¢do jurrdica que poderd variar em complexidade, pois a cada objeto regulado (no casog
servico} corresponderd uma Unica relacdo juridica.

Porém, com a mudanca do ponto de partida que passa a ser a situacdo juridica sufy
jetiva o estudo se desenvolve com base na identificacdo de indmeras situacoes titularizads
por pessoas diferentes, que ao se justaporem formardo relacBes juridicas cujo objeto pod ¢
ser bem menos abrangente do que 0 amplissimo campo do servigo piblico.

Isto é particularmente importante para o tema que nos preocupa hesta sede, p_d|
aqui uma colocacdo que visse 0 servico, sendo objeto de uma Unica, complexa e multilat
ral relacdo juridica ndo explicaria as posicGes assumidas pelo préstador do servico {conces:
siondrio ou permissiondrio} que nuns aspectos esta submetido ao Poder Plblico e em o
tros aspectos se apresenta em posicdo de preeminéncia perante o usudrio, '

Portanto, a idéia de uma relacdo juridica una e complexa — que alids ja tlvemos
oportunidade de defender — parece-nos dever ceder passo a uma outra impostagdo peran:
te 0 problema para que 0 conceito nodular passe a ser 0 de situacdo juridica subjetiva. -

Assim fazendo iremos verificar que multiplas sdo as situacdes criadas por essa forma
de prestacdo do servico piblico, sendo a mesma pessoa (Poder Piblico, usudrio ou presta:
dor} titular das mais diversas situagBes, tanto ativas quanto passivas, instaurando-se uma
gama de vinculos juridicos que s6 podem ser convenientemente dissecados se este for (o
discrimen utilizado,

Posto que a idéia basica é a de situacdo juridica subjetiva, cumpre ter presente sua
nocdo. Para tanto, é preciso lembrar que o objeto precipuo do Direito é o comportamento
humano, apresentando-se como instrumento para seu controle. Para tanto, o ordename
to juridico prevé formulas hipotéticas consagradoras de “tipos’ juridicos que autorizam;
uma vez ocorrides no plano fatico, a realizacdo de determinadas condutas. A pessoa que
se revestir das caracteristicas normativamente previstas, sera entdo o titular da situacdo ju:
ridica, sendo-lhe facultado realizar aquela gama de condutas possiveis. Sucede que esta ga-
ma de comportamentos ndo & univoca no sentido que o individuo sé podera realizar uma
determinada acdo. Pelo contririo, ela se apresenta coma um conjunto de alternativas pos:
siveis de serem atuadas por ele, que adotara uma, ou outra, conforme as circunstancias fa:
ticas. ’

Isto se dd pefo fato de uma mesma pessoa preencher concomitantemente a hipotese
de incidéncia de indmeras normas. Com efeito, um individuo ao mesmo tempo pode s
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Esta ilacdo é da maior relevancia, posto que nos leva a concluir que é preciso perqui-
rir da natureza dessa quantia paga pelo usudric do servico de transporte e arrecadada pelo
prestador. Assim, na medida em que “‘tarifa” nio é esséncia mas é forma, gualquer enti-
dade juridica pode assumir essa forma, inclusive o tributo. A este propdsito, alids, é de
lembrar que o § 29 do artigo 153 da Constitugdo Federal faz expressa mencdo 3 '“tarifa
aduaneira” num dispositivo nitidamente tributério, e cuja interpretacdo nos leva 3 conclu-
sdo de que, neste passo, 0 Constituinte estd se referindo a impostos aduaneiros.

Destarte, quando o artigo 167 da Constituicdo Federal utiliza o vocabulo ""tarifa”

- (a0 invés de imposto, taxa, preco, etc.) isto ndo quer significar que tenha criado uma figu-
“ra juridica nova, exatamente porque em outro dispositivo (artigo 153, § 29) usou-o no

sentido tributario.

Desses dispositivos a (inica conclusdo que nos parece coerente extrair é a de que o

* Constituinte entende que tanto os tributos aduaneiros quanto os valores cobrados dos
usudrios dos servicos pablicos sero objeto de “tabelas, listas, pautas, etc.”

Isto posto, passemos a0 exame das principais caracteristicas do problema sobre o

qual foi solicitado nosso pronunciamento.

© 0S DOIS CAMPOS CONSTITUCIONAIS

As atividades em geral ndo encontram, no ordenamento constitucional vigente, um
Unico tratamento. Preocupou-se o Constituinte em separar as regras pertinentes ao Poder
Pablico daquelas proprias dos individuos.

Assim, podemos identificar no Texto dois campos perfeitamente distintos aos quais
foi reservado tratamento peculiar.

De um lado, temos a disciplina da estrutura nacional de carater publico, a que dedi-
ca todo o primeiro titulo da Constituicdo, em que sdo definidas as competéncias das di-
versas entidades politicas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).

De outro lado, encontram-se a declaracio de direitos — que é sabido voltar-se funda-
mentalmente 3 protecdo dos individuos contra a agado do Poder Pablico — e a disciplina da
atividade econdmica.

Desta primeira observacio podemos extrair algumas conclusdes preliminares. Inicial-
mente, é forcoso concluir que aquelas competéncias, atividades e prerrogativas que se en-
contram previstas como préprias do Poder Piblico constituem-se em direitos originaria-
mente destas entidades. Vale dizer, configuram um campo de atividade concreta ac qual o
particular ndo tem acesso, a ndo ser em hipdteses excepcionais expressamente indicadas
no proprio Texto Constitucional. Por isso, as atividades assim atribuidas sdo verdadeiras
prerrogativas ou direitos, ou poderes, das entidades polticas que decidirdo quanto a me-
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acionista minoritario de uma empresa, majoritirio de outra, professor advogado, conti:
buinte, credor, devedor, vizinho, etc., e tantas outras hipoteses |magmave|s Da mesma fo
ma uma empresa pode ser concessiondria, contribuinte, credora, devedora, submetida;
controles, controladora de outrem, etc., sem gue isto desnature. sua esséncia ou pre]u
que sua acdo.

Contudo, esta constatacdo é da maior relevincia para deixar patente gue o patrim
nio juridico de cada um & formado por todo esse complexo de previsdes, sendo qualqijer
fracionamento uma pura opcio que objetiva facilitar o estudo, mas gue ndo pode deixar
de considerar o contexto em que ela se insere. ‘ e

Isto, alids, é o0 que ensina Paul Roubier ao dizer:

“Arrivs 3 point de notre exposd, nous commencons 3 prendre conscieng
plus nettement qu'on n2 I'a encore fait jusqu’ici, de Pentrecroisement de:
droits et des devoirs, qui caractérise I'organisation juridigue. C'est cet enti_'
croisement gui a abouti, chez les auteurs contemporains, & prendre pour base
de leurs constructions la notion de fa situation juridigue plutdt que celle de
droit subjectif. La situation juridigue se présente 3 nous comme constituant
um complexe de droits et de devoirs; or, ¢’est 14 una position infiniment pl
fraguente que celle de droits existant 3 ['état de prérrogatives franches, ou dé
devoirs auxguels ne correspondrait aucun avantage” (Droits subjectifs et
tuations juridiques’’, Dalloz, Paris, 1863, pag. 52, grifamos}.

Por estas razdes, ndo podemos afirmar, a priori, que o Municipio tem o pleno pod 5
de determinar o valor e eventuais abatimentos, e o concessionério o dever de obedecer p
ra e simplesmente, mas é preciso examinar todo o conjunto de direitos e deveres que:se
entrecruzam para, sO depois, concluir por uma, ou outra, alternativa, pois o direito de um
poderd sofrer refracoes do direito do outro, ou mesmo de terceiros,

Fixadas estas premissas metodologicas cumpre, portanto, passar ac exame do pr
blema que foi trazido a nossa apreciacdo.

A QUESTADO DA TARIFA

O primeiro aspecto que o tratamento do problema da tarifa chama a atencdo do e
tudioso refere-se ao cardter equivoco desse vocdbulo.

Com efeito, compulsando o léxico verifica-se que tarifa significa “pauta, registro,
tabela, lista” reportando-se seja a direitos alfandegérios, seja a precos. Ouer dizer, tarifaé
uma palavra que se reporta a uma forma de apresentacio de determinadas coisas {preco

valores, etc.}, e ndo & sua esséncia. Assim, tanto é “tarifa” a lista de precos gque uma ¢

merciante distribui a seus clientes, quanto é “tarifa” a tabela do imposto sobre produto
industrializados,
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|hor maneira de exercé-los. Destarte, o particular ndo pode alegar direito a0 exercitio des-

sas atividades exatamente porque a Norma Constitucional reservou-as ao Poder Publico,

fora, portanto, do campo entregue a iniciativa privada.

Situacdo absolutamente diversa encontramos no campo da ordem econdmica. Com
efeito, aqui o proprio Constituinte jd estabeleceu ser um de seus principios basilares a

liberdade de iniciativa (artigo 160, |) e a preferéncia das empresas privadas na organizagio

¢ exploracéo das atividades econdmicas (artigo 170). Neste campo as posicdes se invertem
figurando as empresas privadas como titulares do direito origindrio da Constituicdo 4 ex-
ploracio das atividades econdmicas, cabendo ao Poder Pablico unicamente o papel de
apoiar e estimuld-las, suplementando a acdo dos particulares, quando nio for satisfatoria
a exploracdo realizada por eles.

Preocupa-se-ainda o Constituinte com duas formas hibridas de exercicio de ativida-
de econdmica. Uma que é a intervencdo {e o monopdlio} prevista no artigo 163, que se
apresenta como hipdtese de acdo do Poder Piblico no dominio econdmico, fundada em
motivos de relevincia nacional. A outra € a prestagdo do servico publico pelo concessio-
ndrio que é um particular exercente de atividade originariamente reservada ao Poder Pu-
blico.

O carater hibrido destas duas hip6teses é facilmente compreensivel na medida em
gue se procede a distincdo entre normas de conduta e normas de organizagio .

As primeiras s§o normas gue disciplinam imediatamente o comportamento concreto
de fazer, ndo fazer, dar, etc., e que s3o extensamente estudadas pela doutrina. As segun-
das s80 normas cujo preceito — apesar de referir-se tamhém a comportamentos humanos,
como é ontologicamente préprio do Dirgito — volta-se ao regramento das pessoas ou en-
tidades que realizardo os comportamentos concretos, objeto das normas de estrutura, na
medida exata em que disciplinam as gualidades e caracteristicas de que devem se revestir
€55as pessoas para que possam produzir normas de conduta em seus respectivos campos.
Quanto as normas de estrutura leciona Norberto Bobbio:

’Queste norme di struttura possono anche essere considerate como le norme
per la produzione giuridica: cioé le norme cheregolano é procedimenti di rego-
lamentazione giuridica” (Teoria dell’ordinamento giuridico”, £d. Giappichelli,
1960, pag. 35).

Esta categoria engloba todas aguelas normas que digam respeito & prépria organiza-
céo do ordenamento juridico, seja as de cunho procedimental {de producdo de normas
propriamente} seja as que dispSem sobre os participes do procedimento formativo e
aplicativo das demais normas.

Considerando que hé atividades cujas regras, ou fundam-se na liberdade de iniciati-
va ou na titularidade originéria do Poder Pdblico, {3s quais sdo inaplicdveis as normas es-
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pecificas decorrentes da autonomia privada) e considerando que o crdenamento positivo
prevé regras diversas assecuratorias de prerrogativas distintas conforme as pessoas envol
vidas, entdo é possivel identificar quatro regimes juridicos possiveis, dentro do proprig
texto constitucional: )

1. atividades publicas realizadas por entidades publicas (fundamentalmente os arts
0,13e15);

2, atividades privadas realizadas por entidades privadas (as demais, ndo reservadas a'
Poder Pablico) {arts. 160, 1 e 170) :

3. atividades privadas exercidas pelo Poder Pablico, suplementarmente (art. 170) ou
por interesse nacional {monopdlio e intervencao) {artige 163) ;e

4, atividades plblicas exercidas por empresas privadas {artigo 167}).

Fixando-nos na Gltima destas categorias, gque é a gque Nos preocupa No Momento, ve
mos gue nela estamos perante um conjunto misto, hibrido, de normas das guais um grupo:
se refere & propria atividade executada (publlca por definicdo e afastada da livre disposi
¢d0 das vontades particulares), enguanto outro grupo existe em funcdo da propria nature
za privada da empresa encarregada da prestagdo do service 3 qual sdo resguardados consti
tucionalmente direitos e prerrogativas que no podem ser afetados pela legislacio ording:
ria, nem mesmo a pretexto de disciplinar a atividade a ser exercida.

Agui estd um ponto cuja compreensdo é de inegével relevancia: a Constituicdo Fe:
deral é um texto dnico que ndo admite hierarquia entre suas proprias normas. Todas a'_s'
normas constitucionais devem ser interpretadas conjuntamente para gue a conclusdo ex
trafda seja a resultante das mUtuas refracdes impostas pelas normas. :

Assim, se é fato que o Constituinte assegurou as pessoas pablicas a livre dispos
cdo sobre os seus servicos, ndo é menos verdadeiro, nem menos importante gue ele tam
bém garantiu aos prestadores de servico plblico certos direitos que tém o mesmo respal-
do normativo que as competéncias publicas. Por isso, na interpretacdo do problema em
questdo € preciso atentar para esse fato, a fim de ndo ser levado por posicdes que levem a
extremar uma ou outra destas normas constitucicnais como se uma fosse mais importante
ou superior & outra. Dentro da Constituicdo ndo ha primazia de normas: todas foram pos-
tas em idénticas condigBes e se ha competéncias legislativas, ha também direitos indiv
duais; e se ha autonomia politica, ha também garantias minimas de cardter econémico a
seguradas pelo Constituinte.

O SERVICO PUBLICO DE TRANSPORTE COLETIVO URBANO

Uma vez delineados estes conceitos fundamentais que irfo espraiar seus reflexos
por todo o estudo subseqliente cumpre enfrentar a guestdo das situagbes juridicas e das
relacdes que se instauram entre Poder Pablico, prestador do servigo e usudrio.
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Inicialmente é de notar — na esteira das exposicoes anteriores — a existéncia de dois
tipos de normas gue se intersectam nessa situacdo concreta gue estamos examinando.
Além dessa observacdio, verifica-se a concorréncia de trés entidades subjetivas (Poder Pd-
blico, prestador e usudrio) interessados e afetados pelas normas mencionadas.

O primeiro ponto gue merece nossa atencdo diz respeito a propria atividade, objeto
de exame, a fim de saber se ela se configura como consistindo num servico piiblico.

A identificac8o de um servico pablico deflui da conjugacdo de duas ordens de con-
sideracoes:

a. a existéncia da prestacdo de uma utilidade material fruivel individualmente; e

b. a insercao da disciplina normativa dessa atividade em campo juridico reservado
ao Poder Publico, ao qual o particular s6 tem acesso desde que isso decorra de decisdo da
autoridade administrativa que pondere da sua conveniéncia.

Alids, é o gue preleciona Celso Antonio Bandeira de Mello, ao frisar a necessidade
de um regime juridico especial. Emhora consideremos mais adequado utilizar como crité-
rio tipificador a insercdo da disciplina normativa da atividade concreta, num dos campos
cohstitucionais, independentemente de sua qualificacdo como “publico” “privade’”
sdo esclarecedoras suas palavras:

“Servico piblico & toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodida-
de material fruivel diretamente pelos administrados, prestados pelo Estado ou
por quem lhe faca as vezes, sob um regime de direito pablico — portanto, con-
sagrador de prerrogativas de supremacia e de restrigdes especiais — instituido
pelo Estado em favor de interesses que houver definido como proprios no sis-
tema normativo” (Prestacdo de servicos publicos e administragde indireta,

pdg. 20}.

Quanto ac primeiro requisito é flagrante sua configuracdo, posto gue o transporte
urbano inegavelmente configura prestacdo de utilidade material fruivel individualmente,
na medida em que qualquer do povo tem livre acesso ao servige dele se utilizando de for-
ma mensuravel concretamente e atingindo a satisfacdo de interesses do préprio individuo
{locomocdo).

O segundo elemento essencial a caracterizacdo do servico publico se tem na identifi-
cacdo do campo de competéncia reservado ao Poder Pablico. Dar surgir a duvida: como
saber se estamos perante hipdtese dessa natureza?

A resposta desta indagacdo nos é dada pelo proprio ordenamento juridico positivo.
O critério inicial a essa perquiricdo encontramos na configuracdo de interesses cuja guarda
encontra-se deferida as entidades pablicas enquanto tais. Nesse primeiro passo, isto ja vem
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explicitado na Constituigda Federal gquanda indica, por exemplo, no seu artigo 89, incisos
X1l e XV servicos cuja prestacdo compete a Unido.

Ao assim fazer, o Constituinte ja afastou do campo regido pela iiberdade de iniciati
va e originariamente entregue 3s empresas privadas, esse conjunto de atividades concretas,
Ocorre que este dispositivo (o inciso XV do artigo 82} traz algumas luzes sobre o proble
ma gue estamos examinando.

De inicio, porque atribui & Unido a exploracdo das vias de transporte que transpo
nham os limites do Estado ou Territdrio. Dar se pode extrair, por ilacdo, que o Const}
tuinte prestigiou o critério espacial, territorial para definir a competéncia da pessoa publi:
ca. Assim, se a via transpuser o territdrio do Estado, a competéncia serd da Unido; se el
transpuser o territério do Municipio serd do Estado;e se ficar restrita ao Municipio, del
serd a competéncia. :

Porém, se a Constituicdo é Util neste aspecto, sem divida enseja uma perplexidade’
pois ndo estd se referindo ao transporte em si, mas as vias de transporte que sdo aquela:
parte do solo sobre o qual se realiza o transporte. Nio estaria, portanto, o Constituinte se
referindo & exploracdo da atividade de transportar, mas ao suporte frsico sobre 0 qual se
desenvolve a atividade. Esta interpretacdo também teria sentido pois é possivel imaginar
formas de exploracdo das prdprias vias de transporte, como ocorre, por exemplo, com
fixacdo de peddgios, ou propaganda em rodovias, etc. De qualguer forma, esse dispositi:
vo deixa areas nebulosas que precisam ser dissipadas para que se chegue a conclusdo guan;
to 4 natureza da atividade de prestacdo de utilidade material consistente no transporte ur;
bano. Isto é particularmente notado, pois nas letras a e b desse mesmo dispositivo hd refe
réncia expressa a servigos de telecomunicacOes e servigos de energia elétrica, enguanto na:
letra d examinada, a mencdo € a vias e ndo servigos de transporte.

Estas observacdes, porém, ndo sdo decisivas. Com efeito, posto que o critério deter-
minante de um servico publico é o normativo, e este liga-se  existéncia de interesses que
o Poder Phlico reconhece como relevantes e que julga deverem ser por ele cuidados, o fa:
to de uma atividade ndo constar expressamente do Texto Constitucional ndo leva & con
clusdo inexoravel de que ndo estamos perante servico publico. Se a Constituicdc prevé,
servico priblico; se ndo o faz isso dependerd das demais normas gue compdem o ordena-
mento jurfdico positivo. E nelas € que encontramos a resposta,

Para tanto & decisiva a previsio contida na Lei Orgénica dos Municipios do Estado:
do Rio de Janeiro, Lei Complementar n? 1, de 17 de dezembro de 1975 gue, no seu arti
go 35, define as competéncias municipais nos seguintes termos:

“Artigo 35 — Compete aos Municipios:
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KX — prover os seguintes servicos:

. transportes coletivos urbanes e intramunicipais”.

Ora, "prover” significa fornecer, abastecer, providenciar, etc., todos significados
que nos levam a conclusfo de que a Lei Orgdnica realmente conferiu de forma expressa a
execucdo e exploracdo do servico de transporte coletivo urbano (em qualquer de suas for-
mas: sobre trilhos, pneus, metrovidrios, etc.) ao Municipio que, por isso, tem o poder/de-
ver de realizd-lo por ter sido considerado como de interesse da coletividade local, nfo en-
tregue originariamente 3 iniciativa privada.

Por estas razdes, concluimos gque no Municipio de Volta Redonda o servige de
transporte coletivo urbano é um servico plblico. Desta conclusdo segue-s¢ o coroldrio que
as empresas privadas ds quais tenha sido deferida a execugdo do transporte coletivo urba-
no so prestadoras de servico piblico.

CONCESSIONARIOS OU PERMISSIONARIOS

A conclusdo a que acabamos de chegar — de que as consulentes sdo prestadoras de
servico publico — pode parecer &bvia e despicienda, parém, na sua singeleza traz repercus-
sdes de grande importincia, exatamente porgug nosso raciocinio estd sendo desenvolvido
basicaments a partir da Constituicao Federal.

Isto nos leva a perguntar: guais as formas de prestacdo de servico piblico previstas
no Texto Federal? :

£ fregliente encantrarmos na doutrina patria a referéncia a duas formas bésicas,
consistentes na concessdo e na permissdo de servigo plblico (vejam-se Osvaldo Aranha
Bandeira de Mello, Helly Lopes Meirelles, Celso Antonio Bandeira de Mello et alii}.

Contudo, apesar do quilate dos defensores dessa colocagdo, entendemos que 0 pro-
blema nido é de tio simples equacionamento. De fato, em nenhum de seus dispositivos a
Constituicdo Federal refere-se & permissdo, limitando-se a mencionar a autorizacdo ou
concessdo (art. 80, XV: artigo 19, 8 19; art. 89, V; art, 167 e art. 168, 88 1% e 49), Como
se v&, o Constituinte desconhece essa figura gue € pura criacdo da doutrina ou da praxe
administrativa, e em alguns casos vem prevista em leis especiais de certos Municipios ou
Estados. N3o se diga que o vocdbulo “‘autorizaciio’ teria o significado de "permissdo”,
pois, além de ser férmuia simplista de enfrentar o problema ndo explica satisfatoriamente
o sentido da palavra no contexto do art. 88 do Texto Maior que conecta a autorizacéo, in-
clusive 4 exploracdo de indistrias que interessem & seguranca nacional.

Como se vé, portanto, a permissio é desconhecida pela Constituicio embora ndo a
proiba. Por outro lado, tamhém ndo vem explicita no texto a necessidade de a concessdo
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ser feita por prazo certo, nem estd dito que ela se vocaciona a ser o instrumento juridico:
tipico de grandes investimentos e guejandos.

Nada disso! O constituinte limita-se a falar em concesso {e autorizacdo, mas esta
ndo é nossa preocupacdo neste estudo) deixando ao legislador ordinério federal, estadual e
municipal ampla margem de opgdo no sentido de fixar o regime concreto a ser atendido
pela concessdo feita.

Disto se conclui, e estas observacGes foram feitas exatamente para explicitar os ar<
gumentos basicos a ilagdo feita, que a Constituicfo Federal ndo faz diferencas —em ter-
mos de tratamento constitucional — das figuras da permissdo e da concessdo tal como dé-
finidas pela doutrina ou pela legislacdo inferior. Para o Texto, havendo transferéncia do'.:
exercicio de um servigo pdblico a um particular tipificase hipotese de concessdo que € to
mada em sentido genérico, a admitir especificacSes infraconstitucionais decorrentes da
consagracio contida em leis ordindrias, que visam atender a peculiaridades de cada caso.

Esta colocacio, aliss, explica certos problemas insoltveis para a colocagdo tradicio-
nal. Um deles é o que postula ser uma “"aberragio” as permissGes com prazo certo. Ora, se'
rrconcessdo’” na Constituicio Federal é género e ndo espécie, ndo ha qualquer desnatura-
mento da permissdo ou concessdo, pela previs§o ou omissdo guanto ao seu prazo de dura-
cdo, justamente porque nenhuma dessas caracteristicas foi posta como essencial ao géne-"’
ro normativo. Assim, o legislador ordinario tem nessa parte ampla liberdade de estipula
cdo, desde que ndo afete a esséncia prevista na Constituigdo, qual seja tratar-se de presta
¢do de servico publico por forma indireta.

Por outro lado, se o Constituinte consagrou um género, ac mencionar a ”conces'-.j
sdo”, entdo todas as garantias previstas no Texto estendem-se a todo género, independen-;
temente da estrutura em concreto que o caso tenha recebido da legislacdo.

Dal se extrai a conclusio altamente relevante de qgue o equilibrio econdmico e fi
nanceiro assegurado pele artigo 167 da Constituicdo Federal aplica-se a todas as formas de.
prestacdo de servigo publico por particulares (concessdo strito sensu, permissdo, permis-
sd0 com prazo, etc.). .

O reconhecimento da garantia do equilibric econdmico e financeiro para o perm is
siondrio & inafastavel, mesmo gue ndo se aceite 0 argumento de que o artigo 167 ser-lhe-i_'a
aplicdvel. De fato, admitindo-se, tdo s6 para argumentar, que a Constituicdo tenha usad o
o vocabulo ‘concessdo’’ em sentido técnico; apesar disso o equilibrio é assegurado por:
dois principios juridicos basicos: '

a. 0 principio que permite a qualguer das partes rever as clausulas previstas para a. '
reqularizacio de relagBes contraprestacionais, sempre gue haja excessiva oneragio para:
uma delas {que é uma forma mais ajustada do antigo principio da rebus sic stantibus; e
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b. a responsabilidade cbjetiva do Estado consagrada no artigo 107 do Texto Fede-
ral, sequndo o qual o Poder Piblico arca com todos os 6nus econdmicos gerados por seus
atos. Quanto a este Gltimo basta lembrar que a responsabilidade objetiva é admitida, tan-
10 em hipoteses de acfes quanto de omissdes do Poder Plblico, tal a amplitude do dispo-
sitivo referido. Assim, num determinadc momento o particular aceitou inserir-se numa
certa situacio a qual correspondia uma equacdo econémico-financeira e com o passar do
tempo houve — por omisséo do Peder Plblico — um desequilfbrio na situagdo original, ca-
beria em tese pleitear a recomposicio da mesma, com base na responsabilidade objetiva
do Estado.

Fm suma, qualguer que seja a posigdc doutrindria assumida a conclusdo inexordvel
serd sempre a mesma: o prestador do servico piblico, mesmo o permissiondric; tem garan-
tida a equagic econdmico-financeira prevista para a execucdo do mesmo.

'No caso concreto das empresas de transporte coletive urbanc do Municipio de Vol-
ta Redonda, a todos os argumentos até aqui expostos acresca-se o fato de que a Lei Orga-
nica dos Municipios do Estado do Rio de Janeiro em seu artigo 163 diz expressamente
gue *’... os servigos publicos municipais serdo feitos... por concessio...”.

Embora o artigo 35, XXI1l dessa mesma Lei Organica faca mencdo a concessdo ou
permissdo isso ndo invalida as colocac8es feitas, justamente, porgue mostra que, em dispo-
sitivos genéricos que estabelecem normas basicas .da acdo administrativa como o artigo
163, a referéncia é ao género, enquanto nos dispositivos que se voltam para a pormenori-
zacdo da atividade municipal, procede-se & especificacdo dos tipos juridicos conhecidos
pela experiéncia brasileira.

Por fim, nos préprios ““termos de obrigacdo’ fixadas pelas consulentes com a Prefei-
tura Municipal de Volta Redonda, vem estabelecida a referéncia a “concessdo” existente.

Em qualguer hipétese, continua de pé a verificagdo da existéncia do direito de as
consulentes verem resguardado o equilibrio econdmico e financeiro da concessdo.

AS SITUACOES JURIDICAS EXISTENTES

Tendo em vista a conjugacao, na forma de prestacio de servico plblico examinada,
de trés entidades, verifiguemos qual a situacdo de cada uma.

Em primeiro lugar, verifica-se que o Poder Pablico é o titular do servico publico
prestado, pois a legislagdo lhe atribuiu em cardter origindrio a sua execugio, conforme ve-
rificamos retro. Ocorre que, ndo desejando desempenhar-se diretamente desse encargo,
opta pela transferéncia da prestacdo a um particular que se incumbird da mesma.

Por sua vez a empresa privada que se interesse pela execucio do servigo publico, ne-
cessariamente leva em conta a circunstdncia de que ela existe com o fito de exercer ativi-

RPGE, Porto Alegre, 11 (29}: 179-226, 1981 189




dade economicamente rentdvel, pois as entidades de benemeréncia e de assisténcia social
apresentam caracteristicas todas peculiares que nfo aguelas prdprias das prestadoras de:
servigo publico. Assim, para que ele se disportha a assumir o encargo que £ do Poder Pabli-
co, é preciso gue se lhe garanta uma receita que atenda aos preceitos do artige 167 da
Constituicdo Federat, gue engloba:

— justa remuneracdo do capital ;

— melhoramento e expansdo dos servicos; e

— equilibrio econdmico e financejro.

Neste instante curmnpre frisar que o verdadeiro interesse deo prestador ndo € & percep»
cio da tarifa, mas unicamente & obtengdo de uma receita em dimensdo suficiente para
atender os critérios indicados, Na medida em que a prestacdo do servigo envolve um en-
carge gue era originariamente do Poder Piblico e que passa a ser assumido pelo Poder PG.:
blico, cumpre a este adotar uma solucdo jurfdica gque atenda a esse direito do particular.

Neste passo, o Poder Pablico tem & sua disposicio dois instrumentos juridicos igual-
mente vélidos, cuja opgdo deve ser expressamente exercida por ele ao celebrar o instru-
manto de concessdo ou deve constar da lei ordindria, como forma, inclusive de seguranca
das refagdes juridicas:

a. a criacdo de uma tarifa a cargo do usudrio e a ser cobrada diretamente pelo pres~
tador: ou

b. o atendimento da receita do particuiar com recursos orgcamentarios proprios.

Esta segunda forma, alids, ndo € puramente cerebrina como pode parecer, pois no '
Estado de Sado Paulo, mais especificamente na Regifo Metropolitana da Grande 580 Pau-
lo & data da elaboracdo deste parecer, existia a Empresa Metropolitana de Transportes Ur- -
banos de S8 Paulo S.A. — cujo controle aciondrio pertencia em Ultima andlise ac Estado
— e que apresentava essa caracteristica. De fato, a lei paulista n? 1.482, de 13 de dezem-
bro de 1977, que autorizou a criacdo da Empresa Metropolitana de Transportes Urbanos:
de Sdo Paulo S.A. — EMTU/SP, em seu artigo 4% dispde expressamente ser ela concessio- .
ndria exclusiva dos servicos de transportes publicos de passageiros sobre trilhos {metrd,’
ferrovia de sublrbios e outros}, sobre pneus, hidrovidrio e de pedestres operados nas dreas
urbanas. Mais adiante, explicita a lei no paragrafo Gnico desse artige 49, gue 2 concess3o.:
tem o prazo de b0 {cinglienta) anos.

Ocorre gue, pela sua estrutura operacional, esta empresa ndo se destinava — como
forma normal e permanente — a explorar diretamente o servico, com prestacdo ao usua-
rio comum, mas se dirigia propriamente a ordenar o servico de transporte publico de -
passageiros na Regido Metropolitana, seja pela utilizacdo de prerrogativas proprias de :
quem detém participacio aciondria de outras empresas (como sucede com o Metrd), seja:
controlando e outorgando permissfes a particulares, Em gualquer dos casos, porém, ela
njo tinha como fonte de receita a percepgdo direta de tarifas, posto gue ndo se relaciona
com o plblico em geral, De que vivia a empresa, entdo?
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Dentre outras fontes, de recursos orgamentdrios do Estado tal como, aligs, vinha
previsto na cldusula vigésima primeira do contrato de concessdo celebrado em 06 de feve-
reiro de 1979 e publicado no Didrio Oficial do Estado do dia 07 do mesmo més.

Como se v&, o fato de uma concessiondria de transporte coletivo urbano ndo cobrar
tarifas, para com isto obter receita e, em contrapartida, depender de recursos orgamenta-
rios é circunstdncia que em nada desnatura sua esséncia de concessiondria.

Portanto, a criacdo de uma tarifa para remunerar o servico prestado ndo € imposicdo
do regime da concessdo, mas € opcao do Poder Publico para aiender a sua responsabilida-
de quanto ao equilibrio econdmico e financeiro.

Por sua vez a criagdo da ““tarifa” admite uma dupla possibilidade:

a. ou a tarifa é arrecadada diretamente pelo prestadoer do servico, Tazendo dela a sua
receita;

b. ou o poder concedente a arrecada, com o que obterd recursos para fazer frente as
necessidades orcamentdrias geradas por um instrumento de concessdo que entregasse aos

cofres pablicos esse dnus.

Neste Gltimo caso, o concessiondrio nada cobraria do usudrio gue pagaria a ""tarifa’”
a0 Poder Publico. Por sua vez o prestador receberia do concedente, conforme o0s criterios
estabelecidos no instrumento de concessdo.

Esta forma, alids, é um dos meias utilizdveis para a institucionalizacdo de tarifas Gni-
cas em grandes centros urbanos em gue o usudrio, qualquer que fosse o trajeto ou sua di-
mensdo, pagaria sempre o mesmo valor, cabendo ao Poder Pablico proceder o rateio da
parcela devida a cada um dos prestadores.

Em suma, a instituicdo de uma “tarifa’ a ser paga pelos usudrios do servico pablico
nio & essencial ao seu funcionamento, mas pura opcéo do Poder Pablico que assim o faz,
como forma de atender 3 equacio econdmico-financeira resguardada constitucionalmente,

Identificadas estas circunstancias, entdo é possivel delinear as vérias situacdes e posi-
c&es assumidas pelas trés partes envolvidas na prestacdo do servigo pliblico;

a, o Poder Pablico

1. tem o direito, fundado na Constituicdo Federal, & prestacdo do servico publico,
que se encontra fora do campo das atividades proprias das empresas privadas;

2. esse direito a prestagfio vai se apresentar, pois, como uma competéncia adminis-
trativa & sua execucdo;
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3. essa competéncia — que, alids, vem explicitada na Lei Organica dos Municipios:
do Estado do Rio de Janeiro é uma entidade bifronte: enguanto peranie os demais opera:
dores das atividades econdmicas ela & um direito do Poder Publico, de outra parte, face
coletividade local, municipal, gla é um verdadeiro dever a ser atendido. Trata-se, portanto
de uma situacdo complexa, de direito/dever, fruto da conjugacéo de duas situacdes sim:
ples que sdo identificavels, segundo as entidades subjetivas consideradas {outros operad
res econdmicos e coletividade interessada); :

4. na medida em que o Poder Pablico decide ndo prestar diretamente © servico, en
tS0, de cada uma dessas duas situacGes-hase {direito e dever}, brota um feixe de regras gue
aleangardo o prestador, instituindo combinag¢des normativas mudltiplas. De fato, enquanta
o Poder Pablico presta o servico, 0 direito & prestacdo age como uma férmula excludent
da agcdo das empresas privadas e, ao mesmo tempo, autorizadora da persecugéo de uma re
munera¢do pelo seu desempenho. :

De outro lado, o dever a ser atendido perante a coletividade servird de pardmetro da.
qualidade, eficiéncia, rapidez etc, do mesmo; '

5. a0 executar o servico, o Poder Plblico tem a faculdade de instituir ou ndo uma -

"yarifa’ a ser paga pelos usuarios, podendo, se assim o desejar, prestar servigos gratuitos
que seriam atendidos pelos impastos arrecadados; L

6. feita a transferéncia ao particular, entdo, do dever de prestar, — que lhe foi im-
posto pelo ordenamento juridico positivo, e do qual ndo pode se furtar sob pena de su
versio do sistema — defluia circunstdncia de que a empresa privada deverd atender a um
série de regras disciplinadoras do servico em si, no gue tange aos seus aspectos de qualid -
de, quantidade, condicdes de eficiéncia, higiene, seguranca, ete. Sdo as chamadas clausus
las regulamentares do servico publico; :

7. de outro lado, na medida em gque ele recebeu um direito por forga de normas hie-
rarquicamente superiores, ndo pode dele se despojar. Por esta razdo, transfere ao parti-

cular unicamente o exercfcio do servico & ndo a sua titularidade, Assim &, pois as normas :
editadas pelo Municipio ndo poderdo contrariar normas pertencentes a um escaldo mais.’

alto;

8. porém, ao transferir ao particular o exercicio do servico ele estd entregando a ele
uma atividade gue resultard em encargos e dispéndios de ordem econdmico-financeira,

tendo em vista que a Constituicdo Federal consagra, além dos ja mencionados, o principio;
de que a propriedade privada ndo pode ser afetada por atos do Poder Plblico sem a cor-;

respectiva recomposicio do seu patrimdnio, a empresa ters direito a uma remuneragio.
que recomponha a situagdo econdmica do particular pelo atendimento dos encargos as:
sumidos. Isto, em Gltima andlise, vai configurar a chamada equacdo econémico-financéira
da prestagio do servigo, que visa garantir o equilibrio entre encargo € remuneracéo.
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b. o prestador

1. de seu lado, o prestador do servico € alguém que, originariamente, ndo tem direi-
to proprio & exploragdo do mesmo, O qual ndo se encontra no campo da livre iniciativa,
mas reservado ao Poder Plblico;

2. a0 aceitar assumir o exercicio do servigo, por se tratar de atividade a ser realizada
no cumprimento de um dever do Poder Pablico, o prestador sujeita-se ao complexo de
normas que sejam por ele estabelecidas, de forma que atenda 3s necessidades da coletivi-
dade ; o gue vai implicar na imposicdo de deveres aele; :

3. porém, a este operador econdmico — empresa privada prestadora de servigo pu-
plico — a Constituigdo Federal assegura explicitamente o direito 3 obtencdo da justa re-
muneracdo, expresso nos incisos il e it do seu artigo 1€7;

4. por fim, na medida em que esta atividade envolve dispéndios e é passivel de re-
muneracio pelo usudrio, pode ser deferida ao prestador a cobranca das respectivas tarifas.
C. 0 usudrio

1. 6 o destinatario da prestacdo do servico que é um dever do Poder Publico assumi-
do pelo particular;

2. pode ser o responsavel pelo pagamento de uma quantia em dinheiro, ao Poder PO-
blico, ou ao prestador diretamente, se assim o estabelecer a legislacdo municipal;

3. a "*tarifa” paga pelo usudrio serd, via de regra, feita ao prestador, mas sempre em
dimensso fixada pelo Poder Pablico;

4. o usudrio — assim como o prestador - n3o tem qualquer poder de disposi¢éo
quanto aos termos do servigo.

A partir destas conslderacdes, podemos, entdo compreender que o fendmeno ora es-
tudado & formado por trés relacdes distintas:

a. primeira rela¢do = Poder Publico X usuario:

. o Poder Publico satisfaz 0s seus deveres para com a coletividade, montando um
mecanismo em que o interesse dela é atendido;

. impde ao usudrio o pagamento de uma '"tarifa’’ que poderd sé-lo a0 préprio Poder
Publico ou a0 prestador, em valores cuja dimensdo discutiremos infra.

b. sequnda relagdo = Poder Piblico X prestador
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. o primeiro impde ao segundo as normas de execucdo do servico que entender ade
quadas aos interesses da coletividade a ser servida;

. o Poder Publico, para atender ac direito a justa remuneragdo garantida ao prestador
pela Constituicdo Federal, utiliza-se de recursos proprios {obtidos pela arrecadacéo de im
postos ou de "tarifas” cobradas dos usudrios) ou atribui ao prestador a aptiddo de perce
ber diretamente do usuario a tarifa;

c. terceira relagdo = prestador X usudrio

. o segundo frui o servico que lhe é prestado, e, se entender discordar das normas:
que o disciplinam ou da dimensdo da tarifa, cabe-lhe dirigir-se diretamente ao Poder Publi:
- co; :

. 0 prestador tem o direito de cobrar a tarifa, que se apresenta como um direito ins-
trumental, por ser através dele que serd satisfeito o mandamento constitucional. De nada
valeria o direite ao equill’brio econdmico e financeiro se ndo fosse possivel cobrar as quan:
tias necessarias.

Destas observagoes feitas até aqui, jd é posslvel extrair algumas conclusGes prellm

nares. A primeira é a de que, por existirem trés relacBes juridicas envelvendo partes dis-

tintas e com objetos proprios, apesar de concomitantes, nenhuma delas ¢ absoluta e cads
uma delas deve ser interpretada e compreendida de maneira que ndo acarrete dlstor(;oes
nas demais.

Dar dizermos que, justamente os aspectos econdmico-financeiros da prestagdo do
servico piblico € que compdem a parte contratual da concessdo. Toda a disciplina da eco:
nomia da concessdo (equagdo econdmico financeira, fixacdo de tarifas, etc.) viria previ

ta no contrato celebrado entre concedente e prestador, cujas prestacdes devem ser perfei-:

ta e claramente estabelecidas.
Esta ¢, por exemplo, a posicdo de André de Laubadére:

| a partie contractuelle comprend la durée de la concession {gar la concession
est toujours temporaire, 'Etat ne pouvant se dessaisir & titre perpétuel d'un
service public entre les mains d’'un particulier) et les avantages financiers q'qe
I'administration ¢onsent au concessionnaire {(avances, préts, Yaranties d'inté
rét); elle comprend en outre, d'une maniére générale, le droit au maintien
d’un certain équiliibre financier du contrat {notion dite de “I’équation f
nanciére” du contrat}, Ces divers éléments étant contractuels, sont par la ga:
rantis pour 'avenir ou concessionnaire”. (’Manuel de Droit Administratif’
Paris, 1969, 99 edigdo, pay. 223}, :

Mediante essa parte contratual querem as partes assegurar que o concessiondrio auf
ra rendimentos suficientes para socorrer suas despesas correntes, permitir o pagamento
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dos investimentos feitos, assegurar o desenvolvimento do servico, etc. Estas sdo algumas
das finalidades que podem ser visadas pelos contratantes. Conforme se tratar de umaou
de outra, assim também variardo as prestacBes a cargo de cada um,

De seu lado, o Poder Piblico, concedente, ao celebrar o contrato, compromete-se a
assegurar ao concessiondrio a percepcdo de um determinado guantum, por um Més ou por
ano, calculado de modo a permitir a remuneracio do capital investido, desenvolwmento
do servico, etc.

Dentro de sua liberdade contratual — pois, a nosso ver, este contrato & idéntico a
gualgquer outro, regendo-se pelos principios gerais do direito das obrigagdes — pode o Es-
tado, a fim de liberar-se desse encargo, optar por uma das solucdes ja mencionadas.

Por seu turno, os direitos e deveres do concessiondrio, gue tém sua origem no con-
trato celebrado, séo o reverso das obrigacdes e direitos do concedente. Isto é postulado da
teoria geral do Direito, segundo o gual a cada direito corresponde uma obrigacdo, ou seja,
a cada imputacdo de um dever a alguém, necessariamente corresponde imputacdo de direi-
t0 a outrem de exigir o cumprimento desse dever.

Destarte, tem o concessiondrio direito a perceber uma remunera¢cdo que fica a car-
go do concedente. O direito do concessiondrio volta-se diretamente contra o concedente,
pois foi este quem se comprometeu a assegurar a justa remuneracio do capital, etc. Assim,
o crédito do concessiondrio € relativamente & entidade politico-constitucional titular do
servico concedido que lhe transferiu seu exercicio.

S6 indiretamente, e por via obligua, é que o concessionario terd seu credlto voltado
para 0s usuérios do servico, como visto anteriormente.

Em razdo disto, o poder de fixar tarifas, préprio do Poder Pdblico, ndo é um poder
ilimitado e incontrastavel, mas se encontra num contextc em que coexiste com o direito
de obter a justa remuneracdo do capital, assequrada ac prestador.

Tal € a importincia do equilibrio econdmico-financeire da concessdo e tanto ele
prende-se ao contrato celebrado, gue o Inclito Francisco Campos € levado a concluir inci-
sivamente;

“A eguagfo econBmica constitui ndo somente para o Poder Plblico, como pa-
ra o concessiondrio, uma condicio para a outorga e para a aceitagdo da con-
cesséo. Como condigio do ato, ndo pode, como de evidéncia elementar, ser al-
terada, modificada ou anulada por ato unilateral do Poder Pihlico. Este pode
alterar tdo-somente a situagdo objetiva do servigo e do concessiondria exigin-
do gue este mathore as condigdes do servigo, aumente as instalagSes ou am-
plie a drea de incidéncia do servico. Todas as modificacSes, porém, gue resul-
tarem da alteracdo da situacdo objetiva do servigo, desde gue aumentem os
encargos do concessiondrio, implicam a obrigagdo para o Poder POblico de al-

RPGE, Porto Alegre, 11 {29):179-226, 1981 185




terar o outro termo da equa¢do econdmica, de modo a que se mantenha
mesma relacdo convencionada entra concedente e concessiondrio como cond
cdo do ato, unilateral ou contratual, da concessdo. A equacio econdmic
constitui o conte(ido da situacdo jurrdica individual do concessiondrio, ou '
na nossa terminologia legal, um ato juridico perfeito, ou um direito adquir
do” {"’Direito Constitucional”’, vol. 1/126 ¢ 127 {(grifamos). :

Em suma — e sobre isto voltaremos infra — a fixacdo da tarifa deve ser compreend
da como uma disposico inserida no contrato de concessdo e dimensionada a equacdo em
que se insere, deixando de ser o resultado de pura conveniéncia administrativa para sujer:
tar-se também 3s regras da Teoria Geral do Bireito que se aplicam aos contratos.

Além disso, na medida em que o direite do prestador se instrumentaliza por inte
médio do direito de cobrar a tarifa {por forca de opgdo do Poder Pablico,.como expus
mos retro) os atos que vierem impedir ou limitar o exercicio do direito de cobrar a tar
fa estardo, por via oblfgua, atingindo o préprio direito & justa remuneracdo gue & garanti-
do pelo Texto Federal, e por isso podem ser inquinados de inconstitucionais,

Este é o pano de fundo, a partir do qual deve ser equacionado o problema do passe
escolar, por ser uma reducao (ou uma f|xaca0 em dimensdo inferior) de uma tarifa cobr
da diretamente do usudrio pelo prestador do servico plblico de transporte coletivo urb:
no. Cumpre, agora, dissecar o problema concreto g, para tanto, mister se faz que dedlqu
maos algumas linhas & discussdo sobre a naturgza juridicada’ tarlfa

NATUREZA JURIDICA DA TARIFA

Problema dos mais espinhosos que assalta aqueles que tém de enfrentar questdes t:
rifarias, refere-se 3 natureza jurrdica dessa figura. A colocacdo dominante em nossa dol
trina e jurisprudéncia é no sentido de gue o servico piblico tanto pode ser remuneradg
por taxa como por “tarifa” {preco). Argumentam os defensores dessa corrente que a ider
tificacdo de uma ou outra destas formas seria feita em funcdo do cardter compulsério ou
facultativo da utilizacdo -do servico. Se a utilizacdo fosse compulséria {como por exemplo;
ocorre com certas legislac8es que obrigam 3 ligacdo domiciliar de dgua e esgotos & rede de
saneamento pliblico), entdo o valor pago ao Poder Pablico teria natureza tributdria,'P
rém, se a utilizacdo fosse facultativa {e qualguer um ingressa num dnibus porgque quer) e'
td0 a remuneragdo teria o cardter de preco ou preco publico,

Inchstante o prestlglo e a acolhida que a colocagdo tém merecido junto 4 doutriria
e jurisprudéncia patrias (consagrada, inclusive, na Samula n® 545 do Supremo Trlbun

Federal) ousamos discordar da mesma.

Com efeito, os Tundamentos dessa corrente que encontramos consagrada em texto
de insignes juristas, como Aliomar Baleeiro e Hely Lopes Meirelles, dentre outros, estai
diretamente ligados ac Texto Constitucional de 1946, De fato, este diploma previa no al
tigo 30, em sua redagdo que vigorou até a Emenda Constitucional n® 18 de 1965: E
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““Artigo 30 — Compete i Unido, aos Estados, ao Distrito Federai e aos Muni-
cipios cobrar:

s m 3 a 2w a4 mom oa o mom o ® omoRom o moa w4 3 4 M & a4 E B 1 Eo4 o ®EE N oEA N EEoEE oA EEE oM

Il —taxa;
11l — quaisquer cutras rendas que possam provir do exercicio de suas atribui-
¢Oes e da utilizacdo de seus bens ou servigos”.

QOra, perante este dispositive, que nada esclarece quanto as caracteristicas da taxa, a
doutrina e a jurisprudéncia pdtrias passaram a se socorrer das colocacdes de Ciéncia das
Financas gue define a taxa como um tributo e, como tal, de carater compulsério. Em con-
trapartida, os pagamentos que dependessem da deciso do usudrio do servico quanto & sua
efetiva utilizacdo, enquadrar-se-iam no item 111 do artigo 30, na categoria das “‘outras ren-
das’”

Correta era esta impostacdo doutrindria a luz do texto Constitucional de 1946,

Ocorre que, sobrevinde a Emenda Constitucional n? 18 de 1965, a disciplina nor-
mativa foi substancialmente alterada, até desembocarmos no texto vigente que reza:

“Art. 18 — Além dos impostos previstos nesta Constituicdo, compete a Unifo,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir:

| — taxas ... pela utilizacdo efetiva ou potencial de servicos piblicos especifi-
cos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicdo;

Ora, a definicdo financeira de taxa cobre exclusivamente a hipétese de utilizagdo
potencial do servigo ou posto & disposicio’do contribuinte, mas ndo explica a primeira hi-
potese, qual seja, a utilizacdo efetiva dos servicos prestados ao contribuinte, Exatamente
porgue isto consistiria numa tarifa ou preco pablico.

Portanto, a alteracdo constitucional foi da maior repercussio, desaparecendo a refe-
réncia as “‘outras rendas” pela utilizacdo de servicos pablicos, que foi absorvida pela men-
cdo do artigo 18, 1

Além disso, a propalada facultatividade da tarifa também néo é decisiva para a tipi-
ficacdo de um instituto juridico diferente do tributo, pois nfo se pode negar gue ninguém
é obrigado a ser comerciante ou industrial, e nem por isso o ICM ou o IP! deixaram de ser
tributos. E irrelevante que a ocorréncia da hipdtese de incidéncia tributiria dependa de
comportamentos humanos. Para termos tributo, basta que a lei tome esse evento como
um puro fato, cujas conseqiiéncias normativas ndo serfo alteradas pela circunstancia de
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ter havido manifestacdo de vontade ou ndo. Se o individuo quis ingressar no 6nibus;f
carregado pela multiddo ou se entrou no veiculo errado, pois desejava utilizar-se de colet]
vo que trafegava em outra linha, isso € irrelevante; desde que o individuo esteja dentro d
vellculo serd transportado e deverd pagar o correspectivo em dinheiro estabelecido pela’ Ie
gislacdo.

Por estas razbes entendemos que, pela Constituicdo Federal vigente, o servico p
blico & sempre gerador de taxa, sendo a figura do preco pablico férmula oriunda de vi
sdo financista do problema que se adequava perfeitamente ao sisterna normative de 1948
mzta)s lné‘f) ao atual. A este propésito, alids, deve-se recordar a Constituicdo de 1934 que es
tabelecia; .

“Artigo 69 — Compete, também, privativamente 3 Unifo:

il — cobrar taxas telegraficas, postais e de outros servigos federais. . ... ..

Artigo 8% — Também compete privativaments aos Estados:

1l — cobrar taxas de servigos estaduais

Artigo 13 — . ..
§ 20 — . . . pertencem ags Municipios:

V — as taxas sobre servigos municipais”.

Posteriormente, a Carta Constitucional de 1937 repete disposicGes semelhantes em
seus artigos 20, Il e 28, IV. Em 1946 surgem essas “‘outras rendas” que desaparecem em
1965, com a Emenda n? 18 para retornar 3 férmula anterior da remuneracdo do servico::
publico por intermédio de taxa, que € um tributo.

Embora estejamos convencidos da procedéncia da colocacdo que aqui propugna
moes, a solucdo do problema concreto que nos foi trazido para exame ndo depende nece
sariamente de sua acolhida. De fato, mesmo que se entenda — como a maioria esmagad
ra da doutrina e jurisprudéncia nacionais — que a tarifa de transporte coletivo urbano ndo
& um tributo, nem assim as conclusBes para a hip6tese concreta serdo diferentes, como_'
teremos eportunidade de expor infra. ;
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O CASC CONCRETO

A situaciio de fato que nos é relatada pelas consulentes, por intermédio do seu ilus-
tre advogado, € a seguinte: O Municipio de Volta Redonda, em diversas deliberacGes, leis
e decretos, disciplina em varias facetas o servico de transporte caletivo urbano repetindo
em miultiplas oportunidades a referéncia a posi¢do peculiar. ocupada por estudantes e es-
cotejros. Ouanto a eles, a legislacdo municipal estabelece que terao direito ao pagamento
de uma tarifa reduzida.

N3o s3o, porém, unicamente estes gue, NUM oU noutro ato normative municipal, re-
cebern um tratamento diferencado, pois a legislagdo local refere-se também a professoras
(Lei Municipal n® 1.369/76), cegos, ex-combatentes e guardas de seguranca publica e par-
ticular (Leis n0S 1.442/77 e 1.567/79).

Relatam-nos, ainda as consutentes, gque a Prefeitura tem, sistematicamente, solicita-
do o pronunciamento do Conselho Interministerial de Precos que, em suas duas dltimas
decisBes, ndo faz qualquer distingdo guanto ao valor da *“tarifa”, limitando-se a fixar um
Unico montante, esclarecendo que nada tem a opor quanto & previsdo de valores inferio-
res.

Além disso, as consulentes tém firmado com a Municipalidade um *"Termo de Obri-
gacdo” no qual, ultimamente, tem constado ser obrigatdrio & empresa conceder um abati-
mento de 50% (cinqglenta) aos estudantes do Municipio (sic}.

Diante deste quadro, entdo, nos indagam sobre a constitucionalidade da pretendida
reducdo da tarifa, ou sua fixagdo em montante diferenciado, em beneficio de estudantes e
escoteiros.

De plano respondemos que é nossa convicgdo tratar-se de pratica que, no caso con-
creto, se apresenta como violadora dos ditames constitucionais.

As razdes que nos levam a essa conclusio dependem da conjugacdo da exposi¢do an-
terior a consideraces referentes:

1. ao artigo 167 da Constituigdo Federal;

2. ao papel do Consetho Interministerial de Pregos;

3. a0 alcance da norma constitucional que resguarda a autonomia municipal no que
respeita a0 seu peculiar interesse.

Examinemos cada qual, separadamente.
O ARTIGO 167 DA CONSTITUICAD FEDERAL
Dispée a Constituicdo Federal em seu artigo 167 que:
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"Artigo 167 — A lei dispord sobre o regime das empresas concessiondrias de’
servicos pOblicos federais, estaduais e municipais, estabelecendo:

| — obrigacio de manter servico adequado;
Il — tarifas que permitam a justa remuneracdo do capital, o melhoramento e
a expansdo dos servicos e assegurem ¢ equilibrio econdémico e fmancen
ro do contrato; e

11 — fiscalizagdo permanente e revisdo periddica das tarifas, ainda que estlpu
ladas em contrato anterior” '

Este dispositivo contempla dois deveres e dois direitos do prestador do servico pu
blico. ' :

Deveres — O primeiro dever consiste em prestar um servico adequado. Este € um de=
ver que deflui da prépria esséncia do servico e forma da sua prestacdo. De fato, vimos que:
a prestacdo do servigo é um dever do Poder Publlco para com a coletividade. A55|m se el
opta pelo trespasse do exercicio do servico, isto nio pode significar uma via indireta de
descumprimento desse dever. Destarte, o servico prestado deve atender a padrGes que sa
tisfacam as expectativas da comunidade. Na medida em que a expressdo dos anseios da co-
letividade se da por intermédio de manifestac3es dos 6rgdos pliblicos, em especial o Legls—
lativo, a eles cabera a fixacdo desses padrBes de prestacdo do servico. Porém, frise-se que ¢
dever constitucionalmente explicitado refere-se a *'servico adequado”. Assim fazendo, es-
t4 acentuando que o dever do prestador limita-se as qualidades do servigo em si. For isso
os padrées que o Poder Piblico estabelecer deverdo ser puramente objetivos, ligados & ati-
vidade de prestacic de utilidade material e ndo aos-eventuais beneficidrios da mesm
Quaisquer outras exigéncias que escapem aos critérios ligados ao servico concedido pad_
cem de falta de fundamento constitucional, ndo se apresentando como deveres desse n
vel, Em razdo disso, deverdo ceder passo a direitos constitucionais, quando com eles se de-
frontarem. :

O segundo dever imposto pela Constituigdo Federal ao concessiondrio de servigo p
blico é corolario das regras j4 expostas, De fato, se o servi¢o € originariamente atribuido
ao Poder Pablico como um dever que ele tem de atender face a coletividade, entdo s¢ &
institucionalizada a transferéncia nada mais l6gico que a entidade pablica possa exercer.a
fiscalizacdo da atividade concretamente realizada, inclusive para verificar se o servico estd
sendo adequadamente prestado, Porém, da mesma forma, e pela mesma razao que os ct
térios quanto 3 qualidade do servigo devem limitar-se 3 atividade em si, a fiscalizagdo tam
hém se restringe ao exame e controle da atividade concretamente executada pelo conces:
siondrio e outras circunstancias que diretamente a afetem. O poder de fiscalizar, portan:
to, ndo é uma aptiddo ilimitada conferida ac Poder Publico mas o € em dimensdo apenas
suficiente para assegurar a qualidade e eficiéncia do servico. Alids, nfo é por puro acaso
que este dispositivo vem previsto no Tftulo "“Da Ordem Econdmica e Social”’, Com efenc
0 concessionario como vimos é um agente econdmico ao qual o Constituinte garantiu;
campo que lhe é préprio, a liberdade de iniciativa e a preferéncia na exploracéo e organ
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zacdo das atividades econémicas. Na medida em que este operador econdmico se dispde a
assumir a responsabilidade pela prestacdo de um servico que fora atribuido ao Poder PU-
blico, nada mais curial que a interferéncia deste se limite ac que se refira ac proprio servi-
¢o concedido, Outras ingeréncias dependeriam de competéncia constitucional prépria, in-
serida ou no artigo 89, ou nos artigos 13 e 15 do Texto Maior.

Direitos — Os direitos do concessionério de servico publico, seja ele federal, estadual
ou municipal, cifram-se a tarifa (seja qual for a sua natureza juridica). Os dois direitos ga-
rantidos constitucionalmente sdo, respectivamente, 4 dimensdo da tarifa e 3 sua revisdo
periédica sempre que a equacdo assegurada ndo seja mais atendida pelo montante tarifd-
rio estabelecido, Considerando a relevancia destes dois direitos, vamos examing-los separa-
damente.

A DIMENSAO DA TARIFA

Estabelece ¢ artigo 167 da Constituicdo Federal que a tarifa deve ser em dimensdo
que permita:

a. a justa remuneracio do capital;

b. o melhoramento e a eéxpansdo dos servicos; e i

c. assegure o equilibrio econdmico e financeiro do contrato.:"

Trés portanto sdo os.requisitos a serem preenchidos pela tarifa que deve garantir a
remuneracdo do investimento efetuado pele concessiondrio, além do crescimento do ser-
vico e seu aprimoramento, sem prejuizo da manutencdo do equmbrlo econdmico e finan-
ceiro.

Fixemo-nos um instante sobre a idéia de justa remuneracdo do capital. Se compul-
sarmos as Constituicdes anteriores verificaremos uma nitida alteracdo do que é assegurado
ao concessiondrio. Com efeito, a Constituicdo de 1934, e seu artigo 137, previa:

“Artigo 137 — A Iei federal regulard a fiscalizagio e a revisdo das tarifas dos
servicos explorados por concessdo, ou delegagdo, para que, no interesse coleti-
vo, os lucros dos concessiondrios, ou delegados, ndo excedam a justa retribui-
¢o do capital...” (grifamos}

Como se vé, a preocupacdo do Constituinte era limitar os lucras dos concessionarios
e ndo simplesmente garantir a remuneracdc do capital. Isto é.de capital importancia pois,
enguanto existem padrdes estimativos de remuneragdo do capital {no sentidoe de ser o
equivalente ao que poderia ser obtido pele concessiondrio que investisse o seu capital em
opera¢des normais, financeiras ou ndo), ndo ha pardmetro para determinaco do lucro,
pois este varia exclusivamente com base em condicfes do mercado e de peculiaridades do
custo incorrido,
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A Constituicio de 1937 ndo faz mencdo a lucro, limitando-se a usar a expressdo "'re:
tribuicio justa ou adequada’’ (artigo 147).

A idsia de lucro retorna na Constituicdo de 1946, no pardgrafo Gnico do seu artigo
151 que prevé: ;

ugard determinada a fiscalizacio e a revisdo das tarifas dos servicos explorados:
por concessdo, a fim de que os fucros dos concessiondrios, ndo excedendo a
justa remuneragdo do capital, thes permltam atender a necessidades de melho-:
ramentos e expansdo desses servicos...” . lgrifamaos) g

Por fim, é na Constituicdo de 1967, em sua redacdo original, que o artigo 160 fa
desaparecer mais uma vez a idéia de lucro, para consagrar formula idéntica aguela contida:
no atual artigo 167.

Este breve exame da evolucdo sofrida pela disciplina da matéria em nossas Consti-
tuicdies demonstra que o regramentp constitucional tem oscilado entre duas preocupacﬁes
bdsicas: de um lado, a preocupacdo de que o servico seja o mais barato possivel, desde qu
atendidos os requisitos de qualidade etc., com o que se almeja reduzir o &nus econdmico a
cargo do usudrio; de outro lado, a necesmdade de retribuir convenientemente a empresa
privada para tornar economicamente interessante para ela a exploracdo do servico.

Daf a preocupacio em conirolar de alguma formia esses dois vetores (servico barato

" e remuneracdo adequada). A propdsito & interessante notar a evolucdo ocorrida. Na Cons:
tituicdo de 1934, o lucro era amplo, desde que néo excedesse a justa retribuicdo do capi:
tal. Na Constituicdo de 1946, o lucro era em dimensfio apenas suficiente para.permitira
expansdo e o melhoramento do servico. E, por fim, em 1967 desaparece a idéia de lucfo
para ser substituida pela nocdo de servico pelo custo (vide Celso Antonic Bandeira de _
Mello, ""... Prestacdo de servicos publicos e administragdo indireta” pag. 48). '

Portanto, o Constituinte brasileiro que inicialmente buscara um controle dos Iucros
do concessiondrio, preferiu hoje adotar um sistema de controle pelos custos da prestagado
do servico publico, a partir dos quais aferird a real dimensdo a ser assegurada na tam‘a

berm como sua pOSTETIOI’ revisgo.

Nesse instante em gue falamos em controle de custos entdo cabe questionar: a quem
compete controfar a evolucdo dos custos de atividades de operadores econdmicos cu;a
acio tem repercussdo perante toda a coletividade?

Isto veremos mais adiante. Agora importa tracar o perfil do direito a revisdo periodi
ca das tarifas. :
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REVISAD DAS TARIFAS € EQUILIBRIO ECONOMICC E FINANCEIRO

Vimos acima que as tarifas fixadas num determinado momento devemn ser em di-
mensdo tal que assegure as finalidades mencionadas. Desta forma, prevé o Constituinte
Nacional gue deve necessariamente existir uma proporcionatidade entre o encargo assumi-
do pelo concessiondrio e a2 remuneracdo que ele obterd pelo exercicio daguela atividade
gue fora originariamente conferida ao Poder Plblico. A esta proporcionalidade denomi-
na-se-equacdo econdmico-financeira.

Considerando que esta equacio é formada pelo bindmio encargo/remuneracdo, a va-
riacdo num deles acarreta ipso fagto a necessidade de alteragdo do outro termo da equa-
cdo para que a proporgdo se mantenha. Assim, se aumenta o encargo deve aumentar a re-
muneracdo. No item "encargo” incluem-se todos os dispéndios realizados pelo concessio-
ndrio para atender a uma estimada demanda de servico, calculada em funcio das peculiari-
dades de cada caso.

Messe passo é relevante acentuar que, no calcubo dos custos do servigo de transporte
urbano de passageiros — momento em que se computam as diversas espécies de dispéndios
— ndo hd possivel diferenciacdo no custo de transporte de um homem ou uma crianca,
uma mulher cu uma professora,um escoteiro ou um ex-combatente, etc.

Com efeito, a unidade bdsica tomada para calculo dos encargos do concessionério é
"nassageiro’’, ou seja ser humane transportade, independentemente das qualidades pes-
soais e subjetivas de que pode concretamente se revestir cada qual. A responsabilidade do
prestador do servico €, portanto, transportar "X passageiros por més ou dia em média. A
partir deste célculo, é fixado um termo de equagdo; o outro deflui com naturalidade, pois
corresponde ao suficiente para atender a estes custos e assegurar as finalidades constitu-
cionalmente previstas.

A este propbsito, alids, a legislagfo do Municipio de Volta Redonda é explicita no
sentido de considerar, para fins de cdmputo do custo, 0 passageiro transportado sem qual-
guer distincdo. Com efeito, reza o artigo 41 do regulamento aprovado pelo Decreto n® ..
303/68:

=Artigo ‘47 — As tarifas por passageiros — quildmetro de linha para os
servigns de transporte coletivo por meio de auto-dnibus serdo estabelecidas com

base nos estudos que foram feitos pela Comissio de Transporte Coletivo de -

agordo com os dados fornecidos pela Divisdo de Servigos Urbanos, devendo
ser revistas sempre fque a variagdo dos cusios operacionais exceder de 19%
{guinze) dagueles gue houverem sido considerados para o estabelecimento das
tarifas em vigor” {grifamos).

Apesar das modificacBes sofridas por esse Decreto com o correr do tempo, a sua

lembranca é pertinente porgue consagra as duas regras basicas que vimos sustentando nes-
te estudo. Qu seja, a variacdo tariféria deflui do aumento dos custos operacionais e no
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cdmputo da mesma ndo sdo feitas distingdes entre usudrios {homens, criancas, professores;
estudantes, etc.). Para o Decreto, a unidade de célculo é “passageiro” sem qualificacdo ne:
nhuma outra que ndo seja a circunstancia de ser transportado,

Isto € altamente relevante, pois quando se chega ao montante monetério da tarifa;

depois de seguir um raciocinio calcado nessas premissas, ela corresponde 3 remuneracio.

uniforme a ser paga por todos agueles que se utilizarem do servico, sem distingBes pes-

soais que ndo se refiram a prdpria atividade concreta de prestagdo do servico de transpor-.
te. Por esta razdo, se uma reducdo € concedida ou se a tarifa é fixada em dimensdo reduzj-:

da que ndo seja o critério do “passageiro’’ e do "custo operacional”, a equacdo econdmi-
co-financeira foi atingida e, por isso, ¢ recomposta constitucionalmente, ou entdo o ato
do Poder Pablico é inconstitucional.

Assim, quande uma tarifa é fixada, isto estd diretamente vinculado ao célculo de:
custos efetuado e & estimativa de usudrios gue gerardo os recursos necessarios para satisfa--

zer aos direitos constitucionalmente garantidos aos concessiondrios.

Esclarecedoras sao as palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello a respeito:

“Ha uma necesséria relacdo entre os encargos fixados no ato concessivo:
e o lucro entdo propiciado ao concessiondirio. Uns e outro, segundo os termos .
compostos na época, como pesos distribuidos entre dois pratos da balanca, fi-
Kam uma igualdade de equilibrio. E este equilfbrio que o Estado n3o pode
romper unilateralmente. Os termos da igualdade se alteram necessanamente-._:

toda vez que o Poder Plblico agravar os encargos.

Isto porgue, @ fim de manter a mesma proporcionalidade, correspon- .

dente 3 igualdade da equacdo, o Estado terd que recompor economicamente o
concessiondrio quando modificar a grandeza de seus 6nus. A expressdo guan-

titativa pode se modificar por ato da autoridade piblica, unilateralmente, e
como exercicio normal de um direito seu, mas precisa ser compensada corre-"

latamente no outro extremo da relacéo.

Com efeito, se o Estado pudesse impor sobrecargas ao concessiondrio
sem em contrapartida compensa-lo por elas, estaria, para reproduzir a sempre

lembrada imagem da Latournerie nas conclusdes do ““a‘faire Compagnie des. -
Scieries Africaines”, no Conselho de Estado Francgs, repetindo o gesto do

guerrreiro gaulés que atirou sua espada sobre um dos pratos da balanga” (op.
cit. pag. 43/44).

Neste sentido, haverd ato atentatdrio ao equilibrio econdmico e financeiro da con- -

cessdo tanto com o aumento dos encargos por exigéncia do Poder Publico, quanto com a

reducdo da remuneracio estimada pela adotacdo de férmulas quaisquer gue frustrem a ex-

pectativa de receita do concessiondrio.
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Em ambas as hipoteses, ou o ato oficial que acarreta o desequilibrio € acompanhado
concomitantemente de medidas que neutralizem seu efeito desequilibrador, cu entdo o
ato & inconstitucional por atingir um direito do concessiondrio garantido pelo artigo 167
da Constituicdo Federal,

Quanto a alterabilidade das tarifas, elas devem ser alteradas pelo Poder Publico
sempre que se der qualquer desequilibrio na equacdo econémico-financeira do contrato,
ou seja, sempre gue o seu montante {das tarifas) ndo corresponda a justa remuneracdo do
capital, ndo permita o desenvolvimento do servigo, etc.

Por isso, no Brasil, ndo se pode mais falar que a concessdo de servico publico é a ex-
ploragiic de um servico pelo particular por sua conta e risco. E que este risco, no sisterna
vigente, corre integralmente a cargo do concedente, visto que a Carta Constitucional pre-
vé a manutencdo do equilibrio financeiro a qualquer custo, da parte do concedente,

O equilibrio econdmico-financeiro constitui-se em direito do concessiondrio g, co-
mo conseqliéncia, se ocorrer qualquer lesdo a este direito, podera ele socorrer-se dos remé-
dios judiciais.

De outra parte, a alterabilidade das tarifas pode dar ensejo a discussdes quanto 3 si-
tuacdo que eia ocupa na relacdo de concess§o: se na parte regulamentar, se na parte con-
tratual. Em outras palavras: muitos autores pretendem ver uma total incompatibilidade
entte os termos “’inalterabilidade contratual™ e “flexibilidade das tarifas".

No nosso entender, ndo hd a incompatibilidade referida, pois a fixacdo da tarifa tem
por substrato um determinado valor. O que se quer assegurar que o concessiondrio receba
é um certo valor proporcionado ao valor do investimento realizade, ao custo incorrido e
a0 prazo da concessdo. Darl ser a tarifa Gnica e exclusivamente a avaliacdo, num determi-
nado momento, do nimero de unidades monetarias que, exatamente, representam esse va-
lor que se quer transferir.

Destarte, sempre que houver disparidade entre o valor {verdadeiro conteldo da
prestacdo) e sua expressdo monetdria, a fim de que se mantenha a representacdo e corres-
pondente integridade da prestacdo, imp&e-se sua alteragdo, que ndo repugna aos princi-
pios do direito das obrigagGes.

Este entendimento consubstancia a teoria das drvidas de valor, em oposicdo as di'vi-
das de dinheiro, td0 hem desenvolvida pelos autores mais modernos, principalmente ale-
maes.

Divida de valor € a que temn por objeto ndo a entrega de certa e determinada quantia
em dinheiro; ndo tem o dinheiro, em si, por objeto, mas sim, outra coisa; este tipo de di'vi-
da consiste na prestacdo de algo ou de alguma coisa que, secundariamente, podera ter seu
valor calculado em unidades monetdrias de computo.
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“A divida, assim... é representada... pelo valor... das utilidades de que a prestacdo
idealmente se componha” {Pauic Barbosa de Campos Filho, "Obrigagfes de Pagamento

em Dinheiro”, pag. 21).

Esta & também a inteligénecia de Pontes de Miranda, que teve oportunidade de legio- :
nar: “Dividas de valor sdo as gue se hdo de adimplir mediante, ndo prestacdo de importe
nominal, mas prestacdo de valor, gue se ha de determinar em dinheiro, ou em outro obje-
1o, de algum objeto’ (Tratado de Direito Privado”, vol. XXVI/294). :

Nesta hipGiese, o que se tem como abjeto da obrigacdo é uma determinada coisa
{ou acdo, ou prestacdo, ou servi¢o, ou inagiio, ou satisfacdo, etc.), a qual podera ser avalia- -
da em dinheiro, como poderia sé-lo em gualguer outra unidacte de computo {quilos de gé-
neros alimenticios, metros de tecido, volume de Iigu ido, metros quadrados de terreno, ete.):

E o que de igual forma ensina o saudeso Amilcar Araujo Falcdo’ A teoria das divi-
das de valor {"adaptable debi")}, “Wertschuld" eu “Geldwertschuld’’) distingue entre divi-
das consistentes em uma guantia certa de dinheiro {"certae pecuniae’’} e dividas que, em-"
bora expressas em moeda, tém, no entanto, por objeto proporcionar a abtencdo ou recu-
peracdo de bens, objetos ou valores determinados{"'A inflacdo e suas conseqléncias sobre- :
a ordem juridica, “in RDF 1/54 e segs). B

Nesta hipotese, o dinheiro surge como instrumento de troca, su bstituindo-se ao ver-
dadeiro ohjeto da prestacdo, sendo vélida tal substituicdo, desde que seu montante cor:
responda & coisa substituida para aguela época e naguele local.

Nio se tem agui o dinheiro, como objeto da obrigacdo, mas unicamente COmo MeiQ:
de dar outra expressio a prestacio devida. Constitui-se 0 dinheiro em instrumento de ava
liacdo da coisa substituida e ndo na prépria coisa devida. Em outras palavras:o dinheiro:
ndo é objeto da obrigacdo, nesta hipdtese, mas simples meio de eventual fixac8o objetiva;

de seu valor.

NFo é outro o ensinamente do mestre Ruy Cirne Lima, que assim se expressou::
** _nas dividas de valor ..o objeto imediato da prestacdo é o valor que, mediatamente, pot
intermédio da moeda serd prestado’ {“"Divida de valor e divida de dinheiro™, in RDP6/388 }_

Por todo o exposto, podese concluir gue o pagamento de divida de valor, que se!
ngo fizer em espécie — substituinde-se por dinheiro de contado — s6 serd vdlide e comple:
to se a quantia entregue corresponder exatamente ao valor da prestacdo devida,

Este é o fundamento da alterabitidade das taritas.

Este o perfil dos direitos dos concessiondrios de servico pablico, dentre os quais so-;
breleva o de receber em dinheiro o equivalente ao servico prestado, send0 gue esie nao s
altera pelo fato de o usuério possuir esta ou aguela qualidade pessoal.
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Neste momento, em que | procuramos dar relevo aos elementos integrantes da
equacdo econdmico-financeira, dentre os quais tem realce o elemento “‘custo’, volta 3 to-
na a preacupacdo em caracterizar o papel assumido pelo Conselho Interministerial de Pre-
£oSs nesse contexto, especialmente porgue ele tem sido sistematicamente ouvido pela Mu-
nicipalidade de Volta Redonda antes de se proceder ao reajuste tarifario.

Note-se, ademais, que os mencionados direitos do prestador se inserem no grupoe da-
queles mencionados no § 36 do artigo 153 do Texto Federal que dispde:

“§ 36 — A especificacdo dos direitos e garantias expressos nesta Consti-
tuicdo ndo exciui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos prin-
cipios que ela adota”™.,

Sendo assim, possuem idéntico status juridico que os demais direitos arrolados no
artigo 1563 da Constituigdo. Isto é da maxima importancia porgue, sendo de nivel consti-
tucional, a circunstincia de a empresa privada ndo ter se rebelado no passado contra atos
do Poder Pablico que afetaram esses direitos, ndo significa gue tenha havido qualguer for-
ma de renlincia aos mesmos.

E irfamos mais adiante, até os direitos individuais constitucionais sdo verdadeira-
mente irrenuncidveis e se o favorecido se retrai e ndo reage a uma violacdo, o alcance desta
sua conduta limita-se aquele instante e aquele fato.

Com efeito, se alguém sofre uma arbitrariedade que afeta o direito de ir e vir, mes-
mo gue isso perdure no tempoe, ndo significa que ele tenha renunciado a liberdade de trin-
sito. No mesmo sentido, se alguém, sistematicamente ndo leva ao Judicidrio as lesdes sofri-
das, isto ndo guer dizer que ele tenha aberto mdo da garantia da plenitude de jurisdicdo.

Destarte, se um concessionario ndo se rebelou no passado contra atos do Poder PQ-
blico que atingem o equilibrio econdmico e financeiro, isto ndo guer dizer que ele est3
inibido de fazé-lo, Pelo contrario, seu direito af estd, merecendo resguardo, pela utilizacdo
dos instrumentos judiciais cabiveis.

© PAPEL DO CONSELHO INTERMINISTERIAL DE PREGOS

Informam-nos as consulentes gue examinando as condicdes dos transportes coleti-
vos urbanos do Municipiode Volta Redonda, o Conselho Interministerial de Precos — CIP,
pronunciou-se no sentido de fixar a tarifa respectiva em Cr$ 5,50 {cinco cruzeiros e cin-
glenta centavos), conforme decisdo do dia 06 de fevereiro tltimo. Esclarecem-nos, ainda,
gue o CIP ndo procedeu a qualquer subdivisdo ou reducdo na tarifa para contemplar a hi-
pétese dos estudantes e escoteiros, limitando-se a afirmar inexistirem restricOes & fixagdo
de valores tarifarios inferiores ao teto aprovado.
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to, no primeiro diploma o CIP era um mero executor de medidas que deviam ndo contra-
. dizer a orientacdo geral da polftica econdmica federal. Aqui, entdo, estavamos perante a
conhjugacdo de uma politica global, de um lado, e de medidas concretas, de cutro. Sendo
assim, a acdo do CIP, na medida que consistia em adotar medidas executivas de implemen-
tacdo de um sistema de controle de precos, assumia um papel nitidamente técnico, cingi-
do a pardmetros cientificos, e mensuraveis segundo padres neutros.

Diante disto, perguntam se esta circunstancia ndo seria ¢ fundamento para a redi
cdo propugnada pela Municipalidade.

Esta ndo é uma questdio de fdcil deslinde, em razdo da triplice conjugacdo de refa.
ces juridicas ja anteriormente examinadas. Com efeito, o ato do CIP, apesar de ung, tra.
rd repercussdes distintas conforme a situagdo juridica afetada. --

Com o Decreto-lei, a situagdo se altera profundamente, pois o seu artigo 19 diz com
todas as letras que o CIP é o drgdo executor de uma politica de pregos estabelecida pelo
Governo Federal que tende a harmonizagdo com a politica econdmico-financeira global.
Comao se vé, a partir de entdo passam a se justaporem trés conjuntos, consistentes em duas
politicas (a global e a de precos) e as medidas necessarias a adequacéo desta Aquela. Esta
mudanca traz sensiveis reflexos na concepcao do proprio CIP que passa a ter sua acdo in-
formada por critérios e padrdes que'nao s30 mals exclusivamente técnicos e frios, mas de-
fluem de uma politica para o setor.

A compreensdo destes efeitos depende do exame prévio de alguns aspectos atmen
tes & propria estrutura e poderes dessa entidade que é o CIP.

O Conselho Interministerial de Precos € um desses “"orgdos’’ cuja existéncia é de d
ficil explicacdo juridico-normativa, mas de inconteste importéncia na vida da economia:
nacional. Ele foi instituido pelo decreto federal n® 63.196, de 29 de agosto de 1968, com

*r. . a atribuicdo de fixar e fazer executar as medidas destinadas a implementa-:
cdo da sistemdtica reguladora de precos... observada a orientagdio geral da po
litica econdmica do Governo Federal”. Cabe aqui, antes de prosseguir, chamar a atencfio para o fato de que nossa ¢oloca-
cdo esta calcada em dois textos de Direito positivo, e se o texto normativo se utiliza de
conceltos como o0s de “"politica”, ""controle de precos” e que tais, cabe ao intérprete ex-

plica-los e ndo ignoréd-los como se ndo existissem.

De plano salta aos clhos a irregularidade do vefeulo juridico adotado, pois é flagran:
te que um 6rgdo a quem sdc conferidos poderes de tal amplitude (quaisquer medidas ne--'
cessarias) nunca poderia ter sido instituido por um simples decreto.
Sendo assim, forcoso € fixar um sentido que, no contexto, possui o vocdbulo “"polf(-

Talvez conhscio dessa circunstincia, pouce mais de um ano apds, o Governo edita o, tica” que surge nos textos. .

Decreto-lei n® 808, de 04 de setembre de 1969, com fundamento nos Atos Institucionai

n® 5 e n? 12 que, em seu artigo 19 declara que o CIP: Para os textos examinados, entendemos que a palavra “’politica’” significa um con-

junto de prioridades definidas a partir de necessidades e interesses diagnosticados que, afe-
ridos segundo critérios multiplos, acarretam a identificacdo de providéncias as quals deve
ser dada precedéncia no atendimento.

. & 0 6rgdo através do qual o Governo Federal fixard e farg executar a poli
tlca de precos no mercado interno buscando sua harmonizagio com a pollt
ca econdmico-financeira global”. :

Vale dizer, tem-se uma ‘‘politica’” para um determinado setor quando alguém (a
quem o ordenamento juridico atribui essa funcdo), examinando umdeterminado conjunto
de fatos, constata a existéncia de problemas que, em si, implicam na identificacdo de ne-
cessidades ja satisfeitas ou a serem atendidas, e de interesses positivos ou negativos a mu-
danca dos fatos ou a sua mantenca. Diagnosticado o fendémeno em toda sua complexidade
e verificados os problemas a serem resolvidos, cumpre cotejd-los ao conjunto de meios dis-
poniveis ern maos do responsavel pelo atendimento dos mesmos, e ao conjunto de objeti-
vos e finalidades colimadas.

O simples cotejo destes dois dispositivos jd demonstra uma diversidade de concep-
ciic do fendmeno do controle de precos. No Decreto n® 6§3.196 o CIP surge como uma:
entidade solta no ar a quem s40 conferidos alguns objetivos ligados a sistematica de regu:
lacdo de precos.

Com o Decreto-lei n® 808, as idéias mestras assumem novos contornos para se dizer,.
em primeiro lugar, gue o CIP € um instrumento da acéo do Governo Federal. Isto se perce::
be na medida em que, antes, o CIP ¢ que fixava e fazia executar as medidas destinadas a
regulacdo de precos, enquanto a partir do Decreto-lei nO 808 é o Governo Federal que fi-
xa e faz executar a politica de pregos. Assim, o CIP, de titular de um poder decisério so-
bre as providéncias a adotar, passa a ser um instrumento, um meio da acdo do Poder Pu-'

blico federal.

Neste instante, e isto é da esséncia da vida humana, alguns dos objetivos e resulta-
dos desejados ndo podem ser alcancados concomitantemente com todos os outros, seja pe-

la possivel incompatibilidade existente entre eles, seja pela insuficiéncia de meios a dispo-
sicdo.

Diante desse confronto entre objetivos, meios, necessidades e interesses, aquele que
recebeu do ordenamento juridico a incumbéncia de responder pela gestdo e administra-

Esta constatacio ndo é uma superfetacdo do raciocinio, como pode parecer 3 pr .
meifa vista. Isto porque o Decreto-lei n® 808 trouxe & baila a nogéio de ’ ‘politica”. De fa-
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¢éo daquele setor ver-se-4 na contingéncia de priorizar objetivos ou resultados, organ;
do e estruturando os meios disponiveis da melhor forma que, a seu jufzo, venha a assegu
rar o atingimento do fim almejado. Com isto, se estabelece uma politica para o Setor'q
a partir daf, orientard as medidas concretas a serem realizadas, segundo os padroes
prioridade fixados.

Nesse contexto, porém, ndo se pode deixar de lembrar que, fixada a politica; so
mente parte dos objetivos seré perseguida e, ipso facto, somente parte das necesmdadé
interesses envolvidos serdo satlsfenos

Fixadas estas balizas do raciocinio, entdo é mais f4cil compreender o papel que’
CIP passou a assumir, a partir do Decreto-lei n? 808. Ou seja, ele se tornou um instru
to das opedes estruturais de uma politica de prégos informada pelos objetivos, ﬁnali’_cl_adé
8 resultados perseguidos pelo Governo Federal porque — segundao ele — sdo aqueles gu
prioritariamente precisam ser atingidos por atenderem as necessidades € interesses mais re
levantes para a coletividade nacional como um todo. E o que preleciona a doutrina:

“{ e misure amministrative di dissiplina economica costituiscono lo strument,
per raggiungere lo xcopo di costante adeguemento dell’attivitd industria
commerciele alle esigenze della collettivitd: strumento rivolto a indirizzare |
produzione o la distribuzione a risultati, di volta in volta espressi in termin
di quantita, o di gualitd, o di prezzo, o 'di condizioni della prestazione e del
scambio e vie dicendo. Tra gueste misure le dicisioni del CIP o dei suoi organ
provinciali esprimono, in termini di prezzo, la realizzazione in via amminis
trativa degli interessi pubblici nal settore economico.

Atti di tal genere appaiono, per i loro intrinseci caratteri, rivolti alla cura’d
mterésm congreti; e il loro impiego risponde particolarmente ai fini di una ma
novra pubblica dell’'economia per la loro idoneitd alla penetrazione in situa
zioni circoscritte in limiti di tempo, di luogo, di contenuto. A differenza dall
norma (a fattispecie solitamente astratta), gli atti ip parola, pur regolando
serie indeterminata di casi omogenei {2 in ¢id ¢ la loro essenza di atti generall
sono capaci di un contenuto dettagliato e concreto. :

Determinando i prezzi e la tariffe-di merci e servizi, il CIP non pone nor
giuridiche, non integra n2 modifica 'ordinamento vigente, ma si limita a dar
concreta esecuzione a precedenti disposizioni. (Giuseppe Santaniello, "Gli att
amministrativi generali a contenuto non normativo”, pag. 129/130).

Portanto, o CIP perde seu cardter puramente técnico para ser um velculo de um
polrtica mais ampla e um meio de intervencio da Unido na economiia, através do qual pre
tende-se dirigir a conduta da coletividade de forma compatfvel com a poiftica econdmi¢

-financeira global.
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Esta conex80o entre polftica de pregas e pelitica econdmico-financeira global ndo &
concep¢dio sé conhecida em nosso Pafls, mas ocorre em cutras Nagées, A propdsito se pro-
nuncia Massimo Severo Giannini, fora de ddvida um dos mais prestigiados administrativis-
tas italianos da atualidade:

*41 CIP si collega oggi al CIPE — Comitato interministeriale per la programma-
zione economica, recependone le direttive economiche gengrali o di settore,
per cui, in astratto, il CIPE determina I'indirizzo economico, il CIP lo rende
specifico per fa materia dei prezzi”. (“Diritto pubblico dell’economia”}, pag.
222).

Observe-se, aliads a semelhanca que existe entre o CIP italiano e o brasileiro, e o
CIPE italiano e o nosso CDE-Conselho de Desenvolvimento Econémico.

Situacdo semelhante, em termos de programacdo econdmica, ocorre em outros Pai-
ses, como por exempto na Inglaterra, sequndo informa Alberto Massera no seu texto "Una
esperienza inglese di controllo dei prezzi e dei redditi: Il National Board for Prices and In-
eomes’’, publicado no fasciculo n? 3 do ano de 1975 da “Revista Trimestrale di Diritto
Pubblico”, pags. 1.122 e segs. E os exemplos podiam ser multiplicados.

De todo o exposto, concluise, em sintese, que o CIP existe para servir a polftica de
precos no mercado interno concebida pelo Governo Federal, sendo que, por forca do arti-
go 3% do Decreto-lei n? 808, seu campo de atuacdo é ampliado para atingir ndo so os
“pracos” tecnicamente falando {expressdo monetéria de uma contraprestagdo contratual)

mas também as "tarifas’’ (sem qualquer especificacdo quanto a sua natureza).

Destarte, deste quadro entdo uma divida nos assalta: const1tucmnalmente caberd 4
Unido essa atribuigdo?

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA FIXAGAO DAS POLITICAS ECONOMICO-
-FINANCEIRA GLOBAL E DE PRECOS

A Constituicdo Federal ndo apresenta em nenhum de seus dispositivos a indicacdo
direta e patente da competéncia federal para o estabelecimento da polrtica econdmico-fi-
nanceira global, nem da politica de pregos que é um desdobrante daquela, e cujo funda-
mento jurfdico decorre da fixacdo do fundamento constitucionat da politica global.

Examinando-se, contudo, algumas normas do Texto Federal, delas deflui com cla-
reza a existéncia de um fundamento constitucional & agdo do CIP,

Em primeiro lugar, encontramos o artigo 89 gue, no seu inciso V, atribuj a Unido a
competéncia para planejar e promover o desenvolvimento nacional e|por forga do inciso
X1V, estabelecer e executar planos regionais de desenvolvimento. Considerando que nes-
tes passos a Constituicdo ndo qualifica o tipo de desenvolvimento a que estd se referindo,
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somos compelidos a entender que ele, aqui, abrange tanto o social como o econﬁmi'c'
Ora, "planejar o desenvolvimento’” significa exatamente montar as estratégias de acio em
funcao das necessidades, interesses, disponibilidades e prioridades verificadas.

Porém, as referéncias constitucionais ndo param ai, Outra mencdo de grande rel
vancia temos num dispositivo que ndo tem merecido da doutrina o destaque necessario
E ele a letra ¢ do inciso V do artigo 10 da Constituicdo Federal, que reza:

” Artigo 10 — A Unido ndo intervird nos Estados, salvo para:

¢. adotar medidas ou executar planos econdmicos ou financeiros que contr.
riem as diretrizes estabelecidas em lei federal”. {grifamos).

Note-se que a matéria disciplinada neste artigo da Constituicdo € a da intervencéo
federal nos Estados que, na unanimidade dos estudiosos do federalismo, é vista como a
sunto que atinge diretamente a esséncia da Federagdo e a autonomia dos Estados, deven
.do portanto ser vista como hip6tese excepcional cabfvel em casos de inegavel gravidade..

Ora, dentre as hipdteses que 0 Constituinte julgou configurarem condutas tdo gra
ves que devem ser reprimidas pela intervencéo federal, inclui-se a divergéncia na execuc;aoi
chs diretrizes federais erm matéria econdmica ou financeira, :

Portanto, compete a Unifo fixar essas diretrizes que se consubstanciardo na polit
ca global a que nos referimos. Isto vem corroborado, ainda, pelo disposto no artigo 43
que estabelece: '

" Artigo 43 — Cabe ao Congresso Nacional, com a sangdo do Presidente da R
pablica, dispor sobre todas as matérias de competéncia da. Unido, especialmen:-
te:

IV — planos e programas nacionais e regionais de desenvolvimento™.
Estes planos serfio agueles que contemplardo as diretrizes da politica econdmica e

financeira global e serdo veiculados por uma lei federal, tal como prevéem o artigo 43, IV
e 0 artigo 10, V, ¢, da Constituigdo Federal,
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Estes planos, aprovados por lei, sd0 os Planos Nacionais de Desenvolvimento — PND
¢ os Planos Setoriais.

Ora, quando encontramos, por exemplo, num PND a previsdo da necessidade de
controlar a inflagdo ou reduzir as importagdes de petréleo ou 0 comércio de seus deriva-
dos, etc., ndo estaremos perante puras declaracfes de principios, mas sim diante de op-
cbes politicas assumidas e revestidas do respaldo jurfdico de uma lei que se vocaciona a
ser atendida, como qualquer outra. Por isso, uma conduta que se oponha, por exemplo,
ao objetivo de reducdo do consumo de derivados de petréleo ndo & uma simples conduta
que ndo se coaduna com os objetivos do Gaverno Federal. E mais do que isso: é uma agdo
que viola uma norma jurfdica de principio (como a chamaria José Afonso da Silva).

Aqui estd o fundamento tedrico para a colocacdo que nos foi exposta pelo ilustre
colega e patrono das consulentes quanto 4 vinculacdo do problema concreto as diretrizes
da politica nacional de viagdo, que & um dos aspectos, ou uma das facetas do desenvolvi-
mento, e como tal, inserido nos permissivos constitucionais examinados. Isto implica em
competéncia de grande amplitude, como explica M.S. Giannini:

“11 potere dindirizzo di politica economica dello Stato é preminente per il
suo contenuto, coinvolgendo I'intera colletivitd generale e tutti i pubblici po-
teri e i gruppi operanti nell'interno della colletivitd medesima”, {’’Diritto
pubblico detl’economia’’, pag. 285).

Mas, apesar de identificado o fundamento constitucional da competéncia federal
para, fixando diretrizes, planos e programas econdmico-financeiros nacionais, dirigir a
economia, em especial pelo controle de prego, que ¢ um de seus aspectos, poder-se-ia
argliir que, no Texto Federal, ndo existiria mencdo expressa & extensdo dessa competéncia
em termos tariférios,

Porém existe!

De fato, se volvermos ao artigo 167 da Constituicdo veremos que ele prevé que a lei
dispord sobre o regime das concessiondrias, estabelecendo tarifas que permitam justa re-
muneragéo, etc.

Pesquisando os textos constitucionais anteriores, verifica-se que nas Constituicdes
de 1934 e 1937 falava-se em lei federal, mas ndo se mencionavam servicos federais, esta-
duais e municipais. Com a Constituicdo de 1946 invertem-se as qualificacdes de forma que
fala-se em lei, e acrescida a referéncia a servigos plblicos federais, estaduais e municipais.
Assim, esta “’lei’’ serd uma lei de cardter nacional, aplicdvel a todos os servicos condedidos,
independentemente da sua amplitude ou esfera de governo a que se reportem, disciplina-
dora — ndo de cada uma das tarifas concretas a serem cobradas, pois isto seria exigir mi-
lhares de leis, mas — dos critérios gerais a serem atendidos na sua fixagdo e reajustamento.
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mente:

“Lei FEDERAL, E NAO ESTADUAL OU MUNICIPAL — 86 a lei federal
pode alterar tarifas ou permitir gue se lhes mude o critério”. ("Comentdrios &'

Constituicdo de 1967, com a emenda n® 1. de 1969” tomo VI, pdg. 269").

Ou seja, caberd & lei federal fixar um critério de afericdo da equacdo econdmico-fi-:
nanceira e do seu desequilibrio, ensejador de revisdo tarifiria que, no entanto, nio pode‘

se converter em fonte de lucro excessivo para o concessiondrio.

Ora, no Decreto-lei n© 808, temos uma “lei” federal (por ter sido editado com fun:3 ;

damento em Ato Institucional) que disciplina alguns dos aspectos da alteracdo tarifaria,
Portanto, enquanto ndo existir uma ampla lei federal que regule em seus varios aspectos as

concessdes de servicos publicos, o Decreto-lei n® 808 supre de regramento algumas mate—_

rias.

Isto, porém, ndo significa que o CIP fixard tarifas. Alids, nem € 1550 0 que preceitua
o decreto-lei mencionado, pois em seu artigo 39 ele se limita a prever que o CIP opinara -

sobre as tarlfas mas ndo as estabelecerd.
Nisto acompanhamos, mais uma vez, o inclito Pontes de Miranda, que assevera:

"A lei federal ndo pode: atribuir a autoridades federais a fiscalizacdo ou a re-
visdo das tarifes dos servigos estaduais ou municipais nem as autoridades esta-

duais a fiscalizagdo ou a revisdo das tarifas municipais, ou vice-versa; reiterer’
aos Estados-membros ou aos Municipios o que se inclua no seu poder de Iegss-_:
lar sobre os seus contratos (direito pablico estadual ou municipal), uma vez.’
que sb se [hes pode impor regras juridicas sobre fiscalizacdo e revisdo dasta-

rifas. {op. cit. pdg. 275},

Em suma, a fixago das tarifas caberd sempre ao Poder Concedente, porém os crité- -
rios para essa fixacdo poderé‘o ser indicados na lei federal que poderd autorizar a previsdo -

de tetos maximos ou pisos minimos que servirdo de pardmetro para a exata indicacdo pe-

lo Poder Plblico, que, no entanto, deverd atentar para os direitos subjetivos dos conces-

siondrios.

0 ATO DO CIP

Relatam-nos as consulentes que o CIP fixou a tarifa de transporte coletivo urbano’

em Cr$ 5,50 {cinco cruzeiros e cingilenta centavos} e ndo se opds & fixacdo em valores in-
feriores. Qual o sentido dessa manifestacdo?

Uma vez que ja compreendemos a posicdo do CIP como um drgdo que serve de ins
trumento de uma polrtica federal, pode-se entender que seus atos serio:
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Alids, ao comentar essa mesma norma, o saudoso Pontes de Miranda diz mmswa—_

a. admmlstratlvos quanto 3 fungdo que é exercida e quanto a estrutura organiza-
cional em que se insere o 6rgdo; e

b. politicos, quanto ao poder cujo exercicio resulta na producdo de qualquer des-
ses atos.

Quanto & sua natureza administrativa é expressa a doutrina:

“1 a natura formalmente e sostanzialmente amministrativa delle funzioni e de-
gli atti del CIP emerge evidente:

a) daliampia discrezionalitd del potere e dalla varietd e molteplicitad dei com-
piti ad esso assegnati in materia di disciplina dei prezzi: potere e compiti non
suscettibili di preventiva e stabile regolamentezione, dovendo esercitarsi, in re-
lazione ai diversi settori produttivi e alle varie fasi di scambio, con riguerdo
alle contingenze concreta e variabili, e percié non prevedibili, della situazione
economica ed adeguarsl al continuo mutamento di questa;

b) dafla continuitd e permanenza di detto potere, che, a differenza della po-
test legislativa delegata, non si esaurisce nella emanazione di un ynico atto; -
¢} dalla natura e speciale composizione dell'organo, costituito dai Ministri
preposti ai ministeri finanziari ed economici ¢ da tre esperti: organo tecnico,
quindi, distinto e diverso da quello (Consiglio dei Ministri), cui I'ordinamento
gostituzionale prevvisorio vigente all'dpoca in cui il CIP fu istituito {DDLL
n® 151 del 1954 e n? 98 del 1946 e, per ia parte non abrogata, legge n® 100
del 19286) riconosceva la potestd di deliberare atti di legislazione delegata o re-
golamenti delegati, {'G. Santianiello, op. ¢it. pag. 131").

A respeito do seu cardter politico, cristalino é Giorgio Cugurra que, ac estudar os
atos expressivos de uma funcdo administrativa, e editados a nivel de exercicio de um po-
der polftico, expde:

= Al riguardo ¢i si limita ad indicare come provvedimenti amministrativi libe-
tj nel fine le direttive di programazione economica, le direttive cioé delibere-
te dal {Comitato di ministri per la programazione economica...” (L attivitd
di alta amministrazione”, pag. 51).

Neste aspecto, se recordarmos que o “fim’* &, no caso, a persecucdo de um objetivo
dentre varios possiveis, fica claro o cardter de opgdo politica Insito a situacdo estudada.
Quanto a este poder que é politico na sua esséncia, mas juridico em sua disciplina, é o
proprio Cugurra que assim o explica:

“|| terzo aspetto della. fattispecie procedimentale che assume evidenza in
guesta sede & dato dall’ipotesiche la determinazione del contenuto della com-
ponente struturale che indica la finalita perseguita mediante I'esplicazione
della*funzione sia demandata all’intervento di fattori esterni alla norma. In
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questo caso il potere giuridico relativo assume la denominazione di potere po.
litico e la dottrina ne indica sinteticamente il connotato:saliente definendol,
come potere libero nel fine, con espressione che attribuisce al potere una ¢z
ratteristica che & tipica della funzione alla quale esso inerisce. (op. cit, pag
391, :

Embora estejamos perante um ato administrativo de cunho polftico, tal comao
posto, nem por isto ele estard alheio a critérios de afericdo de sua legalidade. Neste aspec
to ele estd jungido a requisitos e a circunstancias que obrigatoriamente devem ser 1evado
em consideragdo.

Alias, é o Decreto n? 63.196 que estabelece como principio fundamental da ag3
do CIP, o da “compatibilizagdo entre a evolucdo de precos e a correspondente variagdo d
custos” (artigo 52). Mais adiante esse decreto prevé que o CIP manterd um acompank
mentg da evolugdo de precos e custos de servigos, elaborando os respectivos fndices po
setor {artigo 79). E por fim, reza que esses (ndices setoriais se “’destinardo a fundamentar.
a avaliacdo dos niveis de reajustamento de pregos”. (artigo 70, paragrafo (inico). -

Em suma, estas normas conjugadas significam que o CIP deverd setorializar seus pa
rametros em fungéo das peculiaridades de cada ramo e sua rentabilidade, e que a variagéo d_d
preco e da tarifa serdo decorrentes da correspondente variacdo dos custos. Portanto, va:
riando os custos, variardo os precos autorizados pelo CIP, ou por ele limitados. Por sua:
vez estes limites, ou tetos, sd0 parimetros que servem para gizar a propria amplitude da.
opgdo das partes na fixagdo do contetido eoncreto daquela refacdo, Alids, é isto que en5|
na M.S. Giannini;

“Le determinazioni del CIP sono provedimenti ablatori del potere dells par
ti contratanti (e contraenti} di determinazione consensuale del prezzo, o, pi
esattamente, del corrispettivo conttratuale; I'ablazione & totale nell’potesi di
fissazione del prezzo in termini assoluti; & parziale quando invece si fissan
prezzi massimi o minimi, con cid peraltro introducendosi un limite i msupera
bile dalle parti. {op. cit. pdg. 223).

Considerando que a tarifa na concessdo de servigos pablicos estd diretamente ligad:
a equacio econdmico-financeira, apresentando-se como um instrumento assecuratorio d
seu equilfbrio, devendo ser revista sempre que for tipificada uma desproporcdo entreen
cargo e-remuneracio; considerando que os reajustes tarifarios, segundo os critérios norm
tivamente impostos ao CIP, devem cingir-se & variagdo dos custos incorridos, havendo aul
mento no custo, automaticamente (por forca do direito garantido pelo artigo 167. d
Constituicdo Federal), dar-se-a a revisdo tarifdria para recompor o equilfbrio perdido.

Por isso, havendo uma expressa manifestagio do CIP que, em si é um ato admini

trativo — ravestide, portanto, da presuncio da Iegalldade gue resguarda todos os atos ad
ministrativos - no sentido ae gue o valor adequado da tarlfa ¢ de Cr$ 5,50 {cinco cruzel
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ros e cinglienta centavos), isto significa que o CIP reconheceu formalmente que os custos
da prestagdo do servigo, mais a justa remuneragdo do capital, somente serdo adequada-
mente recompostos, se este for o valor pago pelos usudrios, sem qualgquer distingdo. Por-
tanto, se a Municipalidade pretende obrigar o prestador do servico a receber valores infe-
riores (quando o custo pelo transporte ndo é menor pelo fato de o passageiro ser estudan-
te ou escoteiro} estard ‘‘jogando a espada num dos bragos da balanca’’ e violando a garan-
tia constitucional do equilibrio econdmico e financeiro da concessdo. Estard, pois, prati-
cando ato inconstitucional,

Se, porventura, a Municipalidade tiver argumentos que demonstrem a irregularida-
de do célculo feito pelo CIP que 0s apresente a esse 6rgdo, ou que os demonstre cabal-
mente por intermédio de 6rgios técnicos do Municipio, adrede preparados para tanto. Po-
rém, a reducdo ndo é algo automatico e obrigatério para o prestador. A reducdo poderd
haver ou na hipdtese de prova cabal que derrube a presungdo de legalidade do ato admi-
nistrativo do CIP, ou por aceitacdo do prestador, Neste Gltimo caso, a aceitagdo serd caso
a caso, perfodo a perfodo, pois se trata de ndo exercicio de um direito de dignidade cons-
titucional, insuscetivel de rentincia, da mesma forma que ndo é possivel “‘renunciar’’ a li-
berdade de expressdo, de ir e vir, de reunido, etc., todos direitos de nivel constitucional.
Portanto, se inexiste prova prévia da Municipalidade guanto a eventual ilegalidade ou irre-

“gularidade do ato do CIP, qualquer exigéncia de redugdo na tarifa é inconstitucional e,

por isso, ensejadora das medidas juridicas pertinentes pois, no caso, o direito lfquido e
certo violado € patente.

Em sintese, e aplicando a exposicdo até aqui feita. 3s trés pessoas que participam da
prestacdo do servigo pilblico por concessdo, temos que o ato do CIP é:

a. para o concedente o limite maximo da legalidade do ato fixador da tarifa, Valores
superiores serdo ilegais; valores inferiores serdo legais, porém ndo poderdo violar direitos
constitucionais;

b. para o usudrio o parametro quanto aoc maximo que lhe pode ser exigido; e

c. para o prestador, a expressio da manifestagido de um orgdo oficial (revestido da
presun¢do de legalidade) de que o valor que remunera 0 seu custo de prestagdo do servigo
¢ aquele da tarifa estabelecida.

Quer dizer, o poder de fixagdo de tarifas, titularizado pelo Poder Concedente fica
adstrito a um timite maximo que tem por contrapartida o direito do usudrio de pagar ex-
clusivamente o equivalente a uma divida de valor normativamente estimada; e de outro la-,
do, a um limite mfnimo que é o correspondente ao montante que atende aos preceitos do
artigo 167 da Constituigdo Federal, assecuratdrios da equacdo econdmico-financeira a fa-
vor do prestador. Este valor minimo poderd ser inferior aquele estabelecido pelo CIP sem-
pre que a Municipalidade puder comprovar, em concreto, a inadequacéo do célculo a que
chegou o CIP. Este é o sentido da expressdo "’ndo ha restricBes quanto 3 fixacdo de valo-
res inferiores ao teto aprovado”, De fato, o CIP nada tem a opor quanto a valores inferio-
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res. Quem tem restrigBes a fazer, € com base na Constituicio Federal, s&0 os prestadores :

do servico, lesados em seus direitos, com a pretendida redugdo.

Porém, se por.quaisquer razdes o Poder concedente ndo quiser cobrar do usudrioc o
total autorizado pelo CIP em fungdo de conveniéncia polftica ou social ou de qualquer.
outra ordem, poderd fazé-o. Contudo, concomitantemente, {e ndo em futuro hipotético} °
deverd cobrir a diferenca, everrtualmente existente entre o que a Municipalidade fixar a tl’-_

tulo de tarifa e o valor estabelecido pelo CIP.

Vale dizer, se por razdies de conveniéncia, a Municipalidade ndo quiser que alguém

pague Cr$ 5,50 {cinco cruzeiros e cinqlenta centavos) por passagem, pode instituir a re-

ducdo que beneficiard essa classe de pessoas. No entanto, em nenhum instante poders .

existir, com isto, prejuizo ao prestador, ou reducdo em sua arrecadacdo tarifdria, o que

obriga o Poder Pablico a criar mecanismos que se destinem exatamente a essa finalidade. - .
Assim, é perfeitamente possivel imaginar a hipdtese de uma Municipalidade que venda di-.
retamente os ‘‘passes’’ aos estudantes pela metade do pre¢o normal da passagem, mas que

paga ao prestador do servico o valor integral quando ele apresenta o “’passe” para resgate.

O que ndc pode ocorrer é o prejuizo do prestador pela ndo percepcdo dos valores a que

tem direito.

Neste passo, porém, alguém poderia alegar que o ato da Municipalidade n8o corres-
ponderia propriamente a uma redugdo de tarifa, mas 4 fixac8o de uma tarifa nova em va- -

lor inferior, aplicavel unicamente ao grupo de pessoas consistente de estudantes e escotei-

ros. A refutacdo desta colocagdo nos obriga.a uma pequena digressdo quanto as diferengas

destas figuras e 3 circunstdncia-de podermos tratar a tarifa seja entendendo que ela possui
natureza tributdria, seja natureza de preco {contratual, portanto}.

TARIFA: REDUGAO OU FIXACAQO EM DIMENSAO REDUZIDA

Vimos em outra parte deste estudo que a tarifa tem sido estudada pela doutrina, ora -:©
como um tributo e ora como um prego. Considerando essa divisdo na doutrina e tendo em -

vista que a figura do passe escolar pode ser vista tanto como uma obrigacdo de dar um

desconto, sejam uma fixacdo do seu montante em dimenséo reduzida, cumpre agora, breve-_ _
mente que seja, ver as conseqiléncias das possiveis combinagdes desses dois conjuntos de .

nocoes.

Raciocinemas inicialmente a partir dessas duas nogdes:

a. obrigacdo de dar desconto; e
b. fixacdo de tarifa reduzida.

a. A aobrigacdo de dar desconto se apresenta como uma situagdo juridica passiva ins-

titufda para o prestador, no sentido que ele tem o direito de cobrar o valor integral porém
é compelido a despojar-se de uma parte desse direito quando ocorrem certas circunstan-
cias concretas: estar perante um estudante ou escoteiro, etc.
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Tratando-se de uma situagdo juridica passiva do prestador em confronto com o Po-
der Piblico, somente a este € deferida a exigibilidade da conduta prescrita. Vale dizer, por
ser um dever do prestador {de dar o desconto) e ndo um direito do usudrio de pagar uma
tarifa fixada originariamente em dimensdo menar, o passageiro ndo pode se recusar ao pa-
gamento do valor integral da passagem, se assim Ihe for exigido pelo prestador. Unicamen-
te, neste caso, terd havido uma infragdo do concessiondrio aos termos da regulamentacio
do servigo publico.

b. Em situacdo oposta, se se tratar de fixacdo de tarifa reduzida, estaremos perante
um beneficio direto do usuario de quem o concessionario ndo poderd cobrar nada além
‘do fixado, cabendo aquele opor-se a qualquer exigéncia que supere o estabelecido.

Esta distinc8o € pertinente, pois na legislacdo municipal e nos termos de obrigago
firmados pelas consulentes, em certas oportunidades é feita mencdo a fixacdo reduzida e

" outras a obrigagdo de dar desconto. Porém, esta indefinicdo n3o & relevante pais, canfor-

me veremos, qualquer que seja a hipdtese, as conseqiiéncias serdo sempre as mesmas,

De fato:
Admitindo-se que tarifa & prego:

1. ndo cabe a obrigacdo de dar desconto, pois estarfamos perante vinculo de nature-
za voluntdria celebrado entre as partes {preco é o correspectivo de uma prestacdo contra-
tual} e o desconto seria pura liberalidade da empresa que poderia deixar de oferecé-lo
quando bem entendesse;

2. também ndo teria sentido falar em fixacdo reduzida do prego, pois em sendo um
preco sua fixacdo ou competiria ao CIP {na sistemdtica do prego autoritativo) ou entdo fi-
caria entregue a livre convencdo das partes. E na hipdtese nenhuma das alternativas se
aperfeicoou,

Admitindo-se que tarifa é taxa:

1. néo caberia falar em obrigacdo de dar desconto, pois seria integralmente aplicdvel
o regime da estrita legalidade da tributacdo, e o prestador do servico no poderia ser com-
pelido a transigir {dar desconto} na arrecada¢do do tributo.

2. também nfo teria sentido falar, no caso concreto, em taxa diferenciada, pois es-
tar-se-ia perante a violagdo do principio da estrita legalidade ¢ do principio da isonomia.

Com efeito, sendo um tributo, seu valor ndo poderia ter sido estabelecido por um
decreto, posto que tanto a Constituigio Federal {artigo 19, | € 153, & 29) quanto o Cédi-
go Tributéario Nacional exigem lei formal para tanto. A admissibilidade do decreto em ma-
téria tributaria, e mais especificamente no que atine a dimensfo da exacdo, limita-se & hi-
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potese de atualizac,:éo monetaria da sua base de célculo. Assim, se a lei municipal jd estabe-
lecesse de modo inequivoco e exaustivo todos os elementos integrantes do cdleulo tarif
rio, entdo, nesse caso, poder-se-ia admitir em tese a atualizacdo por decreto do Chefe d
Executivo. Porém, a legislacdo local ndo prevé minuciosamente 0s critérios e padrdes de
apuracdo do montante tarifério cingindo-se a referéncias genéricas € ndo redutivels, por si
a dados numéricos. Alids, a legislagdo local ndu se preccupou com estes aspectos, exat
mente porgue na prética ficava entregue ao CIP essa fungdo. Qra, é sabido que o CIP__se
orienta por um complexo de critérios que envolvem desde prioridades politicas, até even:
tos conjunturais e peculiares do mercado interno. Portanto, o novo valor da tarifa ndo ¢
uma simples atualizacdo monetdria do anterior e, por isso, ndo poderia ser veicylado por :
decreto por se tratar de matéria reservada a lei. ‘

Ademais, teria ocorrido uma violagdo ao principio da isonomia insculpido no pa:
ragrafo primeiro do artigo 153 da Constituicdo Federal, Com efeito, na prestagdo do ser-
vico as distincBes cabiveis serdo aguelas que se vinculem ao préprio servico prestado e
caracteristicas objetivas do mesmo, como por exemplo, distdncia, rapidez, custo, risc_:q
etc. Havendo diferencas objetivas tais como as referidas é possivel que a tarifa ndo seja:
uniforme, variando conforme as peculiares das diversas hipoteses. Isto € assim pois o ser
vico publico é oferecido em igualdade de condicGes para uma coletividade considerada co
mo um todo. Trata-se de uma oferta padronizada e feita para toda a comunidade indistin:
tamente. Na prestacdo do servigo plblico todos que se apresentem para fruir do mesmo
sdo passageiros e como entidades objetivas devem ser tratados. A previsdo de tarifas redu
zidas em funcdo de qualidades subjetivas dos usudrios foge ao pardmetro da igualdadg._.
No caso, estaria a Municipalidade instituinde uma categoria privilegiada de individuos em.
razio de caracteristicas dos individuos e ndo baseada em diferenciacdes objetivas da pré
pria prestacdo de utilidade material oferecida. o

Alias, ndo é outra a ligdo do inclito Francisco Campos:

70y alcance do principio de igualdade perante a lei ha de ser, portanto, inter:
pretado na maior latitude dos seus termos, ou como envolvendo ndo s6ah
pbtese de que, embora ndo havendo existido, venha, entretanto, a se criar no
pafs o regime de classes, como toda e qualquer situacdo, a que, embora caf
sualmente ou episodicamente, sem carédter sisteméatico, ou de modo puramen:.
te singular, se deixe de aplicar o critério ou a medida geral prevista para casos
ou situagdes da mesma espécie, e se lhes aplique critério ou medida de exce-
¢do. O principio ndo tem, portanto, como foco de incidéncia um ponto pr'g_-'
ciso e definido. Ele se difunde por todo o tecido das relacSes humanas que
possam constituir objeto de regulamentacdo juridica ou sejam suscetiveis d_t_e
configurar-se em conteido de um ato ou de um comando da autoridade p0-
blica. Ndo é principio adstrito a um aspecto ou a uma forma de organizacdo
social; 6 um postulado de ordem geral, destinado a reger o comércio juridico
em todas as modalidades, de modo a assegurar, particularmente sob as cons:
tituigGes liberais e democréticas, o regime da concorréncia que é a categoria
sob a qual elas concebem ndo somente a ordem social, como a ordem poli
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ca, a ordem econdmica e a ordem jurfdica”. ("’Igualdade perante a Lel”, es-
tudo inserido no volume | do seu "Direito Constitucional”, p4g. 15).

A criacdo de distincBes proprias de uma classe, mas que ndo guardem congruéncia
lbégica com a matéria & qual se reportam €&, também, fulminada por Celso Antonio Bandei-
rade Mello:

“A lei nio pode conceder tratamento especifico, vantajoso ou desvantajoso,
em atencdo 2 tragos e circunstincias peculiarizadoras de uma categoria de in-
dividuos se ndo houver adequacdo racional entre o elemento diferencial e o
regime dispensado aos que se inserem na categoria diferencada”. ('O conted-
do jurfdico do princlpio da igualdade”, pag. 50).

Qra, a "'categoria diferenciada’’ a que se refere Celso Antonio Bandeira € a catego-

ria dos passageiros que se utilizam do servigo de transporte coletivo urbano e nessa cate- .

goria ndo hd uma adequacdo racional que diferencie dos “'passageiros’’ aqueles que sejam
estudantes ou escoteiros. Estas qualidades sdo totalmente alheias a prestagdo do servigo

-publico e independentes dele, tanto assim gue subsistem mesmo depois de extinta a rela-

¢do instaurada com base no transporte. Diferencas entre passageiros, com as devidas reper-
cussoes tarifdrias, devem ser diferencas guanto a propria forma, dimensdo, extensdo e tipo
de fruigdo. Devem ser qualidades cuja vida se ligue capilarmente ao servi¢o prestado e ndo
qualidades constantes, independentes da prestacdo do servigo de transportes,

Por todas estas razdes expostas, verifica-se que, sefa qual for a natureza da tarifa que
se aceite (taxa ou prego) e seja qual for a esséncia juridica do passe escolar {obrigacdo de
dar desconto ou fixacdo de tarifa reduzida) a conclusdo é uma so: o regime de passes esco-
lares e para escoteiros no Municipio de Volta Redonda ndo atende aos parametros norma-
tivos pertinentes e, por isso, padece de ilegalidade ou inconstitucionalidade conforme o
caso.

Chegando a este ponto, poderia alguém alegar que, mesmo assim, a Municipalidade
poderia livremente conceder o passe escolar, pois estaria resguardada pela clausula do pe-
culiar irreresse municipal. Dediquemos algumas linhas a esta matéria.

A AUTONOMIA MUNICIPAL

Nio vamos neste passo proceder a uma teorizagdo sobre a autonomia municipal,
mais pertinente num estudo especifico sobre o tema. Agui vamos nos limitar a acenar al-
guns aspectos desse tormentoso assunto ja versado pelos mais abalizados estudiosos.

A primeira observacio a fazer é a de que a autonomia municipal vem assegurada pe-
la Constituicde Federal, em especial pelo seu artigo 15. Considerando gue se trata de uma
norma constitucional, ndo se pode perder de vista o fato de que ndo existe hierarquia den-
tro do prdprio Texto Constitucional. Isto quer dizer que, se a autonomia é garantida, nem
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por isso se apresenta como um valor absoluto e incontrastavel. De fato, ela éd uma garantia_
assegurada aos Municipios, cujo alcance e amplitude ndo € pré-definida fntgs da n’ax_egese
das demais normas constitucionais mas deflui exatamente da interpretacao sistematica de
todas as disposicdes constantes da Carta Magna. :

Ou seja, o alcance e significado da autonomia municipal é obtido pelo confronfq'
com os demais direitos, garantias e competéncias também assegurados pelo Constitu inte a
outras pesscas pblicas, ou aos individuos em geral.

Assim, o recurso a clausula da autonomia municipal néo pode levar a violagdo de
outros direitos constitucionais, nem & supremacia juridica do Munic rpio sobre Estado &
Uniso. E vice-versa. Os direitos constitucionais ndo se anulam mutuamente, nem hé hie-
rarquia entre pessoas politicas de dignidade constitutional, B

Isto & de particular importancia para o tema deste estudo, pois o alcance da au_t'qa'-
nomia municipal deverd levar em conta, e sofrer as refragdes das garantias que o artigo:
167 do Texto Federal prevé em beneficio dos concessionarios de servigo .pﬁbl ico, Qu'er d _
zer, se 6 fato que o Municipio pode organizar 0s servicos putllicos Iocal?, também ¢ fat
que as tarifas devem ser justas e permitir a melhoria e expansdo dos servicos, et(?. Porta_n_
10, o recurso a cldusula da autonomia, que legitimaria o passe.BSS:olar em valo.r dlfe_rencla--
do, ndo pode acarretar reducdo da remuneragio a que tem direito o concessionario pel.a?-

encargo assumido.

Além disso, & preciso ter presente que a cldusula da autonomia municipal funda:—s‘e
na nocdo de “peculiar interesse”. Ora, interesse € a posigdo de alguém perante uma neces-
sidade que se quer ver satisfeita ou cuja satisfacdo néo se quer ver perturbafia. _Assun, se:g
discriminacio constituciongl utiliza por critérios de reparticdo de con:tpetencslas a nagao.
de interesse, implicitamente estd preocupada com necessidades de ambito estritamente _I.
cais que se quer ver atendidas (interesse positivo} ou cujo atendimento ndo deve ser tur-

. bado {interesse negativo},

Destarte, serdc objeto da competéncia municipal aquelas necessidades e interesses
que se esgotem nos limites territoriais da entidade politica. Porém, essa identifigacé'o co_n._-i.
creta do que vem - ser peculiar interesse néo é algo parao qual existam estere0tipos prE_n_-_
tos e imutaveis, mas decorre da evolugdo da sociedade como um todo e das conqe?go : :
politico-sociais vigentes em determinado local e em certa época; o que leva & relatwida?d
da nocdo. Aliss, ndo é outra a ligo de J.H. Meirelles Teixeira, grande defensor do munic

palismo no Brasil:

#0 principio da autonomia local, segundo exaustivamente demonstramos e_r_'n
recente trabalho, mede-se pelo “peculiar interesse”, na fraseologia tradicional
das nossas Constituigdes e por esse peculiar interesse, de acorda com a. I_it;_é'p
corrente da ciéncia politica e da doutrina jurfdica; devem-se entender aquel

interesses predominantemente locais, aqueles assuntos de cardter prevalg_nte-
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mente municipai, de acordo com a evolucio histdrica, es lighes da experidn-
cia, a prdtica legislativa, e o incessante evoluir daguelas necessidades politiso-
-sociais que constituem ndo somente o substrato, mas a prépria razio de ser
da organizag¢do estatal e dos ordenamentos jurfdicos.

E bem verdade que a caracterizacdo do peculiar interesse suscita, na pratica,
nfo pequenas dificuldades, sendo impossivel determinar-se, “‘a priori”, até
onde deva estender:se o limite da competéncia municipal, ou qual seia, exata-
mente, o raio de aclo autdnoma dos entes locais, onde se deva precisamente
situar a linha demarcatéria entre as questSes de interesse geral e 05 negbcios
peculiares ao Munieipio. (A competéncia municipal na regulamentacio dos
servicos publicos concedidos”, pag. 4).

Ora, na ordem prética, uma certa atividade concretamente desenvolvida nem sem-
pre se reporta a necessidades ou suscita interesses que se esgotam no dmbito municipal.
Pelo contrdrio, a mesma atividade, conforme o.angulo do qual é examinada repercute em
distintos interesses e, por isso, em esferas de competéncia resguardadas a diferentes pes-
soas publicas. Esta circunstancia vai se apresentar como uma limitagdo a competéncia mu-
nicipal que deixa de ser plena para entdo se conjugar com a normagdo propria do Estado
ou da Unido, conforme o caso, e que procurarfo atender aos interesses estaduais ou na-
cionais envolvidos. A proposito, sdo esclarecedoras as palavras de Meirelles Teixeira;

“Dessas conclusfes — ¢ aqui se nos depara a sagunda fimitagdo 3 competén-
cia municipal para regulamentagdc dos servicos de interesse local —, deve-se
excetuar, como alias o faz o autor, determinados servigos ou certos aspectos
de determinados servigos, que, come ja verificamos, pela excepcional impor-
tancia de que se revestem para o pais, deixem de apresentar interesse mera-
mente local, para assumirem cardter e relevo nacionais, tal como justamente
ocorre com oS servicos de producdo e, eventualmente, com o de distribuicdo
de energia elétrica” ("'op. cit. pag. 24").

Alids é o que ocorre com o servigo de transporte coletivo urbano que, apesar de ser
um servigo que fisicamente se restringe as linhas territoriais do Municipio, envolve aspec-
10$ COM repercussao em interesses nacionais como o consumo de derivados de petrdleo,
apresentando reflexos no processo inflaciondrio, sujeito a controle federal.

O fato de uma atividade concreta suscitar reflexos pertinentes a esfera de compe-

téncia de diferentes pessoas polfticas leva 3 intersec¢do de normacdes, & coexisténcia de
controles e & necessdria compatibilidade de regramentos, -nada sendo de estranhar que al-
guns aspectos figurem resguardados a uma entidade piblica e outros, a outra. Dal a im-
portdncia de distinguir, no caso, entre regulacdo especial {a cargo do Municipio} e regula-
cdo geral {a cargo da Unifo) e de compreender a necessidade de sua compatibilidade. Isto
ja fora denunciado pela doutrina ao explicitar:
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. ndo ser possivel confundir-se a regulamentagéo especifica dos servigos pi-
blicos, exercida pelo poder concedente, com a regu lamentacdo geral, exercida
pelos entes publicos na esfera de sua competéncia, resultante do chamado po-
der de policia, e @ qual se acham.submetidas todas as atividades pablicas ou
particulares, inclusive as concessGes” (Meirelles Teixeira, op. cit. pag. 37).

Por estas razdes, concluimos que a impossibilidade de o Municipio livremente dispor .

sobre a dimenso tarifdria nao fere a autonemia municipal, mas simplesmente decorredain-
cidéncia concomitante de outras normas constitucionais assecuratérias de direitos indivi-
duais economicamente mensurdveis e atributivas de competéncias privativas a outras pes-
soas jurfdicas publicas.

UM ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal. Federal, nos autos da Representacdo n? 1.001 do Estado da.- -
Paraiba, teve oportunidade de proferir acérddo que versa matéria pertinente ao caso con- -

creto ora examinado {publicado na R.T.J., vol. 91, pag. 25 e segs.).

De fato, discutindo a possibilidade de o Estado editar Decreto concedendo abati-.
mento nas passagens cobradas pelo servico de transporte coletivo urbano, entendeu o Su-
premo Tribunal Federal que essa norma violaria a autonomia municipal, sendo portanto
inconstitucional. Manifestou-se ainda o Tribunal, no sentido que essa mesma reducdo, se se
referisse a servigo publico de competéncia estadual, seria constitucionat.

E xtrair de plano a ilagdo de que este acorddo seria aplicdvel ao caso concreto em es-

tudo, além de ser uma colocacdo pedestre e superfitial, corre o risco de implicar em ex-

tensgo temerdria, pois o relevante € definir quais os argumentos utilizados pelo Tribunal
para aportar a essa conclusdo.

A Representacéio n® 1.001-PB objetivava obter a declaracdo de inconstitucionalida-

de de Decreto estadual que concedia indiscriminadamente a redugdo tarifaria para trans-
portes locais e intermunicipais.

O relator, Ministro Cordeiro Guerra acolheu a Representacdo para entender que a .
inconstitucionalidade se estendia a ambas as hipGteses (transportes municipais e intermu--

nicipais}.

Por sua vez, a maioria do Tribunal houve por bem considerar inconstitucionat o de--

creto estadual, unicamente na parte referente ao servico de transporte municipal, posto

que teria havido ingeréncia do Estado em smbito municipal. Quanto ao servico de trans- -

porte intermunicipal ndo se julgou pela inconstitucionalidade. Mas, por qué?

Vejamos algumas das raz8es expendidas nos votos vencedores e que resultaram na.

manutengio do Decreto do Estado da Pararba,
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A respeito afirmou o Ministro Décio Miranda:

“Reaimente, em relagdo aos servigos de que é concedente o proprio Estado-
#lembro, pode este incleir 8 combatida cldusula do desconto na tarifa a favor
de cortos usudrios, porquanto nessa concessio estd implicita a obrigacio de
estabelecer a contrapartida teriféria, correspondente ao desfalque de renda,
gue a medida acarreta”.

Ora, este pronunciamento 2sté a dizer que o desconto é possivel quando, concomi-
tante a reducfo, for assegurada uma suplementacfo tarifdria gue compense a perda de re-
ceita sofrida pelo prestador do servigo, Ocorre que, na legistacdo de Volta Redonda néo se
faz mencdo a esse acrédscimo tarifdrio, na tarifa normal, que recomporia o equilibric eco-
némico-financeiro, Portanto, para este Ministro, a admissibilidade da reducéo da tarifa de-
pen_'nde da contrapartida assegurada. E no caso concreto nada indica que essa contrapartida
existe.

Alids, esta fora, em certa medida, a posicdo assumida pelo relator, Ministro Cordeiro
Guerra ao dizer:

»Possivel serd, de futuro, estabelecer-se uma tarifa especial para os estudan-
tes, na oportunidade legal da revisdo de tarifas, pois, entdo, o Gnus correspon-
dente podera ser calculado e distribufdo pelos demais passageiros gerando no-
yos niveis tarifdrios, gue permitirdo ds empresas preencher as suas finalidades

o K

sociais, na forma prevista na Constituigdo™.
Por sua vez, ¢ Ministro Rafael Mayer afirma:

" pssim, se a concessio feita pelo Estado alterou a justa remuneragdo do capi-
tal das empresas concessiondrias, ou afetou o equilfbrio do conirato, cuse &
um fator absorvido maguelas cldusulas, & verdade de fato, que ndo se sabe,
nem o5td nos autos por qualquer dado, e data vénia, ndo se colocaria no plano
do debate sobre a inconstitucionalidade da lei em tese”,

Este Ministro j4 apresenta outra linha de raciocinio, hasicamente orientada por duas
idéias forca. A primeira é a de que 0§ timites do processode Representacdo ndo permitem a
producdo de provas quanto & possivel violacdo do artigo 167 da Constituicdo Federal,
Existissem essas provas ou chegassem aos autos quaisguer dados {como por exemplo a
concreta fixacdo da tarifa pelo CIP sem distingdo de dimensdes) entéo talvez o julgamen-
to fosse outro. Este voto, portanto ndo contradiz a tese defendida neste parecer, simples-
mente ressalta que ela deve ser acompanhada de provas ou de algum dado (gue, no caso
concreto, existe). :

Por fim, o Ministro Cunha Peixoto, mesmo nao votando pela inconstitucionalidade
do Decreto na parte referente ao servico intermunicipal, reconhece gue a medida pode es-
tar viciada de ilegalidade.

RPGE, Porto Alegre, 11 (29): 179-226, 1931 225




Como se vé, portanto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo vem infirmar og
argumentos aqui expostos, pelo contrdrio, reforca-os na medida em que reafirma a neces:
sidade de contrapartida ao prestador, sob pena de inconstitucionalidade da reducdo tar
faria, Por isso, entendemos que a matéria carece de outras manifestagcdes do Supremo T¥
bunal Federal que possam indicar qual a corrente jurisprudencial que podera vir a preval
cer. ;

CONCLUSAO

Examinadas as caracterfsticas do caso concreto, a legislacdo aplicavel e as coloc:
¢Oes doutrindrias pertinentes somos do parecer que a pretendida reducdo tarifdria ou obri-:
gatoriedade da concessdo de desconto a favor de estudantes e escoteiros que se utilizem
do servigo de transporte publico de passageiros no Municipio de Volta Redonda fere's:
equilibrio econémico e financeiro da concessdo, além de violar o principio da isonomi
pelo que padece de inconstitucionalidade, contra a qual as consulentes podem se insurg
por intermédio dos instrumentos jurfdicos assecuratérios da protecdo a direitos |iquidos.
e certos. '

E o parecer, 5.m.j.
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PENSAO PARA VIUVA DE
POLICIAL-MILITAR
CONTESTACAOQ

SILVIA OPITZ
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA PRIMEIRA
VARA DA FAZENDA ESTADUAL,

O ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, por sua procuradora infra-assinada, nos
autos da acdo ordinaria que Ihe movem SUELI AGUIAR MATTOS e ANA MARIA DiA-
CU!'MATTOS, vem, respeitosamente, contestando a presente aclio, dizer e requerer o se-
guinte:

PRELIMINARMENTE

O Estado, em preliminar, arglii a PRESCRICAO da agdo para o reconhecimento do
direito a pensdo, bem como do direito a promocdo ‘post-mortem”.,

O marido e pai das Autoras, ex-PM, foi reformado em 16 de junho de 1851, A pro-
mocdo para cabo, com hase no art. 109 do Decreto-fei n© 848/45, encontra-se prescrita,
pois, nos termos do art, 53 do Decreto-lei n® 830/45, deveria, se fosse 0 caso, ter sido efe-
tivada na mesma ocasisio em gue o ex-PM foi reformado por incapacidade ffsica. Quanto a
promocdo com base na Lei Praieira - Lei n® 2.558, de 20 de dezembro de 1954, também
esta prescrita, uma vez que o extinio PM deveria ter reclamado seu direito em juizo den-
tro do qiiingiiénio seguinte ao advento dessa lei.

Consegiliéncia do ‘acima exposto, prescrito esta o direito as pensdes, pois decorre do
direito a anulagdio do ato: prescrita a acdo em relacdo a este, ndo presCrevemn apenas as
prestacdes, porque prescrita esta a agfio para reconhecimento do direito, do qual decorre-
ria o diréito as prestacdes.

Ouanto & pensio com base no art. 105 da Lei n® 1.753/52, sob ¢ argumento de que
a causa da morte foi conseqiiéncia do servigo policial, tendo o 6bito ocorrido em 1857,
também ja ocorreu a prescriciio, pois ndo foi reconhecido esse direjto:

“Nio se pode falar em prestagio periddica de um direito que ainda ndo foi es-
clarecido, solicitado, postulado e reclamado. Nesse caso, todo e gualquer di-
reito, pretensdo e acdo contra a pessoa juridica de direito pdblico prescrevem
em 5 anos.” (Emb. Infr. 19.955 — 19 Grupo de Camaras Civeis — P.A., in
RJTJRGS, vol. 45/121 a 124),
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NO MERITO

o QO PEDIDO: Pretendem as Autoras, vitiva e filha maior do ex-PM CIRINO MATTOS :
falecido em 1957, promocdo ‘post-mortem’ 3 graduacdo de cabo e apds a de 39 Sargerito
PM, e a pensdo correspondente aos vencimentos integrais de 39 Sargento PM, com base ni
Decreto-lei n? 848/45, Lei n® 1.753/62, Lei n? 2.56B/54 ¢ Estatutos da BM de 1971 e
1978, sob a alegacdo de que o ex-PM contraiu tuberculose pulmonar em conseqiéncia do.
servico policial-militar, moléstia que foi causa de sua reforma, em 16 de junho de 1951 @
de sua morte, em 29 de agosto de 1957, com a idade de 31 anos. Relatam as condicdes in-’
salubres em que o extinto PM teria desempenhado o servico policial-militar, que seriarn:
causa suficiente para adquirir a doenca que o incapacitou e 0 matou. Reqguer a condens
cdo, ainda, ao pagamento acrescido de juros e correcdo monetdria, respeitada a prescri¢io:
quinglienal das prestacSes vencidas. E o pedido. :

OS FATOS: Ndo merece acolhida a pretensdo das Autoras, pois destituida de amp'a
ro legal, como se vera.

Alegam as Autoras, que a tuberculose pulmonar foi adquirida no exercreio do servi- -
¢o policial-militar, relatando as condicGes em gue era executado, mas ndo juntaram a me-.
nor prova, apenas enfatizando que "o fato’’, que se quer demonstrar e provar, para os fins:
de direito, pé o de que a referida doenca, causa da morte, foi adquirida em servico palas.
péssimas condigdes de insalubridade pertinentes as tarefas que executava o extinto chnju- -
ge e pai das Autoras”. (fls. 3), Sustenta a "sucessdo de causa e efeito entre o exercicio de -
tal atividade e sua morte’” (fls. 4}, apds descrever essas condigGes, sem, repita-se, prova-las, -
‘conclui que o trabalho sob chuva, tendo como resguardo ‘"tdo-somente duas mudas de.
‘macacdes’ e um par de botinas de couro’ (fls. 4} causou a tuberculose pulmonar do
ex-PM. As Autoras juntam um Acérdéo do Egrégio Tribunal de Justica do Estado, em que'{
a tuberculose pulmonar foi considerada -como moléstia decorrente do servico da BM, pre-
tendendo se trate de caso andlogo ao da presente acdo. '

Pelo exame dos documentos anexos aos autos, ressaltam dois elementos: a cor pre- -
ta (fls. 13} e a idade do extinto PM, quando da reforma — 25 anos (fls. 11 e 15) e da mor-. °
te — 31 anos (fls. 13). Mas, perguntar-se-d, 0 que tem isso a vér com o caso 'sub judice’?
Tem muito, como se demonstrara, através do estudo da tuberculose pulmonar, matéria es- ..
tranha ao Direjto. '

Definicéo;

A tuberculose é uma infecgdo bacteriana necrotizante, com manifesta- -
¢0es clinicas as mais variadas, e ampla distribuicdo. O pulmdo é o érgdo mais -
comumente afetado (...). Existem dois estdgios nos quais a infecgdo pode cau-
sar doenga clfnica: 1) tuberculose primdria, na qual o bacilo tubercuioso jnva-
de um hospedeiro sem imunidade especifica, nessa fase, a doenca mais cGmu- -
mente ‘tem cicatrizagdo espontinea (...}; 2) tuberculose pés-primaria, ou adul- .
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ta (freqlientemente chamada, do modo erréneo, ‘tuberculose de reinfecgdo’’),
gue é o resultado da progressio da infeccio anos depois, apesar da imunidade
especifica,” ("TUBERCULOSE"”, WiLLIAM W. STEAD, in HARRISON ME-
DICINA INTERNA, 72 Ed,, 1977, pag. 790},

Histérico:

“Durante muitos anos a forma crénica (entdo freqiientemente chamada
‘phthisis’ ou doenga consuntiva)’’ — continua WILLIAM STEAD -, "*foi con-
siderada como uma doenca degenerativa ou hereditdria, bem separada da for-
ma de tuberculose primdria que ocorria na infincia e que, obviamente, era in-
fecciosa; LAENNEC (1882) foi o primeiro a reconhecer a forma crénica co-
mo um mero desenvolvimento tardio da mesma infeccdo. Em 1882, KOCH
identificou o germe causal. ‘A taxa da mortalidade da tuberculose comegou
entdo a cair por volta de 1200, coincidindo com a melhora dos padrdes nutri-
cionais e gerais de vida. Entretanto, para 0 paciente com tuberculose ativa, o
acontecimento mais importante ocorreu em 1944, com a descoberta da es-
treptomicina. Com a introducdo do dcido paraminosalicilico (PAS) em 1947,
a isoniazida em 1952, o etambutol (EMB) em 1967 e a rifampicina (RFN) em
1971, o tratamento especifico tornou-se excelente e fdcil de administrar.”
{Loc. cit.)

lmunidade: 5

""Resisténcia Natural. As racas caucasianas e mongdlicas possuem niti-
da resisténcia natural 3 tuberculose, que se traduz na capacidade de desenvol-
ver uma resposta imunoldgica 4 infecgio, permitindo a recuperacdo frente a
uma infecgdo primdria. Neles, a infecccdo primdria geralmente desaparece de
modo espontidneo; se hd reativagdo tardia, pode produzir-se a doenca crdnica,
caracterizada por cavitacdo e cicatrizacio.’”

Qs africanos, os Mmdios americanos e os esquimds ndo apresentavam a
"infecgdo até o inicio de seu maior contato com membros da raga branca, nos
quais a tuberculose crénica era comum. Como tém uma capacidade menor de
desenvolver resposta imunolégica eficaz contra a infeccdo priméria, nelesa in-
feccdo tende a progredir mais rapidamente,’’ {Idem, pag. 791}.

Transmissao:

“A maioria das tuberculoses de contdgio entre osadultos se desenvolve
devido a uma recrudescéncia tardia de uma infecgio latente, sem histéria de
exposi¢do recente (...).”

**Num hospedeiro susceptivel, a infeccio pode advir da inalagdo de baci-
los tuberculosos através de goticulas frescas exaladas de uma pessoa com tu-
berculose cavitdria (...)"
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“"Duas cepas de M. tuberculosis afetam o homem: a humana e a bovana
(...} Os bacilos das aves sfip muito pouco invasivos para ¢ homem.”

Qs bacilos tuberculosos no Ieite sdo rapidamente mortos pela fervura
ou pela pasteurizacdo, Nos paises em que a tuberculose bovina ainda é prevad
lente, a pasteurizacdo € de particular importincia, uma vez que o leite de uma
vaca tubereulosa freqilentemente contém milhdas de bacilos por mm> quando
o Gbero estd afetado.’” {Idem, pdg. 790). .

Com respeito & tuberculose primaria, W, STEAD salienta que ndo produz uma doen:
ca clinica especifica, se ndo complicada. Quanto aos sintomas (febre leve, mal-estar), desa-
parecem sem um tratamento especifico, devido ao aparecimento de uma imunidade espe-
cifica adequada, a infecgdo, entretanto, progride, tanto no pulmio quanto por dissemina:.
¢éo pela corrente sanguinea. A disseminacdo ematolégica macica € mais comum entre as
criangas pequenas, até aproximadamente trés anos.

“Nas criancas mais velhas “diz ele”, & raro a infecedo primdéria evoluir
para uma forma fatal e amiGde efa passa completamente despercebida. O prin--

cipal perigo surge mais tarde na adolesc@ncia ou no comeco da fase adulta:
quando a infeccdo pode iniciar sua progressde tardia.”” (ldem, pag. 792).

Pelo que foi dito acima e os elementos em confronto, é perfeitamente aceitavel que
o extinto PM ji fosse portador da tuberculose que ocasionou a sua reforma e sua morte.

Esteve ele a servico da BM éntre abril de 1945 ¢ junho de 1951, dos 19 aos 25 anos de.
idade, tendo servido durante seis anos. As alegada$ condigBes em que o servico era exé-
cutado ndo valem, por si sés, para provar que a tuberculose foi adquirida em conseqiién-
cia do servigo policial-militar. Sendo a tuberculose uma doenca contagiosa, o ex-PM po-
deria té-la contraido de alguma pessoa da famrlia ou mesmo do leite, em razdo da época.
“"Em geral “salienta W. STEAD", a fonte de infeccdo é um adulto com tuberculose ca\n—
taria”. (Op. cit., pdg. 792).

0 acérddo trazido pelas AA, nio serve de paradigma & espécie, pois 18 as provas indi-
cavam que o ex-PM era servidor do Hospital da Brigada Militar, em servigo no gabinete de’’

radiologia (fls. 18). Lé-se no voto do Desembargador ATHOS GUSMAQ CARNEIRO:

"} essencial é saber se ele contraiu a moléstia durante o tempo em gue;
estava a servico do Estado e tendo como causa, ou concausa, a natureza do_'__=.
servico prestado.” {fls. 25}. Depois salienta: "‘Fica em contato com tubercu-

losos, pois trabalha em servigo destinado i verificagdo dessa moléstia, Sai t_rés
anos depois doente de tuberculose {...). Creio gue, pelo menos comeo concau-”
sa da moléstia, ndo se poderd excluir a atividade profissiona! exercida pelo
"'de cujus’’ {...) porque, em Gitima andlise, estamos diante de uma ieglslac;ao
com caracter isticas de infortunistica”, (fls. 26).
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Na presente acdo, pela leitura dos assentamentos do ex-PM CIRINO MATTOS, vé-se
que ele serviu como condutor de carroctes entre 03 de maio e 10 de jutho de 1948, pou-
co mais de dois meses. Consta, ainda, dos assentamentos, que ele possuia um manto de 1§
(extraviou um em janeiro de 1947, sem motivo justificado} ; portanto, ndo possuia apenas
dois macacoes, como alegaram as AA, na inicial. Além disso, naguela época j& existia o
impermedvel e o guarda-chuva; todas as pessoas que trabalham, e isso até hoje, estdo sujei-
tas a tomar chuva, estejam ou ndo preparadas para ela.

Mao se pode, pois, considerar como causa da tuberculose pulmoenar do ex-PM, o ser-
vico de conduzir os carrocdes, mesmo gue se admita tenha chovido todo o tempo.

Quando os tribunais, inclusive o nosso, pelo aresto trazide aos autos, invocam a lei
infortunistica, ndo quer isso dizer que estejam considerando qualguer doenca adguirida
no trabalho, como doenca do trabalho. Alids, todas as pessoas adoecem no trabatho, isto
é, ninguém espera estar desempregado para adoecer, mas ndo significa doen¢a do trabalho,
sendo guando, pelas condicdes especiais em que é executado, pode-se invocar a infortunis-
tica e considera-ta como doenga do trabalho {art. 29, § 30 da Lei n® 6.367/76), desde que
exista prova suficiente da relagdo de causa e efeito entre a doenca e as condi¢des do am-
biente de trabhalho.

Por iss0, ‘'ndo se deve esquecer o fator tempo, na caracterizacdo das doencas do tra-
balho, prewvistas no paragrafo 32 do art. 29da Lei n® 6.367/76, pois ndo é crivel que, em
poucos dias de trabalho, num ambiente hostil, se possa manifestar uma doenga grave que
se possa incluir entre as do trabalho, pelas condicdes especiais ou excepcionais em que se
realiza a atividade do operdrio. Mesmo nos casos em gue o trabatho se desenvolve ao ar li-
vre, como das pedreiras, o decurso de tempo deve ser muito longo, para produzir uma sili-
cose, que predisponha uma tuberculose. {ACIDENTES DO TRABALHO, OSWALDO ¢
SILVIA OPITZ Ed. Saraiva, 1977, pag. 53).

E mais:

""Essa — a tuberculose — é a doenca que evolui por surtos, isto &, por pe-
riodos de acalmia e de exacerbacéo, gue podem ou ndo coincidir com o exer-
cicio do trabalho. Os perfodos de acalimia inicialmente s8o mais longos, via de
vegra, do gue os de exacerbaco, situagdo que se val invertendo com o progre-
dir da doenca, daf a importdncia das condicfes individuais do operdrio, antes
de se apresentar como portador de uma doenca do trabalho, guando o tempo
de contrato for pequeno.” {Loc. cit.) '

Né&o vale 0 argumento de que o ex-PM era submetido a exame, pois, ""tanto os dados
cifnicos, quanto os radioldgicos e laboratoriais refletem estes perfodos de alterndncia com
resultados, mesmo na evelucdo espontinea, que podem até simuiar cura. Na evolucdo sob
terapéutica tal simulaco se encontra mais freqientemente ¢ o abandono precoce da me-
dicagdo acaba se traduzindo por nove agravamento em tempo variavel. Os dados radiolé-
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gicos ndp passam de constatagdo de sombra e transparéncia com caracteristicas que sdo
conhecidas e interpretadas. Porém, uma sombra ou uma claridade, verificada num filme:
radiolégico, ndo expressa, em absoluto, se subsiste ou ndo o elemento infectante causal
em tuberculose, o bacilo de Koch. E muito menos se estd morto ou definitivamente e
clausurado pelos processos normais de cura. A permanéncia nas mesmas condicdes de qua-.
lidade & quantidade de uma lesdo, durante tempo suficientemente longo, permite estabe-
lecer critério de cura. O contrario também é verdadeiro: uma lesdo que cresce radiologica-
mente é uma lesdo em atividade {exacerbacdo); uma lesdo que diminui radiologicamente &

uma lesdo que ainda tem atividade, mas estd em fase de regressdo.”’ L

“’Em tese, o diagnostico de tuberculose deve ter sempte a ‘assinatura do:
labaratério’, isto &, ser positiva @ baciloscopia no exama de escarro. Esta afir-
inativa basica tem suas excec¢des ou interpretacdes que bem podem ser resumi- .
das da sequinte forma: nem todo o doente de tuberculose elimina bacilos,
nem todo bacilo de Koch eliminado no escarro & proveniente de doenca tu-
berculosa. Com efeito, um individuo portador da lesdo inicial — ainda nio.
aberta — ou de lesdo em cura, mas ainda ndo curada — pode abrigar bacilos.
sm suas lesSes, porém nédo eiimind-los em condicGes tais que possam ser evi-
denciados a baciloscopia direta, Embora haja, em tais eventualidades, doen-’
ca tubgreulosa e ativa, a baciloscopia pode ser, em determinade momento, ne- .
gativa.” (Op. cit., pdgs. 53/54). -
“Toda dificuldade, pois, reside em distinguir as fases inicial e de cura,
bem como os periodos de acatmia e exacerbacdo. N#o é facil, como se vé, des-
de logo atribuir as condicdes especiais em que o trabalho se exerce, como a
causadora dessa doenca do trabalho.’’ {Op. cit. pdg. 55).
Nio foram, portanto, as condictes de trabalho as causadoras da tuberculose de Cl-
RINO MATTOS, sendo suas préprias condicfes antropoldgicas e, provavelmente, seu des-
cuido no tratamento da doenga.
O DIREITO
N30 tendo sido a tuberculose pulmonar adquirida em razéo do servigo, ndo sendo,
por isso, possivel considera-la como moléstia decorrente, ndo se aplica 3 espécie a norma
contida nos artigos 109 do Decreto-lei n® 848/45 ¢ 105 da Lei n® 1.763/62, bem como
de qualquer lei posterior, porque a relacdo de causa e efeito com o servigo policial é "con-
ditio sine qua non’’ para a percepcdo da pensdo pleiteada.-
N&o cabe condenacdo em corregdo monetdria, por ndo haver lei que a autorize.
Espera ¢ ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL seja acolhida a preliminar suscita-
da: se ndo, no mérito, julgada improcedente a presente agao. Requer a juntada desta aos
_autos, bem como dos documentos anexos.
PEDE DEFERIMENTO.
PORTO ALEGRE, 19 de abril de 1980.
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FAZENDA SARANDI
MEMORIAL

. REJANE BRASIL FiLIPPI
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

SILVIA LA PORTA DE CASTRO
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

REUS — SUCESSAO DE L!U YEN SUN E QUTROS.
| — A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI ESTADUAL N® 5.865/69

Apés longo e exaustivo historico, os apelantes argiem a inconstitucionalidade da
Lei Estadual n® 5.865/69 que dd suporte e fundamento 3s alienagGes de terras publicas

estaduais para fins agricolas.

»Conclui-se ser flagrantemente inconstitucional, e ilegal o projeto de
Reforma Agréria do Estado do Rio Grande de Sui, da Cemapa — na Fazenda
Sarandi, com base na Lei n? 5.865/69, por isso também inconstitucional, sem
a participacdo da Unido, mediante convénios com o INCRA {.)0.”

Sendo a lei inconstitucional, *o seria também o ato normativo do governo do Esta-
do executado pela CEMAPA, ndo podendo, por tal motivo, prosperar a acdo de reintegra-
¢do de posse, por ser "ilicita e injurfdica’ ".

PRINCIPIO FEDERATIVO

Do principio federativo de governo consagrado no artigo 19 da Emenda Constitu-
cional n® 1/69, que constitui verdadeiro alicerce da Constituicdo Federal, decorre a auto-
nomia dos Estados-membros, 0s quais se organizam e regerm pelas constituictes estaduais
e leis que adotarem, sendo-lhes conferidos todos os poderes que explicita ou implicita-
mente ndo lhes sejam vedados pela Constituicdo Federal {art. 13, caput e seu paragrafo

19,

A técnica constitucional de reparti¢do de competéncias estabelece em campos priva-
tivos e estanques, a competéncia legislativa das pessoas constitucionais.

Paralelamente, podem os Estados-membras legislar supletivamente em relagdo as
atribuicBes constantes do pardgrafo dnico do artigo 82 da Constituicdo Federal.

Mas, no caso, é de competéncia residual que se trata: Inexiste qualquer vedagdo no

_texto constitucional a que os Estados regulem atos que importerm em gestdo de seu patri-
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mdnio, alienando-o, gravando-o, dele dispondo a qualquer trtulo, sendo esta matéria tipi-
camente de Direito Administrativo. :

Como i4 foi sublinhado os Estados-membros sdo autdnomos (autonomia, cuja ob--

servincia é obrigatéria para a Unido) e se organizam e regem pekas ConstituicBes e Ieis que
adotarem {art. 13, caput, C.F.). Dentro desta ordem de raciocinio, compulsando a COI’IS‘ti-.

tuicio Estadual de 1970, em pleno vigor, encontramos o art. 165, & 39 que preve:

» () Estado facilitars a fixagdo do homem 3 terra, estabelecendo planos.

de colonizacio ou de instzlagdo de granjas cooperativas, com 0 aproveitamen-
to de terras piiblicas ou mediante desapropriagdo de terras particulares, na
forma da legislagio federal.” :

Portanto, é legitima e legal a competéncia do Estado-membro em administrar e des-'
tinar bens puiblicos pertencentes a seus territdrios, na forma prevista e regulamentada por
leis estaduais. :

A leitura correta € nfio tendenciosa da Lei Maior conduz necessariamente a este en-
tendimento, pois, de nenhum de seus dispositivos se ha de inferir que o Estado ndo possa
alienar terras de seu patriménio na forma que estatuir. No permissivo constitucional {art;:

13, pardgrafo 19, C.F.} que assegura-lhe a competéncia residual estd, fundamentalmente, -
assente a constitucionalidade do diploma estadual em guestdo: em matéria de Direito Ad-

ministrativo o Estado tem ampla competéncia para legislar.

Impedir o Estado-membro da pratica de atos pertinentes & administracdo relativa::

mente a tudo o gue diga respeito a seu peculiar interesse, editando normas neste sentid_o,_';
legrtimas porgue situadas dentro de seu ambito de validade, sob a alegacdo de que sao:

conflitantes com legislacdo federal, constitui tentativa de violacdo do principio fedferatlvo'
e via de conseqléncia, da igualdade juridica em gue se encontram as pessoas politicas fa-
L r .

ce ao texto constitucional.

CONSEQUENCIA DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE ISONOMIA

Ao analisar o principio de isonomia das pessoas constitucionais, conclui o Professor

SOUTO MAIOR BORGES {Lei Complementar Tributéria, Ed. Universidade Catdlica de: -

S50 Paulo, pag. 14 e seguintes) pela inexisténcia de hierarquia entre leis ordindrias da
Unifio, Estados-membros e Munic(pios: :

» A, relacdo de hierarquia impiica em que uma norma retire sua validade -

da conformacdo com outra norma, Diz-se, entdo, gue a primeira ¢ uma norma
subordinada ou de grau inferior, e a segunda subordinante ou de grau supe-

rigr.”

Esta, pois, a relagdo de hierarguia, consistente em vinculo de supra e subordinaga_o_',_
em que normas juridicas determinam a criacio de outras normas juridicas. 3
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Segundo SOUTO MAIOR, este pressuposto inexiste no sistema federativo brasilei-
ro. N&o ha desnivelamento entre leis ordindrias federais, estaduais e municipais, "o que re-
presenta um coroldrio, desdobramento ou inferéncia do principio de isonomia das pessoas
constitucionais”, '*A conclusdo decorre do modo de atuacdo do mecanismo de reparticio
de competéncias legisfativas”. As competéncias se exercem em campos privativos e suas
dreas respectivas ndo podem ser interpenetradas pelas pessoas constitucionais.

Considerando que os poderes legislativos, federal, estadual e municipal retiram suas
competéncias diretamente da Constituicdo Federal : serd inconstitucional a lei que discipli-
ne matéria extravasante da drea que lhe é propria.

Dentro desta ordem de raciocrnio, é vélida a Lei do Estado do Rio Grande do Sul:
contrastada com a Constituicdo, verifica-se que ndo ultrapassa seu ambito material de vali-
dade ali fixado, estando em harmonia com a Lei Maior.

Dar ser pueril a tese dos apelantes de que a Lei n® 5.685/69, porque desconforme
com a legislagcdo federal vigente, seria inconstitucional.

Em sintese, a regra & a sequinte: descabe qualquer tentativa de comparacdo entre lei
estadual e federal com o objetivo de assentar a invalidade da primeira.

Segundo os recorrentes, a regéncia da situacdo juridica em foco, caberia as Leis Fe-
derais n® 4.604/64 (Estatuto da Terra), e a Lei n® 4.947/66, que dispde sobre normas de
Direito Agririo, e seus Regulamentos.

Ambas estabeleceriam a obrigatoriedade de “convénios com o INCRA para a reali-
zacdo de reforma agrdria e colonizagio em zonas prioritdrias, sendo aguele o 6rgdo com-
petente para promover e coordenar a execucio dessa reforma”, em um e em outro caso.

As objecGes ndo tém cabimento na hipotese.

Em primeiro lugar, porque a simples leitura do art, 29 da Lei n@ 4.847/66 conduz
obrigatoriamente & conclusdo de que aqui se procura regular um projeto amplo de implan-
tacao de reforma agrdria em todo o par's. C Estado do Rio Grande do Sul, ao invés, ndo
planeja a implantacdo de uma reforma agrdria a ni'vel estadual, pretende, simplesmente,
destinar terras de seu patrimdnio a nimero significativo de trabalhadores rurais sem con-
dicdes de promover a propria subsisténcia, e de sua familia, tal como prevé, o art. 19da
L.ei n© 5.865/69.

Em segundo lugar, porgue os dispositivos do Estatuto dz Terra (Lei n© 4.504} que
tratam de Acordos e Convénios {arts. 6°, 7° e 8% do Estatuto da Terra) sdo todos redigi-
dos sob a forma de facultativos, ndo se constituindo em "jus cogens’” aos Estados, na me-
dida em que estdo assim enunciados:

"'Artigo 6% — A Unido, Estados, Distrito Federal e os Munic(pios pode-
rdo unir seus esforcos e recursos mediante acordo (...).”
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 Artigo 7° — Mediante acordo com a Unido, os Estados poderdo enr'.
regar funcionarios federais da execucdo de leis e servicos estaduais ou de atog._
e decisdes de suas autoridades (...).” .

05 acordos com o INCRA dar-se-fo, portanto, tdo-somente quando q Estado enten:: .
der necessarios, segundo a faculdade prevista em fei. No tém aqueles carater cogente, o |

que emerge da simples leitura dos dispositivos em foco.

E finalmente, porgque conforme i foi sublinhado, as pessoas constitucionais Fe'"”.
toda a s’ua competéncia fixada na propria Constituicdo que 1hes reserva campos prlvatwos.
de legislacdo, insucetiveis de penetracdo por atividades governamentais alheias. :

Dentro desta ordem de raciocihio vimos gue a norma estadual (5.865/69) esté si‘fu?-_'_
da dentro da reserva de competéncia constitucionalmente fixada, integrada cc:m principio
emergente do art. 13, caput, pardgrafo 19, em relacdo ao qual ndo se con‘Frapoe.

A lei estadual inquinada nao extravasou o seu ambito material de yahfiade, na_o:nva-_
diu esferas de atribuicfes da Unido; ela extrai sua validade da sua propria circunscri¢ac ao
campo legislativo que Ihe é constitucionalmente reservado.

Da lei do Estade do Rio Grande do Sul, competente para dispor sobre alle_nac_:’ao de
terras, decorre a competéncia dos 6rgdos da administracdo para fraciona-las, aliendas a-.

agricultores sem terra na forma prescrita emn lei.

EM CONCLUSAOQ: Inexistindo hierarquia entre leis ordindrias federais, es_;taduais g
municipais, conseqliéncia do principio de isonomia que em?rglla da fE)rma federativa de go :
verno e da técnica constitucional de reparticdo de competencias, nao se pode faiar;m in- .
constitucionalidade de lei editada pelo Estado-membro dentro, & rigorosamente, de su§
4rea especifica de competencia. :

Il — DESAPROPRIACAO: SEUS EFEITOS

O GOVERNO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, em novembro de 1962
expediu Decreto expropriatdrio declarando de interesse scicial a FAZENDA SA_\RANDI-._ _
A desapropriacdo resolveu-se, no que concerne 4 indenizacdo devida aos expropriados, e;n....
convencio amigével, representada por escritura publica lavrada em 30 de setembro de. :

1964.
O recorrido, em razdo da cldusula 138 da aludida convencéo, imitiu-se na posse dal_ _

area:

"As despesas judiciais resultantes dessa desapropriacdo e 0s desta escri-
tura de convengio amigdvel de desapropriacdo, correrao por conta .das desa-.:
propriadas, as quais confirmam o Estado na posse das fracOes descritas neste

instrumento.”
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A época, os expropriados arrendavam, na Fazenda Sa randi, grande parte da drea de
campo e de mata. Ndo obstante, por forga do ato expropriatério ramperam-se os contra-
tos de arrendamento: eis que a desapropriago tem o condéoe de extinguir o dominio, to-
dos os seus desmembramentos, e ainda os direitos pessoais resuftantes do respectivo exer-
cicio.

Alguns arrendatdrios, porém, permaneceram na posse da terra apds 1964, ja agora
na condi¢do de permissérios de uso de bem publico. Entre estes, encontravase o chings
LiU YEN SUN, praprietdrio da Granja Brithante, a quem os ora recorrentes sucederam na
posse de 1.670 ha do imdvel.

RELACAOC DE DIREITO PUBLICO — PERMISSAO DE USO

Em virtude do ato expropriatdrio, como foi sublinhado, ocorreu mutacio na natu-
reza da posse em questdo, gue passou a justificar-se em razio do vinculo ao poder publi-
co através de relacdo de Direito Administrativo.

A nova situagdo juridica criada com a permanéncia do ocupante na &r desapro-
priada se insere no ambito das autorizacGes ou permissdes sobre o dominio piblico, as
quais constituem delegacdo de poder: uma delegacdo de uso de bem do dominio patrimo-
nial, por essa mesma delegacéo convertido em uso privativo em favor do particular,

A permissdo € ato unilateral, discriciondrio, q')ue importa, por sua propria natureza,
restricdo & exclusdo da regra geral da utilizacdo do bem publico pelo particular permissio-
nério. Outro trago tipico dessa figura de direito piblico € a revogabilidade. E, também, a
precariedade.

HELY LOPES MEIRELLES (Direito Administrativo Brasileira, 42 Edicdo, pdg.
478} menciona precisamente estes requisitos:

“Permissio de uso ¢ o ato negocial, unilateral, discriciondrio e precdrio
através do qual a Administracdo faculta ao particular a utilizacdo individual
de determinado bem piblico. Como ato negocial, pode ser com ou sem con-
di¢des, gratuito ou remunerado, por tempo certo ou indeterminado, confor-
me estabelecido no termo préprio, mas sempre modificdve! e revogdvel unila-
teralmente pela Administracdo quando o interesse pablico o exigir, dada a sua
natureza precdria e o poder discriciondrio do permitente para consentir e reti-
rar o uso especial do bem pablico.”

Também JOSE CRETELLA JUNIOR (Dos Bens no Direito Administrativo, Ed. Fo-
rense, pag. 78} surpreende a existéncia de idénticos caracteres encontréveis na permissio,
ao defini-la como sendo uma toleréncia administrativa, necessariamente revogavei, to lo-
go o exija o interesse publico.
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Da permissio de uso cogitou outre administrativista, DIOGO DE FIGUEIREDO_'

MOREIRA NETO (Curso de Direito Administrativo, pdg. 261, £d, Forense, 1874).

Colocando-a entre os atos administrativos negociais, entende que o interesse pubii-'_
co, que deve existir sempre nessa utilizagdo, € que justifica o ato. Assim, pode a qualquer

momento a administracdo:

(...} como ato administrativo discriciondrio, considerar diferentemen-

te a oportuhidade e conveniéncia da aguiescéncia dada e revoga-la; ndo serd

mais que um novo reconhecimento da reducdo ou do desaparecimento do in-

teresse piblico na manutengdo da permissdo, jd que o mero cu exclusivo inte-
resse privade ndo bastam para manté-la”.

11l — REVOGACAD
A revogabilidade § o traco fundamental das autorizacfes e permissdes de uso.

O ato administrative de revogagdo da permissido de uso outorgada significa a retira-
da do ato anterior por razdes de conveniéncia e oportunidade.

Segundo CELSO A. BANDEIRA DE MELLO, em sua obva ""Elementos de Direito:
Administrativo’’, a revogacdo “tem lugar quando uma autoridade, no exercicio de sua -
competéncia administrativa, conclui que um dado ato ou relacdo juridica ndo atendem ao

interesse pihlico e por isso resolve elimind-lo a fim de prover de maneira mais satisfatdria
s conveniéncias ad ministrativas”. (Editora Revista dos Tribunais, 1980, p. 76).

Na hipotese, ora tema central deste memorial, o ato revocatdrio {gue repousa nai

competéncia discriciondria que tem a autoridade administrativa em apagar situacdo ou re-
lagdo juridica anteriormente regulada) extinguiu a relacdo juridica que o vinculava a LI1U
YEN SUN através de missiva enviada pela CEMAPA (6rgdo administrativo promovente do.
parcelamento das terras) em abril de 1873,

O agente administrativo agiu discricionariamente, no exercicio de sua competéncia, -
e considerando-se que o ato anteriormente expedido era ato administrativo discriciond-'
rio e ndo vinculado, tinha ele efetivamente poder jur{dico para redecidir a mesma gues--

téo.

MOTIVO DA REVOGACAD

Fundada em razdes de conveniéncia e oportunidade do ato, e importando em uma .
reapreciacio sobre determinada situacdo juridica gue se conclui inadequada ao interesse .

publico, a revogacdo resulta de “um juize feito hoje sobre o que foi produzido ontem, re-

sultando no entendimento de gue a solugdo tomada ndo convém agora aos interesses ad- :
mimstrativos”. CELSO A, BANDEIRA DE MELLO {pdg. 81, obra citada} observa, ainda, ..
que "'se o agente ao editar o ato inicial fez uma opcdo exercendo competéncia discricio-
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néria, produziu aquele que era, 3 época, o interesse que a lei acobertava como sendo o in-
teresse plblico”. Podera, portanto, no exercicio da mesma competéncia desconstitui-lo,
face ao surgimento de circunstancias novas que o levam a decidir-se a favor de interesse
publico preponderante. :

No caso, havia clara motivagdo: dar efetivamente & terra finalidade maijs adequada
ao interesse pablico, representado na necessidade urgente e coletiva de reassentar colonos
e trabalhadores rurais em imaével desapropriado para tal finalidade.

IV — A NOTIFICACAO ADMINISTRATIVA

A partir dos conceitos ora expostos, caracterizada a natureza juridica da posse, ex-
plicada através da autorizacdo ou permissdo de uso; analisada a legalidade do ato revocato-
rio, efetivado por autoridade detentora de poder juridico para proceder a revogacdo se-
gundo critérios de conveniéncia e oportunidade, & fécil concluir que a notificacdo admi-
nistrativa era o instrumento habil para desconstituir o ato anterior,

Ao ocorrer o desaparecimento do interesse publico na manutencdo da permissdo, .

com o surgimento de agricultores sem terra na regido, egressos, a €poca, das areas inunda-
das de Ronda Alta, coube ao agente administrative comunicar aos possuidores a intencio
de “implantar o nucleamento restante da gleba de campo do referido ndcleo onde Vossas
Senhorias ocupam uma pargela’”.

Claros e expressos os demais termos da missiva firmada pelo entdo superintendente
da CEMAPA, datada de 18 de abril de 1973, e que ratifica comunicagdo verbal feita em
10 de abril do mesmo ano, em reunido realizada no NUCLEO ESTADUAL FAZENDA
SARANDI:

“A gontar do dia 10 do corrente ndo deverdo realizar trabatho de favou-
ra de qualquer natureza ou outros servicos que prejudicassem o remanejamen-
to das ocupacdes sob pena de os perderem totalmente.'”

Dar ser sem sentido e irrelevante a arglicdo dos apelantes quanto a ineficécia da no-
tificacdo judicial procedida posteriormente por cautela e demasia.

V — 0 ESBULHO E A PROPOSITURA DA ACAO

£ certo que a propositura da acdo ocorreu logo apds a consumacao do esbulho pos-
sessorio decorrente da ndo-desocupacdo da gleba apos a revogacdo proclamada na carta
administrativa de 18 de abril de 1873.

A revogagdo, ao atingir efeitos de um ato eficaz, encerra seu prosseguimento. "Faz
com gue termine o ciclo de consequéncias juridicas préprias da relacdo criada pelo ato.
Finaliza a seqiiéncia de efeitos por ele produzida. PGe um paradeiro neles ao encerrar
aquela relacdo juridica”.
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Sdo palavras de CELSO A. BANDEIRA DE MELLO, na obra citada, pag. 82, escla-
recendo 0 alcance dos efeitos do ato revogador, supressivo e eliminador do provimento
anterior,

A partir da comunicacdo a LIU YEN SUN no ano de 1973, romperam-se os vin--
culos permissionarios de sua posse: Cabia-lhe, tdo-somente, proceder a desocupacdo, pre- -
servados os direitos s colheitas pendentes que ndo |he foram negados. .

As cartas de anuéncia dirigidas a estabelecimentos bancarios destinavam-se, exclusi- .
vamente, a assegurar aos apelantes obtencdo de créditos e financiamentos, ndo a limitar
ou fixar prazo as ocupacdes. :

Apos a revogacio, em razdo da recusa de LtU em abandonar a posse, CONSUMOoU-se 0
eshulho, E que a ma-fé se’instala a partir do momento em gue 0 possuidor ndo ignora que
possui indevidamente, face & presuncéo nascida das circunstancias {art. 491, Cédigo Civil},

Ji em outubro de 1972, os DALMOLIN adquiriram metade da “Granja Brilhante”,
consoante documento registrado em 31 de julho de 1973 no Cartério de Registros Espe-
ciais de Passo Fundo, e posteriormente a morte do chinds, a outra metade através de ces-
s80 de direitos hereditdrios. :

A posse, naturalmente, transmite-se a herdeiros e sucessores com os mesmos vicios
que a maculam “"sem alteragdo ou solugdo de continuidade”. {art. 495, Cadigo Civil).

Dal porque correta a propositura da acdo no ano de 1973 exclusivamente contra a -
sucessdo de LIU, O ESTADO DO RiO GRANDE DO SUL ignorava os negdcios juridicos’
protagonizados pelos DALMOLIN e ndo anuiu com sua realizacdo. Igualmente, irrepreen-
s{vel a integracdo 4 lide dos Gltimos, na qualidade de litisconsortes passivos.

A questdo do litisconsoreio passivo, alids, constitui matéria superada, decidida pelo.
saneador e acérdio da Camara Civel Especial que negou provimento ao agravo de instru- -
mento, como hem, alids, acentuou a sentenca recorrida.

VI — BENFEITORIAS. PRETENSAO A INDENIZACAO

O despacho saneador proferido nos autos da possesséria indeferiu a realizacdo de -
prova pericial requerida pelos recorrentes com a finalidade de apurar o valor das benfeito-
rias existentes no imdvel ocupado:

“Indefiro o pedido de prova pericial, eis que nos termos das cldusulas =
102 ¢ 112 da convencdo amigdvel de desapropriacdo (fl. 109) ficou vedada
qualquer possibilidade de pedido indenizatério.” :

O agravo de instrumento interposto da decisio interlocutoria foi desprovido, por
entender a Cimara Civel Especial do Tribunal de Alcada que:
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*{...) quanto as benfeitorias anteriores ao ato expropriatério, sdo inin-
denizdveis {cldusula X e XI da ‘conven¢do amigdvel’, {fl, 140); bens moveis e
portanto removiveis constituem as posteriores’’,

E, finalmente, decidiu a Colenda 58 Turma do Supremeo Tribunal Federal ndo co-
nhecer do Recurso Extraordindrio {n® 91,464} interposto do -acdrddo citado, que, assim,
constitui decisdo transita em julgado.

Isto significa que se encontra superada a pretensdo dos apelantes a indenizacdo de
henfeitorias guando da restituicio do imdvel ao legitimo proprietdrio, por forga da coisa
julgada material.

PORTO ALEGRE, 30 de julho de 1980.

ACORDAO

Argiiicdo de inconstitucionalidade da Lei Estadual n? 5.860/69 e dos atos
dela derivados. Nao conheceram.

Desapropriacdo de terras pelo Estado, antes da. Emenda Constitucional n® 1,
de 17 de.outubro de 1969. Inexiste qualquer vedacio no texto constitucional
a que os Estados regulem atos que importem em gestdo de seu patrimdnio,
alienando-o0, gravando-o, dele dispondo a qualquer trtulo, sendo esta matéria
tipicamente de Direito Administrativo,

DE MERITIS

Continuidade da posse, como permissio de uso, remunerada, a titulo precd-
tio, inocorrendo compra e venda, sequer arrendamento. ‘

Natureza da posse (precéria}l. Eficdcia juridica da notificacdo administrativa,
tendo o réu, com a resposta, se negado a devolver o imodvel, configurando-se
esbulho, a partir da data da notificacdo e ndo do Gltimo prazo referido na
carta de ‘anuéncia, eis que esta nfio vincula o Estado & instituicdo financeira,
criando-lhe obrigacdes.

Benfeitorias — antes da desapropriagde, ndo indenizdveis, por convencdo
amigdvel. As posteriores, de boa-fé, removiveis, com autorizacdo da Camara.

Negaram provimento a primeira apelacéo.
Deram provimento a segunda, reformando, em parte, a sentenca. Unanime.
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APELACAC CIVEL

PRIMEIRA CAMARA CIVEL
NO 22.997

SARANDI

ESPGLIO DE LIU YEN SUN, representa-
do pelo inventariante WEIEN CHANG
LIU, ARGENTINO ANTONIO DAL MO-
LIN e ARY DIONISIO DAL MOLIN, li-
tisconsortes passivos,

ESTADQ DO RIQ GRANDE DO SUL,
0S MESMOS,

108 Apelantes;
20 Apelante;
Apelados,

ACORDAQ

Acordam os Juizes da Primeira Camara Civel do Tribunal de Algada, a unanimida- ::
de, nfo conhecer da argliicdo de inconstitucionalidade, negar provimento a primeira apela-.
cio, dar provimento & segunda e, em julgamento de duplo grau de jurisdicdo, reformar,
em parte, a sentenga.

Custas na forma da lei.

1. O Estado do Rio Grande do Sul ajuizou agdo contra a sucessdo de LIU YEN SUN_
visando 2 reintegracio de posse de uma drea de 1.710,40 hectares, situada dentro da cha-
mada Fazenda Sarandi, no municipio de Ronda Alta. Alega o autor que, com a desapro-:
priagio da Fazenda Sarandi, ocorrida em 1964, os anteriores arrendatdrios, dentre 05 .
quais estava o falecido LIU YEN SUN, passaram a ocupar a terra a titulo de permissdo re-.
munerada de uso, sendo gue Liu Yen Sun foi notificado para desocupar a terra em abril
de 1973, através da via administrativa, e judicialmente, em marco de 1974. Alega aindaa |
peca inicial gue, com a morte de Liu (brasileiro naturalizado}, seus herdeiros — toc!os es-
trangeiras — estariam impedidos de ocupar a drea, por estar a mesma situada na faixa de:
fronteira e por ndo terem eles autorizacdo do Conselho de Seguranga Nacional, nos ter- *-
mos do art. 89, iV, ““a”’, da Constituicado Federal. Reguereu a reintegracBo na posse e a
condenacio do réu em perdas e danos. Foram juntados a inicial os seguintes documentos: -
portaria de designacio do defensor do Estado, certiddo da notificacdo judicial, copias de
procuracdes, notificagio administrativa com a resposta de Liu e mapa da drea. Sel’!?l aau-,
dicdo do réu, foi deferida a reintegracdo liminar, do que foi interposto agravo de instru-' :
ménto nelo réu, O préprio Juiz revogou o despacho agravado cassando a liminar por en-: 3
tender nula a notificacdo judicial. O autor expressamente concordou com a decisdo ¢ o
réu ofereceu contestacdo, argliindo as seguintes preliminares: ilegitimidade passiva da vid-
va de Liu, Wey En Chang Liu, que foi citada; nulidade da notificacdo judicial, efetivada, .
apds a morte de Liu, na pessoa dos advogados qgue ndo tinham poderes; auséncia:je pres-
supostos de constituicao e dlesenvolvimgnto do processo e falta de condicdes a at;ao,.tuj:lo'-:_
em razdo da nulidade da notificacdo judicial; ilegitimidade passiva de parte, eis gue biu e -
seus sucessores cederam a posse da terra a ARI DIONIS|IO DAL MOLIN e a ARGENTINO:
ANTONIQ DAL MOLIN. No tecahte ao mérito, o contestante relata a presenca do fateci-::
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do Liu na 4rea e alega que nfo houve desapropriacdo rmas sim compra e venda: que o Es-
tado forneceu carta de anuéncia em 08 de marco de 1971, cem o prazo de cinco anos, pa-
ra que Liu obtivesse financiamentos no Banco do Brasil; gue existe vigéncia'do arrenda-
mento efetuado com os antigos proprietarios, sendo que o réu continuou a pagar arren-
damento ao Estado; que hd incompeténcia do Estado para realizar reforma agraria nos ter-
mos dos arts. 157, § 19, da Constitdicdo Federal de 1967, 161 da Emenda Constitucional

"n® 1 de 1969, e 16 da Lei Federal n® 4504, de 30 de novembro de 1964; que existe dirgi-

to de preferéncia do réu i terra ocupada, no caso de Reforma Agraria {art. 95, Xiii, da
Lei nQ 4504, e art. 13, I, da Lei Estadual n® 5865) e que existe ainda direito as benfeitc-
rias. O réu juntou farta documentacdo: instrumento de mandato da inventariante dos bens
de Liu Yen Sun, atos de cessdc a Ari e Argentino Dal Molin, contrato de arrendamento
com 0§ antigos proprietdrios, escritura de desapropriagdo amigdvel, recibos das quantias
pagas ao Estado, cartas de anuéncia, mapa e certid@es de outros processos. Foi determina-
da a intimac3o dos cessionarios Ari e Argentino Dal Molin, que vieram aos autos alegando
inaplicabilidade do art. 42, 1, {1 do C.P.C,, por ndo haverem adguirido coisa litigiosa, e er-
ro "'in eligendo” do autor na propositura da acdo. Juntaram procuracdo e documentos re-
lativos & cessdo. A requerimento do autor, os cessiondrios foram citados e contestaram,
alegando a impossibilidade de o autor trocar de réu no meio do processo. O M.P, manifes-
tou-se reguerendo o prosseguimento do feito e o depoimento das partes. O autor requersu
o depoimento de Ari e de Argentino Dal Molin. A sucesséo de Liu Yen Sun requereu a
realizacBo de pericias schre as benfeitorias e sobre a distribuicdo de terras pele Estado,
bem cormo a producdo de prova testemunhal. O saneador repeliu a preliminar de ilegitimi-
dade da vitiva de Liu, admitiu a intervencéo de Ari e Argentino Dal Molin como litiscon-
sortes necessdrios, indeferiu -as pericias e designou a audiéncia. Foi interposto agravo de
instrumento, recebido com efeito suspensivo. O processo permaneceu paralisado até que o
autor voltou aos autos para requerer o julgamento antecipado da lide ou a reconsideracéo
do despacho que cassou a liminar. Veio entdo cépia do acorddo que negou provimento ao
agravo de instrumento, do qual houve recurso extraordindrio. O M.P. requereu a conces-
sdo de liminar nova de reintegracdio e os réus argliram a existéncia de coisa julgada guanto
3 lirninar. Em decisdo de fls. 287 a 291 foi indeferida a reintegracdo liminar do Estado e
designada audiéncia de instrucdo e julgamento. O autor juntou ainda publicagGes do
0.0.U., nas quais se vé que o Supremo Tribunal Federal ndo conheceu do recurso extraor-
dindrio e rejeitou a arglicdo de relevdncia. Em audiéncia, frustrada a conciliacéo, foi co-
lhido o depoimento do diretor da Cemapa e foram cuvidas as trés testemunhas arroladas
pelos réus, ocorrendo a desisténcia do depoimento pessoal de Ari e de Argentino Dal Mo-
lin. Oferecendo razdes, o procurador do autor alegou o seguinte: legitimidade passiva da
sucessdo de Liu Yen Sun e dos Irmdos Dal Molin: existéncia de matéria decidida quanto a
indenizacdo pelas benfeitorias: existéncia de decisdo também a respeito da incompatibili-
dade de Leis Estaduais com Leis Federais, o que foi feito pelo 8.T.F. na apreciagéo da ar-
giticdo de relevancia; existéncia de permissdo remunerada de uso de bemn piblico, e néo de
arrendamento; vencimento do prazo das cartas de anuéncia em meio ao processo. Regue-
reu fosse julgada procedente a acdo. Por sua vez, o procurador dos réus argltiu: incompe-
téncia do Estado para reforma agréria; distribuic8o de terras, pelo Estado, sem sentido so-
cial, ocorrendo verdadeiras transagGes imobilidrias; direito de preferéncia dos réus na agui-
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sicBo das terras; arrendamento primitivo sem solucdo de continuidade e possé sem carater
de precariedade. Requereu o exercitio do direito de preferéncia na fracdo que tocou a to
dos os antigos possuidores de terras e a improcedéncia da acdo. O representante do M,P;
por seu turno, também requereu a procedéncia da acio, sob o fundamento de que o Es-
tado & proprietdrio das terras em face da desapropriacdo, que rompeu os vinculos existen
tes entre os ocupantes e os antigos proprietdrios; alegou ainda a validade da notifica(,:é"o'-'_
administrativa, o vencimento do prazo das cartas de anuéncia e o fato de nfo interessarem:
& causa a questdo da |ncompetenma do Estado para a Reforma Agréria e o invocado direi-

to de preferéncia, -

Ao final, o MM. Juiz de Direito, Dr. Antdnio Guilherme Tanger Jardim, proferiu
bem fundamentada sentenca, julgando procedente a ago, determinando a reintegracdo do.;
Estado na posse do imével, condenando os réus a indenizar o autor pelas perdas e dano
sofridos a partir do momento em que se tornaram possuidores de ma-fé, ou seja, a part'ir:'
de 08.03.76, e ao pagamento das custas processuais e honordrios advocaticios, fixados em"-
16% sobre o valor a ser apurado em liquidacdo de sentenca (fls. 317 a 320).

N&o se conformando, apelaram os réus tempestivamente, ratificando suas anterioreé_
alegacdes, argliindo, em preliminar, declaracdo de inconstitucionalidade e pedindo, no mé-
rito, a reforma da decisdo de primeiro grau {fls, 324/356},

Recebida a apelacdo em seu duplo efeito, requereu o autor reconsideraco do des-.
pacho que conferiu suspensividade ao recurso, bem como a expedigdo de mandado de-
reintegracdo de posse em prol do Estado, para que se procedesse & execucdo proviséria da
sentenca (fls. 369/371), :

Mantido o despacho {fls. 360), impetrou o Estado mandado de seguranca (fls. 380/:-.
395), em que foi concedida a liminar para que a apelacdo fosse recebida apenas em seu:
efeito devolutivo (fls. 373/379).

Foi, entdio, recebida a apelacdo com efeito meramente devolutivo e expedido o
mandado de reintegracdo de posse em favor do Estado (fls. 374/377). Este apelou adesiva-—_'- :
mente quanto & parte em gue se caracterizou o eshulho a partir de 0B.03.76 — termo final =%
da carta de anuéncia — quando deveria ter sido fixada em 1B,04.73, data em que foi revo—_ '
gada a permissdo de uso, através de offcio (fls. 413/41B). '

Manifestou-se a fls. 419/422 em resposta & Declaracfo de Inconstitucionalidade, di-
zendo ndo poder prosperar tal argumento por ndo ter embasamento legal, apresentando.”
suas contra-razdes na Apelacéo interposta pela sucessio de Liu Yen Sun e outros, a fls.-
423/437, pedindo a manutencdo da sentenga, por seus juridicos fundamentos. s

Os réus ofereceram contra-razdes & apelacdo interposta pelo Estado, dizendo néo ter
fundamento a fixa¢do do termo inicial da posse de m4-fé em 1B.04.73, uma vez que a car-
ta de anuéncia, irrevogavel, Ihes garantia a permanéncia no imovel até 0B,03.76 (fls. 451/'
453).
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0O Ministério Publico, por seu representante na primeira instancia, manifestou-se pe-
lo improvimento da apelacdo dos réus, e pelo provimento ao recurso interposto pelo Esta-

.do, para que a r. sentenca seja corrigida quanto ao termo inicial da posse de ma-fé, asse-

gurando-se o direito do autor s perdas e danos, bem como & restituicdo dos frutos colhi-
dos no perfodo em que se caracterizou o esbutho (fls. 470/474).

Preparo efetuado legalmente (fls. 491),

Nesta instancia, o representante do Ministério-Pdblico emitiu parecer, rejeitando a

argliicdo de inconstitucionalidade, e reportando-se, na mérito, 8 manifestagcdo de seu cole-
ga de primeiro grau, para pedir seja improvido o recurso dos réus e dado provimento ao
recurso do Estado.(fls. 503/605).

Produziu sustentacio oral, de parte dos primeiros apelantes, o ilustre professor e ad-
vogado, Dr. Adjadil de Lemos; o Estado do Rio Grande do Sul, por intermédio de suas
procuradoras, Beis. Rejane Brasil Filippi e Silvia La Porta de Castro, apresentou judicioso
& bem fundamentado memorial, tendo também feito sustentagdo oral a Bel. Rejane Brasil

Filippi.
2 — Quanto & argliicdo de inconstitucionalidade.

Pretendem os primeiros apelantes que se declare inconstitucional a Lei n® 5.865 e
os atos dela derivados, quais sejam os da presente acdo.

Sustentam que ‘‘somente o Governo Federal poderia proceder 3 desapropriacdo por
interesse social, para fins de reforma agrdria, e fazé-la’’. Com essa tese, procuraram impug-
nar a validade da Lei n® 5.B65, de 02 de dezembro de 1969, promulgada na gestdo do Go-
vernador WALTER PERACCHI| BARCELLOS, reportando-se aos fatos (fls. 348/352}, '3
inconstitucionalidade da motivacdo do Estado’’, destacando a Lei n© 4.504, de 30,11,1964
{Estatuto da Terra, art. 16, pardgrafo anico); as ConstituicSes de 1967 ¢ 1969 e 0 Decreto
n? 554, de 25.04.1969, que dispde ''sobre desapropriacdo, por interesse social, de imdveis
rurais, para fins de reforma agréria’’, referindo-se as entidades encarregadas dessa reforma:
IBRA, INDA e agora o INCRA.

Afirmaram que, “‘em 1973, embora em vigor o Estatuto da Terra, a Constituicdo de
1967, revigorada na matéria pela Emenda Constitucional n® 1 e 0 Decreto n® 554/69, o Es-
tado do Rio Grande do Sul resolveu reativar a sua reforma agrdria local, as custas das ter-
ras arrendadas pelos Requerentes e pela MACALI S/A., na ‘Fazenda Sarandi’ '

Repeliram a alegacdo do Estado do Rio Grande do Sul de que, como as terras obje-
to.da lide ja estavam desapropriadas, era um direito adquirido pelo Estado proceder a re-
forma agrdria em ditas terras, 0 que foi admitido na r, sentenca de primeiro grau, pois “'na
espécie, o ‘direito adquirido’ estd condicionado, no seu exercicio, & vontade maior das leis
federais e da Constituicdo”.
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N3o estd com a boa.causa, evidentemente, o ilustre e culto patrono dos apelé‘ntés :
Bel. MURILO C. ANNES, nem o digno professor e advogado Bel AJADIL DE LEMOS
que honrou esta Camara com uma brilhante sustentacéo oral.

N3o se nega, ndo se pode negar que, hoje, a competéncia para tratar da chamada re-..
forma agraria é da Unido. Esta Mmsito na Constituicdo Federal {arts. 161 e 171). Aliss, o
nosso Colendo Tribunal de Justica, em matéria de desapropriagdo por interesse social e
por utilidade ptiblica (conceitos que ndo raro coincidem nos casos concretos), j4 tratou da
espinhosa matéria, desde o julgado da vérzea do “"Capané”, no Estado, gue mereceu exaus- '
tivo e bem fundamentado voto do eminente Desembargador LOURENCO MARIO PRU-
NES, hoje aposentado, inserto em seu livro "Votos de um Juiz” {pags. 13 a 69), até recen:’
tes julgados [Mandado de Seguranca n® 22.261 — Tribunal Pleno — Porto Alegre, Relator .
o eminente Des. ANTONIO V. AMARAL BRAGA, in ""RJTJ-RS, 50/119; Apelacdo Civel .
n©30.354 — Cruz Alta, 33 Camara Civel — Relator o eminente Des. NEY OA GAMA-

AHRENDS, in RJTJ-RS, 73/565).

No caso, é de se rejeitar, de plano, a segunda parte da preliminaf, no gue se refere_':
*1208 atos derivados da Lei n® 5.B65", quais sejam os da presente acdo. E dbvio que, se de:: -
clarada a inconstitucionalidade da Lei n® 5.865, a reintegratdria ndo teria sentido algum.. . -

Em que pese a exposicdo feita pelo ilustre patrono dos primeiros apelantes, em ra- -
28es escritas, & de se reconhecer que o Estado do Rio Grande do Sul, por intermédio de
sua Procuradoria, melhor equaciorou o problema, néo ocorrendo qualquer conflito entre: .
'a Lei niimero 5.865, que autoriza a alienacdo de terras patrimoniais do Estado para fins:
agricolas, e a Constituigdo Federal.

‘A interpretacio dos primeiros Apelantes de que somente & Unido compete proceder
3 desapropriagdo por interesse social, para fins de reforma agréria, ndo se coadunacomo
caso concreto. i

O problema da terra e do homem é muito mais sério, nos dias atuais, do que se pen- - i
sa, pois jd se fala até que ndo apenas no Brasil o homem passa fome; 0 mundo inteiro esta :
sofrendo porque a terra ndo produz o suficiente para alimentar toda a populacdo deste pla-’
neta. 1sso ndo é apenas grave, & triste.

O insigne OSWALDO OPITZ cita frase do grande mestre RUY CIRNE LIMA (in -
“Contratos no Direito Agrario”, ed. Sintese) : "O homem e néo a terra deve ser a base de
toda a reforma agrdria”. O imortal AUGUSTO SEVERO OE ALBUGUERQUE MARA-
NHAQ, em sessio da Camara dos Deputados Federais, em 17 de julho de 1901, a0 saudar -
feito do "'Pai da Aviacdo"’, nos céus de Paris, embora firmando {0 gue era verdade) que
n3o estava ainda resolvido, & época, o problema da Navegacdo Aérea, queria gue o fosse,
por DUMONT ou qualguer outro brasileiro; disse entio:"E O 8RASIL, AMPLIANQO A -
FRASE DE MONROE, * A AMERICA PARA OS AMERICANOS’, DIRA ‘A TERRA PA-..
RA A HUMANIOADE" ".
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O problema da terra é um problema que envolve o bem estar social. " Ouem tem ter-
ra defende-a com todas as forcas, mata e se deixa matar por um palmo de gleba” {LOU-
RENCO MARIO PRUNES, ob. cit., pag. 49/69). Todo homem quer ter algo, especialmen-
te os que lutam para sobreviver. Ainda recentemente o Papa Jodo Paulo I, em catequese
pelo- Brasil, afirmava que ''a terra pertence ao homem'’,

Os agricultores sem terra vieram do nada, € ndo se condene um Estado gue autoriza
a alienacdo de terras patrimoniais para fins agricolas.

Ainda recentemente, o Pretdrio Excelso, no Recurso Extraordinério n® 90.872, de

"S80 Paulo (Primeira Turma), sendo Relator o eminente Ministro XAVIER DE ALBU-

QUERGUE, decidiu que, ""em desapropriacio por utilidade piblica de imdvel rural desti-
nado 3 implantacdo de distrito industrial, ndo compromete sua legitimidade a circunstéan-
cia de se deverem vender a particulares, que neles hajam de levantar estabelecimentos in-
dustriais, lotes extraidos de area expropriada’.

No caso de Sarandi, trata-se de desapropriacdo, por interesse social, de 1.740 hecta-
res, para futura alienacfio a familias de colonos, vindos das terras inundadas de Ronda Al-
ta, nos idos de 1962, Corretissima a fundamentacdo do Estado do Rio Grande do Sul (Me-
morial) quando afirma que “"do principio federativo de governo consagrado no artigo 12
da Emenda Constitucional n® 1/69, decorre a autonomia dos Estados-membros, 0s guais
se organizam e regem-se pelas constituicdes estaduais e leis que adotarem, sendo-lhes con-
feridos todos os poderes gue explicita ou implicitamente ndo lhes sejam vedados pela
Constituicdo Federal’ {art. 13, caput, e seu pardgrafo 19).

A lei estadual inquinada (Lei n? 5.865) ndo extrapolou o seu dmbito material de va-
lidade, ndo invadiu esferas de atribuicdes da Unido; ela extrai sua validade da sua propria
circunscricdo ao campo legislativo que lhe é constitucionalmente reservado. Da lei do Es-
tado do Rio Grande do Sul, competente para dispor sobre alienacdo de terras, decorre a,
competéncia dos 6rgdos da administragiio para fraciond-las, aliend-las a agricultores sem
terra, na forma prescrita em lei. E o Estado, em sua autonomia, protegendo o homem,
alienando terras para fins agricolas, evitando, assim, convulsdes sociais.

0 Estado facilitard a fixacdo do homem & terra, estabelecendo planos de coloniza-
cdo ou de instalacdo de granjas cooperativas, com o aproveitamento de terras ptiblicas ou
mediante desapropriagfio de terras particulares, na forma da legislacio federal’’; € 0 que
diz o art. 165, & 39, da Constituigdo Estadual, que estd em consondncia com os arts. 13, §
19, e 160, 11, da Carta Magna.

Impedir o Estado-membro da prdtica de atos pertinentes 3 administragdo, relativa-
mente a tudo o que diga respeito a seu peculiar interesse, editando normas neste sentido,
legi'timas porgue situadas dentro de ‘seu dmbito de validade, sob a alegagdo de que sdo con-
flitantes com a legislacdo federal, constitui tentativa de violacdo do princrpio federativo e,
via de conseqliéncia, da igualdade juridica em que se encontram as pessoas politicas face
ao texto constitucional.
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QOuando se consumou 0O ato desapropriatario, ndo haviam sido editados os diploras
legais que restringiram & Unifio a competéncia para realizar a Reforma Agraria, razdo por -
que, pelos fundamentos esposados, ndo se conhece da argliicdo de inconstitucionalidade

da Lei n9 5.865/69, por ndo ser pertinente, nem razoével.

3. Quanto 3 primeira apelacdo.

0O ESTADO DO RIQO GRANDE DO SUL prop6s acdo de reintegracdo de posse por-
que, forte nos Decretos n®S 14.366, de 22 de novembro de 1962, ¢ 14.598, de 26 de de-
zembro do mesmo ano, adquiriu uma gleba de terras, através de desapropriagéo, por utili-
dade publica, que, 3 época, constituia a "FAZENDA SARANDI", pertencente 3s firmas .
uruguaias Agropecudria Lucema S.C_A., Ganadera Horédcio Mailhos S.A, e Estincia Jalio -,
Mailhos S.A., cujo pagamento efetivou-se em 30 de setembro de 1964, através da conven-

¢ao amigdvel, conforme se vé da prova documental de fls. 109/125,

A desapropriacdo objetivava a reformaagréria,aindada competéncia do Estado, quan-
do do ato desapropriatério. A seguir, o ESTADO DO R1O GRANDE DO SUL implantou ..

seu projeto em parte da gleba, ndo o conseguindo no que se refere as terras ocupadas pe-
los réus, na chamada **Granja Brilhante”, objeto da presente lide e as ocupadas pela empre-

sa MACALI S/A., também motivo de outro procedimento judicial, ji conhecido por este -

Egrégio Tribunal d= Alcada.

No caso em exame, trata-se da posse de 1.710,40 ha.

O MM. Juiz de Direito, DR. ANTONIO GUILHERME TANGER JARDIM, em fun-

damentada sentenca (fls. 317/320, 29 vol.) julgou procedente a acéo, para determinar a
reintegracdo do Estado na terra ocupada pela ""Granja Brilhante”, bem como condenando
o5 réus a indenizar o autor pelas perdas e danos sofridos a partir do momento em que se
tornaram possuidores de ma-fé, isto é, a pat;tir de 08 de margo de 1976 {data em gue se
vencel a Gltima carta de anuéncia), cujo valor sera apurado em liquidaggo de sentenca.

Apelaram os réus para verem reformada a sentenca e apelou o autor porque entende
ser a data do esbulho anterior ao termo fixado na sentenca. Ao invés de 08.03.1976, quer
o Estado direitos indenizatérios a partir de 18.04.1973, data da notificacdo administrati-
vade fls. 144,

No desenvolvimento processual foram arglidas as mais diversas teses, principalmen-
te pelos réus, com o fim de se perpetuarem na terra. Dai’ porque, com propriedade, a 1.
sentencga recorrida abordou todas elas, dando a dimensdo propria de cada uma,

Assim, destaca o zeloso Promotor Pablico, DR. ANTONIO CARLOS PAIVA HOR-
NUNG, em sua manifestacdo de fls. 470/474, 39 vol. que, quanto a natureza juridica da
posse, Sua Exceléncia entendeu precdria porque houve efetivamente desapropriacio. Esta

-rompeu os vinculos existentes entre expropriados e sucessores a qualquer titulo. Portanto, .
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ndo ha vinculacdo entre estes e o Estado, reduzindo-se a permanéncia dos réus na terra a
mera permissdo de uso do Poder Plblico.

Os réus guerem que a convengdo amigavel de fls. 109 e seguintes tenha transforma-
do a desapropriacdo em negdcio de compra e venda, para, com isso, verem vélidos os seus
direitos oriundos do negdcio feito com os expropriados, em termos meramente privados,

Ndo lhes assiste razdo.

A convengao amigavel foi a forma de pagamento do justo preco constitucional. Este,
via de regra, é apurado em processo judicial. Mas, nada impede que o expropriado aceite o
preco oferscido pelo expropriante em convencdo extrajudicial. Seria mesmo sui-generis
que, no caso, o Estado resolvesse "‘comercializar’” a gleba de terra com os réus, efetivando-
se uma compra e venda, ou arrendamento, sem Edital de Concorréncia

Ainda, como ressalta-se a fls, 472, as desapropriacdes feitas no Nordeste, para im-
plantagdo dos projetos da SUDENE, foram, em grande parte, liquidadas por acordo, os
quais tiveram disciplinacéo por lei (n® 4.519/64 e 6,160/74), sem que, com isso, se alteras-
se o instituto desapropriatdrio.

QOutfo enfoque apresentado pelos réus é o de que houve desvio de finalidade, a per-
sistit o entendimento de desapropriacdo. Para os réus, tanto na compra e venda como na
desapropriacdo com desvio de poder, cabe-lhes o direito 3 posse em razdo de arrendamen-
to.

Mesmo que os recibos dados por funciondrios (fls. 126/136, 19 vol.) se refiram a
“arrendamento’’, deste ndo se pode falar. Falta-lhes o instrumento, cercado de todas as
formalidades dos atos em que o Estado figure como um dos pdlos da relacdo. A natureza
da ocupacao da gleba de terra era permissdo de uso, remunerada, a titulo precdrio {confor-
me documentos de fls. 15 e 139).

Assim colocada a natureza da posse {precaria) perde sentido a questdo da notificacio
dos réus para desocupacdo do imo6vel como pressuposto para a propositurada acdo. Tem
ela relevincia tio-somente para a fixagdo do termo inicial do esbulho e da responsabilida-
de indenizatoria dos réus. :

A r_sentenca entendeu que a notificacdo administrativa de fls. 13 e 14 produziu am-
plos efeitos para tornar os Irmdos Dal Molin como partes passivas legitimas no feito. Pois.
quando adquiriram a “’Granja Brilhante’’ de LIU YEN SUN, este ja havia recebido e res-
pondido & notificacdo. A partir desta notificacdo, a posse se tornou esbulhatoria.

Descabem 0s argumentos dos réus quanto a falta de notificacdo. Houve a notifica-

¢do administrativa, e, até mesmo, a judicial, embora esta fosse considerada nula por ter si-
do dirigida aos procuradores dos réus que ndo possuiam poderes para tal.
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Insistem na afirmativa de que a relacdo entre eles e o Estado é de arrendamento, pa-
ra tornar indispensdvel a notificagdo judicial e constituf-los em mora para, so entdo, ser
possivel o ajuizamento da acfo.

As cartas de anuéncia ngo tém forca para criar vinculo obrigacional entre o Estado e
os réus. Ndo ha titulo algum gue socorra a posicdo dos mesmos. Da mesma forma, a pre-
tensdo dos réus de se verem indenizados das benfeitorias teve desacolhimento na r. senten-
ca e j4 era matéria resolvida quando do Agravo de Instrumento n® 17.238, interposto do

despacho saneador que indeferira a pericia (c. Acordgo de fls,'239/243, 20 vol), As benfei-

torias posteriores podem ser retiradas.

Observe-se, finalmente, que a acdo vem dos idos de 1974 e ainda hoje os réus, com
denodado esforco de seus ilustres patronos, lutam para impor na Justi¢a um direito de
que jé ndo mais sdo possuidores, esquecendo-se de que: 'O Estado moaderno, que ndo po-
de estar divorciado da sociedade de hoje, tem evidentemente um objetivo mais elevado do

que o antigo, devendo, pois, assegurar 3 comunidade o maximo de bem-estar ¢ de prospe-
ridade’’ {RJTJ-RS, 50/119).

Nestas condices, nega-se provimento & primeira apelacdo, do Espdlio de LIU YEN
SUN, representado pelo in\ientariante WEI EN CHANG LIU, ARGENTINO ANTONIO
DAL MOLIN e ARY DIONISIODAL _MOLIN, litisconsortes passivos.

4, Quanto a apelacdo do ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
0 digno Magistrado reconheceu forca, para legitimar a posse, nas cartas de anuéncia,

- pois considerou a posse de ma-fé somente a partir do dia do vencimento da Gltima carta
de anuéncia, ou seja, 08 de marco de 1976,

N&o foi feliz o culto Magistrado ao dar essa interpretacdo. O eshulho se caracterizou
quando da negativa de LIU em restituir a gleba (24.04,73, fls, 35}, o que se impunha o fi-
zesse, uma vez gue a desapropriagdo rescindira todas as relaces obrigaeionais até entdo
existentes {fls. 238). Obviamente que tal assertiva parte do pressuposto de que as cartas
de anuéncia ndo tém forca de legitimar a posse de quem a detinha de forma esbulhatéria.
£, evidente, a melhor interpretacdo {fls. 474, 30 vol.).

Nestas condi¢Bes, da-se provimento a apelacdo do ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL, para reformar-se a r. sentenca guanto ao termo inicial da posse de ma-fé, para a data
de 24.04.1973 e, via de conseqiiéncia, reconhecer-se o direito do autor nas perdas e danos
a partir dessa data, indenizagdo a ser apurada em liquidac&o de sentenca.

Participou do julgamento, além dos signatérios, o eminente Juiz de Alcade Dr. LUIZ
MELIBIO UIRACABA MACHADO.

Porto Alegre, 28 de agosto de 1980.

MANOEL CELESTE DOS SANTOS
PRESIDENTE

ANTONIO AUGUSTO FERNANDES
RELATOR
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VOCAGAO INDUSTRIAL |
ACORDAO |

Desapropriacdo.

0O valor da indenizacdo deve ser fixado tendo em vista a situacdo atual do imé-
vel desapropriado e levando-se em conta dados reais e existentes no momento
da peritagem.

N3o & possivel considerar-se eventual valorizagdo da coisa em funcdo das
obras realizadas futuramente pelo desapropriante e nem cogitar-se de vocacdo
industrial onde inexistem guaisquer obras ou simples projetos. de industriali-
zacdo.

Recurso voluntério provido, em parte.

APELACAO CIVEL 43 CAMARA CIVEL

NO 35618 MONTENEGRO
DR. JUlZ DE DIREITO DA 28 VARA
DA COMARCA DE MONTENEGRO, APRESENTANTE;

ETELVINO GARCIA DA CRUZ e s/m,
ELISABETA MEURER DA CRUZ,
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL,
0S5 APELANTES,

195 APELANTES;
20 APELANTE;
APELADOS.

ACORDAQ

ACORDAM, em Ouarta Camara Civel do Tribunal de Justica, & unanimidade, dar
provimento, em parte, & segunda apelacdo e nega-lo & primeira, reformando, em parte, a
sentenca remetida, de conformidade e pelos fundamentos constantes das inclusas notas ta-
quig?éficas gue integram o presente acorddo,

Custas, na forma da lel.

Participou do julgamento, além dos signatérios, o Exm? Sr, Des. OSCAR GOMES
MUNES.

PORTO ALEGRE, 03 de setembro de 1980.
DES. NIRO TEIXEIRA DE SOUZA, Presidente e Relator

DES. BONORINO BUTTELLI
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RELATORIO

0 DES. NIRO TEIXEIRA DE SOUZA — RELATOR — Trata-se de aciio de desapropria-
cdo proposta pelo Estado do Rio Grande do Sul contra Etelvino Garcia da Cruz e s/mu-
iher, tendo por objeto oito dreas de terras descritas no item 3, letras a, b, ¢, d, e, f,9, hda
inicial, declaradas de utilidade pablica pelo Decreto Estadual n° 24.133 de 10 de outubro
de 1975 e destinadas a implantacio do Pélo Petroguimico,

Ofereceu a importancia de Cr$ 3.333,308,62, compreendido neste valor a terra
nua, as benfeitorias e as culturas ali situadas e requereu imissio proviséria na posse.

Os réus ofereceram contestacdo alegando que deveria ser paga uma indenizagdo que
Ihes propiciasse a aguisicdo de 4rea equivalente, O preco das transagtes gue se realizam na
regido superam em muitc ao oferecido pelo expropriante e, além disso, nio foi compu-
tado o valor da indenizacdo pelos lucros cessantes, j4 que os expropriados sdo agricultores
e tinham a sua atividade e Ginica fante de renda na exploracdo e utilizacdo agricola do imé-
vel e na criacdo. Por fim, o laudo prévio desconsiderou o valor das construgdes e culturas
e omitiu bens de significaco econdémica, mostrando-se incompleto e deficiente.

As partes indicaram assistentes téenicos, formularam quesitos e manifestaram-se so-
bre os laudos oferecidos.

Saneado o feito, reatizou-se a audiéncia de instrucdo e julgamento, substituido o de-
bate oral por memoriais.

Conclusos os autos, o magistrado proferiu sentenca julgando procedente, em parte,
a acdo para fixar o justo valor da terra nua em Cr$ 21.608.256,60 e o das culturas e ben-
feitorias em Cr$ 1.063.875,60. Condenou o Estade ne pagamento de juras compensaté-
rios de 12% ao ano, a contar da data da imissdo na posse, assim como nNo pagamento de ju-
ros moratérios no mesme percentual e momento de célculo, além das custas processuais,
honorarios do perito oficial arbitrados em 2% sobre o vator da avaliacdo e honorérios ad-
vocaticios de 10% sobre o valor da diferenga entre a importéncia oferecida e a final fixa-

da.

Apelaram os expropriados, asseverando gue o laudo do perito oficial, acolhido pelo
julgador para fundamentar sua decisdo, embora calcado no método comparativo, peca pe-
"la incoeréncia, pois ao admitir que o imével possui vocaciio industrial, deveria ter baseado
0 preco da terra nua nas transactes efetuadas com finalidades industriais. Pedem seja ado-
tado o laudo de seu assistente técnico, que atribuiu o valor de Cr$ 58.689.978,42 para a
terra nua: Cr$ 381.424,00 para as culturas e Cr$ 657.379,42 para as benfeitorias, impor-
tandb o total da indenizacio em Cr$ 59.764.781,88.

Entendem gue a verba honoraria ndo remunera condignamente o trabalho do pro-
fissional e pedem seja elevada para 20% sobre o valor da diferenca entre o valor oferecido

e o arbitrado.
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Apelou também o Estado, tecendo consideracées em torno.do laudo do perito ofi-
cial e afirmando gue nele se constata uma série de irregularidades nos cédlculos matemati-
€08, NOs critérios adotados para obtenco do valor da terra nua e, principalmente, na pes-
quisa de mercado, Pede o provimento da apelacdo, fixando-se o preco justo da ére; expro-
priada com base no laudo de seu assistente técnico, que encontrou o valor total da indeni-
zacdo de Cr$ 5.448.668,08, Pede também a reducio dos honorarios advecaticios e os do
perito, bem como seja corrigido o valor inicialmente depositado e, caso haja fixacdo de ju-
ros moratérios, seja considerado “dies a quo’ o do trdnsito em julgado da senten;:a.

Os recursos foram recebidos e respondidos.

Neste grau de jurisdicdio emitiu parecer o Dr. Procurador da Justica pelo ndo provi-
mento das apelacdes, confirmando-se a sentenca em reexame.

E o relatorio.
VOTO

O DES. NIRO TEIXEIRA DE SOUZA (RELATOR) — Como se viu do relatério, trata-se
na espécie de acdo de desapropriagio intentada pelo Estado do Rie Grande do Sul, visan-
do a desapropriacdo, para fins de implantagde do 111 Pélo Petroguimico, das dreas descri-
tas na peticdo inicial.

O Estado ofereceu a importancia de Cr$ 3.333.308,62, compreendendo a terra nua
com benfeitorias e construcdes, e foi imitido na posse do imavel.

Os réus, contestando, alegam que o valor das transacdes efetivadas na regido supe-
ram de muito o preco oferecido e que ndo foram computados os lucros cessantes, constru-
cOes, culturas e cutros bens.

Realizadas as pericias, os expertos ofereceram os seus laudos, 0s quais, ao invés de
serem juntados aos autos, foram apensades, constituindo cada qual um volume & parte,
dada a sua extensdo e documentacio que os instruem.

0 laudo do perito oficial avaliou a terra nua em Cr$ 21.608.256,00, assim discrimi-
nada; dreaa — Cr$ 4.800.000,00; dreab — Cr$ 2.960.000,00; e drea ¢ — Cr$ 3.484.256,00.
Avaliou separadamente cada uma dessas dreas, sendo que uma a Cr$ 240.000,00 o ha; ou-
tra a Cr$ 216.000,00 o ha: e outra a Cr$ 254.000,00 o ha. Benfeitorias avaliou em Cr$
1.063.875,60, totalizando a indenizacdo o valor de Cr$ 22.672.131,00, que a sentenca
aceitou e no qual se baseou para fixar a indenizacdo. '

J4 o perito do Estado avaliou a terra nua em Cr$ 4,283.320,85. Dividiu em duas &
reas: uma de 47 ha e outra de 48 ha, 726 m2, totalizando 95 ha, 7266 mZ, mais ou menas
— Cr$% 48.000,00 o ha. As benfeitorias propriamente ditas avaliou em Cr$ 657.77942;
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culturas, Cr$ 381.424,00, totalizando as benfeitorias em Cr$ 1.039.203,42. Total da{'iné
denizacio: Cr 6.487.871,50,

O perito dos réus avaliou a terra nuaem Cr$ 58.680.078 46, ou seja, Cr$ 242.900,56
o ha: culturas avaliou em Cr$ 381.424,00, alias, coincide com o do perito do Estado;
coberrtura vegetal avaliou separadamente em Cr$ 36.000,00; as cOnstrug:ées, em Cr$
157.379,42, totalizando assim as benfeitorias, com solo, etc., Cr$ 1.074.800,42. Indeni-

zacHo total: Cr$ 59.764.771 81.

Cumpre, primeiramente, referir que o5 trés laudos, embora a discrepancia dos seus .
valores, adotaram o mesmo método comparative, sendo que o dos reus adotou, além do

método comparativo, mais o da vocacdo industrial do imével. Tal critério, a meu ver, nao
pode ser aceito, como aligs, jd decidiu esta Camara, na ultima sessdo, na Apelagdo n®
35.024, também oriunda da comarca de Montenegro € referente a uma drea de terra si-

tuada na mesma regiéo.

Considero que o valor da indenizacdo deve ser calculado com base em dados objeti-
vos e nio levar em conta uma futura e hipotética destinacgéo industrial do imavel. Somen-

te ¢ possivel fixar-se ou ter-se em vista o que realmente existe na época da avaliacdo e da
exploragdo econdmica que nesse momento realiza o proprietdrio.

Ora. no caso o imovel é rural — os peritos concordam, alids, nesse aspecto — e 0s
réus nele exploravam apenas pecudria € algumas culturas agricolas. Inexiste, pois, qualquer

principio ou projeto de industrializagdo, Tampouco se podera levar em conta a po§51vel :
valorizacdo que o imdvel venha a ter em virtude da destinacdo gue lhe der o expropriante. .

Assim decidiu também esta mesma Camara na Apelacdo Civel n® 34,783, de que foi Rela-
tor o eminente Colega Des. Oscar e julgada em margo do corrente ano. A ementa desse

acérdio sintetiza perfeitamente o conteido do julgado e tem o seguinte teor:"Desapro- . -

priacdo, O valor da indenizacdo deve ser calculado com base em dados de ordem objetiva,
considerado o gue vale ¢ imével no momento, sem jogar com dados hipotéticos, nem com
a possfvel valorizagdo da coisa em funcdo da destinacdo que the dard o expropriante™.

Assim, pois, ndo merece acolhida 0 laudo do perito dos réus, tendo em‘vista o] .cri-
tério que adotou e gue importou numa supervalorizacdo do imével, Que, se aceito, equiva-
leria a um verdadeiro enriguecimento injusto dos expropriados em detrimento dqs cofres
plblicos. Tdo exagerado se apresenta que até mesmo a "‘cobertura \_re.getal”, que é natl_va,
eis que ndo se fez referéncia a pastagens outras cultivadas ou artificiais, o experto avaliou
em separado da terra, o que é de todo inaceitavel.

A sentenca, todavia, ndo adotou esse laudo e sim o do perito oficial, o qual consi-

derou mais crit‘erioso e técnico. A meu ver, entretanto, esse laudo, embora tenha adotado
o método comparativo, ndo pode também ser aceito, eis que adota como bas’e Para as
comparacbes que fez iméveis situados em zonas dissemelhantes, algumas-delas ate_smuada_s
no Municipio de Canoas, sabidamente zona industrializada e economicamente mais valori-
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zada. No quadro comparativo que anexou existem oito transacBes ou negdcios referentes
a imoveis situados neste Ultimoe municipio; e dos imdveis situados em Montenegro ne-
nhum obteve o valor dado pelo perite — Cr$ 240.000,00 o hectare. O valor mais elevado
que ali consta é de Cr$ 90.000,00, corrigido para Cr$ 94.000 00, fazendo aplicagdo das
ORTNSs, pre¢o esse referente a uma compra e venda realizada em 06.09.78, ou seja, em

época coincidente com a da feitura do laudo do perito oficial desta acdo, que é de novem-
bro de 1978.

Outro defeito desse laudo e que verifico é quanto 3 existéncia na regido de sistema
vidrio e & implantacdo de outras infra-estruturas, tais como hidrovia e ferrovia: pretende
que a proximidade com os grandes centros teria permitido a ocupacio gradativa da regido
*com instalacdes industriais, dreas de lazer, etc.”. Todavia, nio mencicna a existéncia
real, no momento, de qualquer industria ou de estabelecimento comercial, nem tampouco
de uma &rea de lazer. Ficou s6 na referéncia, a qual, porém, em absoluto corresponde 3
realidade dos fatos. Af ndo existe nada disso. Trata-se de drea, como |4 mencionei, pura-
mente rural, embora servida de um lado — uma das dreas — pelo Rio dos Sinos e de outro
lado pela estrada Tabai-Canocas. $dc duas dreas distintas e até separadas uma da outra, co-
mo se vé da planta de fls., que mostrei aos eminentes Colegas.

Ademais, para o célculo que adotou, o perito oficial, como disse, levou em conta
transagdes efetivadas as mais dispares, como ele mesmo admite. Dal porque estabeleceu
uma meédia, para o hectare, da quantia de Cr$ 236.000,00 para as trés dreas em que divi-
diu o imovel.

Essa fixagdo, porém, como ja& mencionei, ndo corresponde aos valores relativos a ou-
tros negécios realizados em terras proximas e adjacentes a drea desapropriada.

Esta Camara, na sessdo anterior, relativamente a uma 4rea contigua e até lindeira, de
gue se trata no caso, fixou o valor do hectare em Cr$ 110.000,00, processo em que eram
expropriados Osmar de Aradjo Garcia e sua mulher. No caso, trata-se de imovel com a
mesma situacdo e caracteristicas, apenas com a diferenca de que uma das glebas faz fren-
te & estrada Tabar-Canoas, e a outra ao Rio dos Sinos.

Estaria inclinado, assim, a adotar como base de prego aquele que foi fixado na ape-
lagdo anterior, aumentando.um pouco o valor em virtude da situacdo no caso dos imdveis
desapropriandos e que referi. Naquele caso se fixou Cr$ 110.000,00 o hectare. Aqui, pro-
‘ponho se fixar em Cr$ 120.000,00 por hectare. Quanto as benfeitorias e culturas mante-
nho o valor constante da sentencga, o qual, de resto, ndo difere do que foi atribuido pe-
los outros dois peritos.

Mo atinente aos juros de mora, estes s6 podem fluir apés o transitc em julgado da
sentenga e quando houver atraso no pagamento da indenizacdo, consoante se tem decidi-
do. Como se estabelecer tais juros antes de se saber o valor exato da indenizacdo?
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Ouanto aos honordrios advocaticios, estaria inclinado a reduzi-tos para 6%, tendo -
em vista o alto valor da causa e o trabalho do procurador dos réus, que ndo foi de grande: B

intensidade. Os honorérios do perito oficial fixaria em 1,5% sobre aquele valor,

O meu voto &, pois, no sentido de dar provimento, em parte, a apelacdo do Estado e g
. negar provimento a apelacdo dos réus, reformando a sentenca nos pontos gue mencionei, s

O DES. BONORINO BUTTELLI — Revisei os autos e, do gue tive oportunidade de exa-

minar com referéncia aos laudos e & decisdo da sentenca, chego a mesma conclusdo de V,

Exd., Sr. Presidente. Realmente é de se reduzir o valor por hectare para Cr$ 120.000,00,
reduzindo-se a verba honoraria para 6%. Os juros moratérios 56 fluirdo do transito em jul- :
gado da senteng¢a. Quanto aos honorérios do perito, também de acordo com sua reducéo’.
para 1,5%. Assim, também dou provimento em parte a apelagdo do Estado e reformoem .

.parte a sentenca, tal como V.Ex3, negando provimento & apelacdo dos expropriados.

O DES. OSCAR GOMES NUNES — De acordo,

O SR. PRESIDENTE (DES. NIRO TEIXEIRA DE SOUZA) — Apelacdo Crvel n® 35618, ° ..

de Montenegro — "Deram provimento, em parte, & apelacdo do segundo apelante ¢ nega-
ram-no a do primeiro apelante, reformando, em parte, a sentenca remetida’’,
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DECADENCIA E PRESCRICAO NA
REPETICAO DO INDEBITO FISCAL
EMBARGOS

JACOUES TAVORA ALFONSIN
Procurador do Estado do Rio Grande do Suf

UNIDADE DE CONSULTORIA E PROCURADORIA PARA ASSUNTOS FiSCAIS

EGREGIO PRIMEIRO GRUPO DE CAMARAS CIVEIS DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DG RIO GRANDE DO SUL,

RECURSO DE EMBARGOS INFRINGENTES.

EMBARGANTE — ESTADO DO R10 GRANDE DO SUL -
EMBARGADQ — FRIGORIFICO RENNER $.A. PRODUTOS ALIMENTICIOS

OBJETO: O prazo de prescricdo das acdes contra a Fazenda Pablica é de cinco anos:
Art, 19 do Decreto n® 20.910 de 1932. QO prazo para o contribuinte pedir a
repeticdo do .indébito tributdrio, também & de cinco anos, e de decadéncia:
art. 168 CTN. Assim sendo, seja ou ndo seja tributo, a correcio monetéria in-
cidente sobre imposto pago e que ndo era devido, ndo tem mais direito de
acdo o contribuinte que pretende cobra-la, vencido aquele prazo. Jurisprudén-
cia do TJRGS e do STF,

MERITISSIMOS SENHORES DESEMBARGADORES

O voto vencido que enseja a subida do presente recurso, ac julgamento de Vossas Ex-
celéncias, estd fundamentado no pressuposto de que o pedido de correcdo monetéria, in-

cidente sobre repeticdo de indébito fiscal, estd subordinado ao prazo do art. 168 CTN pa-
ra ser exercido:

"0 direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo
de cinco anos, contados:

1 — nas hipéteses dos incisos e ll do artigo 165, da data da extingdo do
crédito tributério.
“ —_ rr

Os votos vencedores, ac contririo, entenderam que correcac monetaria ndo é tribu-
to, e, como tal, para ela seria indiferente o prazo estabelecido por aquela disposicdo do
CTN. Foram além:enfrentaram, também, a questdo relativa  possivel prescricdo do direi-

RPGE, Porto Alegre, 11 {29): 258-272, 1981 269




to de acio, que a apelagio invocara, com fundamento no artige 162 do Cédigo Civil e
acérdio do STF {fls. 116 e sequintes), desprezando, também, essa defesa do ora embar-
gante,

Sintetizada, assim, a “matéria objeto da divergéncia” {art. 530-CPC}, propde-se este
recurso ver reformado o acérddo da Egrégia 22 Camara, pelas seguintes razbes:

I} Ndo era objeto da apelagio negar o direito de o contribuinte receber
pagamento de correcio monetdria sobre indébito tributdrio, e sim que tal di-
reito j4 ndo era mais exercitdvel, fosse pela decadéncia, fosse pela preserigio.

Os votos vencedores, que negaram provimento 4 apelacdo do ora embargante, enfa-
tizaram a mais do que pacifica orientacdo atual da Jurisprudéncia, no sentido de que in-
cide correcdo monetéria sobre o indébito tributdrio, quando a mesma ¢ reclamada pelo
sontribuinte.

Cam a vénia devida, o recurso do ora embargante ndo subira para discutir esse fato.
Todo o seu arrazoado estd cantido entre as excecdes dilatéria {litispendéncia — corre-
cio monetdria sobre pagamento de imposto cuja legalidade ou ndo esta sendo discutida
noutro processo} e peremptoria (decurso do prazo fatal para o exercicio do direito, seja o
da decadéncia seja o da prescrigdo).

Assim, o objeto mesmao da apelagdo sintetizado a fl. 103, somente mereceu dos vo-
tos vencedores analise marginal, sufocada no exame da agdo, sem muito cuidado com as
excecdes.

Com efeito, disse o Eminente Relator, Dr. JULIO M. PORTO:

“Ouanto 4 alegada prescricdo ou decadéncia da correcdo monetaria é
opinido undnime e sufragada em decisfes — de gue destina-se a corrigir o valar
da moeda, quando do pagamenta - ndo é tributa — & apenas uma maneira de
corrigir a moeda para efeito de pagamentao, tendo em vista a situacéo inflacio-
néria. Assim sendo, ndo 6 tributo e nfo estd sujeita a decadéncia nem a pres-
crigio.” {fl. 174 — grifos do embargante).

Da mesmo sentir, 0 Eminente vogal, Dr. BARISON, afl. 176:
"*Comn isso, afasto as excegBes de decadéncia e de prescricdo.”

Seria imprescritivel, entdo, o direito de o contribuinte pedir o pagamento da corre-
cdo monetaria sobre indébito tributario?

Pela menos na opinido das Tribunais, ndo, conforme abaixo se vé.
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it} A posicdo do TJRGS e do STF a respeito.

Quer pela afinidade com a matéria em debate, quer pela possibilidade de invocagéo
da prescricdo ou decadéncia, que permite, mesmo em segundo grau de jurisdicdo, c'1uar;do
envolvida na causa a Fazenda Piblica, um acdrddo do STF, foi ele submetido ao douto
exame da Camara julgadora da apelagdo, pelo ora embargante. {fl. 117).

Agora, faz-se juntada da integra deste acdrddo, aos autos, pois, com a vénia devida
aos ilustrados votos vencedores, trate-se a correcdo monetdria do indébito fiscal comao tri-
buto ou ndo, o certo € que esse venerando decisdrio submete o exercicio dessa agdo ao
prazo do art. 168, |, do CTN.

Alegard o embargado, como fez o acdrddo objeto do recurso: A correcdo ndo ¢ tri-
buto. Seja — mas a agdo visa a repetir o indevido ndo visa? Essa correcdo monetdria ndo
deriva dum imposto, cuja legalidade de pagamento — 'se devida ou ndo, estd sendo discuti-
da noutre processo? :

A respasta para tais perguntas, reclamada pelo ora embargante desde a apelacdo, in-
clusive com a invocacdo da litispendéncia, ndo foi até agui respondida satisfatoriamente,
nem pelo embargado, nem pelo vengrando acérddo.

Por que, onde estd a diferenca, para os efeitos pleiteados pelo ora embargante? Sea
correcdo monetaria ndo ¢é tributo, esta sendo pleiteada, da mesma forma, pelo contribuin-
te, e entdo ndo hd como fugir 4 aplicacéo do art. 19 do Decreto n® 20.910de 1932:

As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municrpios, bem assim
todo e qualquer direito ou ag¢do contra a Fazenda Federal, estadual ou muni-
cipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos, contados da da-
ta do ato ou fato do qual se originarem."’ (grifos do embargante).

Todo e gualquer direito, seja qual Tor a sua natureza. Assim, ndo interessa para a lei,
se a correcdo monetéria de tributo ndo for tributo, como afirma peremptoriamente o
acorddo de que se recorre; nesse caso, a Unica conclusgo valida seria a de que ela, entéo,

poderia escapar da disciplina do art. 168 CTN, mas, em hipotese alguma, fugiria do co- -

mando contido neste Decreto, de 1932.

Essa chamada “prescricdo glinglienal’” somente comporta, ainda, alguma sobra de
duvida, a favor dos contribuintes, naqueles casos em que as Fazendas tenham reconhecido
o direito do interessado, em via de prescrigdo ou decadéncia, na esfera administrativa, ou,
também, em alguns casos que envolvemn direito.a prestacBes peri6dicas, devidas pelas Fa-
zendas. Af, entendem alguns julgados, que as prestacdes devidas e ndo pagas, com atraso
de até cinco anos, devem ser pagas.
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Fora disso ndo. O préprio Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em
varios acdrddos, quer de suas Camaras isoladas, quer de grupos de Camaras, tam enfrenta- 7
do o problema de maneira exaustiva, coma cemprovam as copias de védrias decisdes prola-

tadas, agui, sobre & matéria, ¢ ora juntadas a essas razdes.

Veja-se, gor exemplo, o acosddo prolatado pela 23 Camara Civel especial desse Tri-

bunal, relator Dr. TULIO MEDINA MARTING, sobre a apelagdio n® 23.810,em 12 de }u--'

nho de 1975, transcrito s paginas 285 e seguintes do voiume n? 4 {quatro) do compén-

dio “"Jurisprudéncia Brasileira”, Curitiba, Ed. Jurud, 1978, pdginas 285 e seguintes, cu1a

copia é, agui, juntada na integra, com as demais decisdes:

"Com excecdo das reais, & quando ndo houver "praze menor”, especial,
prescrevein em cince anos todas as agdes contra o Estado. Aplicagdo do De-
creto n® 20,910, de 6 de janeiro de 1932. Controvérsia doutrindria e juris-
prudenciat. Voto vencido.”

A simples ieitura desta ementa, ndo se deduz toda a analise que o venerando decisd-

tio faz da doutrina e da jurisprudéncia, inclusive do Supremo, existente sobre a matéria,
CAMARA LEAL, CIRNE LIMA, PONTES DE MIRANDA, votos dos rminisiros JOAO LEL-
TAQ DE ABREU, DJACH FALCAQ, citagdo de vérios ac6rddos tanto do STF como do.

Tribunal de Justica do nosso Estado, s80 examinados, ali, com rigorosa mensuragdo de . R i

efeitos para causas do tipo da prasente.

A . 283 do mesmo repertério acima referido (copia do acérddo também junta) VB
-se que o Egrégio 20 Grupo de Camaras Civeis desse Tribunal também ja sufragou a tese .

agui defendida pelo embargante.

Naguela oportunidade, o Eminente revisor, Desembargador ANTONIO V. DO
AMARAL BRAGA, fez constar de seu voto uma discriminacdo entre as aces de cobran-
¢a de dividas do Fisco e cutras, ndo somente no sentido de sublinhar o guanto é pacifica
a submissdo das primeiras ao Decreto n® 20.910, mas também no sentido de reconhecer
‘as demais dividas coma 14 enguadraveis:

"0 Diploma em aprece, Decreto np 20,910, obviamente, ndo se referiu,
apenas & prescricio de acfes de cobranca de divida do Fisco, mas, a0 contra-
rio, dada a ampiitude que deriva de sua redacdo, estipulou a prescrigio aliin-
glienai para as demandas ajuizadas contra a Unido, Estado ou Municipio.”

Mais recentemente, ainda, em 15 de julho de 1977, o Egrégio 2¢ Grupo de Cimaras
Crveis, também do Tribunal de Justica do Estads, no julgamento dos embargos infringen-
tes 24.822, obteve consenso unadnime, ern torno do voto do Desembargador Hermann Ho-
mem de Carvalho Poenick, segundo o qual, conforme se |& em parte da ementa publicada
no volume n® 68 da ""Revista de Jurisprudéncia do TIRGS"”, tornou-se pacifica, tanto pa-
ra o Tribunal local, como para o-Supremo, a tese aqui defendida pelo ora embargante:
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"Prescricdo glinglienal. O Decreto Federal n® 20.810, de 5.1.32, esta-
belece gue prescreve em ¢inco anos o direito de acionar a Fazenda Pablica, e
tal disposicdo abrange ndo sd as prestag8es, mas o préprio fundo de direito,
excepsionando-se, apenas, as agles reais ¢ as de natureza alimentar, Embargos
acolhidos.” (grifos do embargante}.

MNote esse Colendo Grupo que o embargante enfrenta, até aqui, toda a questdo, nos
termaos em que ¢s votes vencedores a colocaram, justamente para demonstrar que, ao con-
trario do que eles proclamam, ndo encontram apoio em outras decisdes do TJRGS e do
préprio 5TF.

Em apoio do voto vencido, porém, além dos acérddos cuja orientacdo é pregada nes-
te recurso, antigos ensinamentos dos doutos ja apontam, ha muito tempo, que a propria
distingdo entre decadéncia e prescricdo” pode se tornar irrelevante, em casos como o da
presente pretensio de repeticdo, justamente pelo fato de o *‘dies a quo”, da i:ontagem dos
prazos, tanto da prescrigdo, como da decadéncia, ser o mesmo, quer para uma, quer para
outra, ou, ainda que ndo seja o mesmo, esteja tdo recuado no tempo que ja tenha marcado
o inicio dos efeitos fatais para o reconhecimento tanto do fim do direito como do fim da
acdo:

“'E de decadéncia o prazo estabelecido pela lei, ou pela vontade unilate-
ral ou bilateral, guando prefixado ao exercicio do direito pelo seu titular. E &
de prescricdo, guando fixado, ndio para o exercicio do direito, mas para o
exercicio da agfio que o protege. Quando, porém, o direito deve ser exercido
por meio de agdo, originando-se ambos do mesmo fato, de modo qgue o exer-
cicie da acdo representa o proprio exercicio do direito, o prazo estabelecido
para a acdo deve ser tido como prefixadeo ao exercicio do direito, sendo, por-
tanto, de decadéncia, embora aparentemente se afigure de prescricio. {CA-
MARA LEAL, “Da prescricdo e da decadéncia”™, 18 £d. pdgs. 133 ¢ 134}
{Agnelo Amorim Filho, in Revista Forense, Critério cient(fico para distinguir
a prescricdo da decadéncia e para identificar as ac8es imprescritiveis, vol, 183,
p. 31},

it} A prova de gue o contribuinte, ora embargado, jd decaira ou tivera
prescritc o seu diveito de agir conira o embarganie, guando do ajuizamento
da acdo, é documental, e estd nos autos:

A peti(;.a"{) inicial, da agdo ajuizada pelo er’hbargado, estd datada de 18 de maio de
1977, ’

Segundo revela a propria inicial, ainda, 4 correcdo monetdria que agui se pretende
cobrar, deve incidir, primeiramente, sobre um! indébito de trezentos e dezoito mil e pou-
cOS Cruzeiros, pagos no periodo mmpi"EETldidG gnire janeirc ¢ agosto de 1970, (flL 17 —
documento juntado com a inictal).
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E£m segundo lugar, dita correcdo deve incidir sobre um indébito de setecentos e se-
tenta e dois mil e poucos cruzeiros, pagos de marco de 1967 a outubro de 1969. (fl. 4).

Alids, ndo omite o autor da acdo, na inicial, que guarenta e quatro mil e poucos cru-
zeiros, reclamados como indevidos nessa sequnda repeticdo, §@ tinham tido o seu direito
de repeticio considerado prescrito pelo relator da apelaciio que, entdo, subira por iniciati-
va do mesmo ora embargante.

E o yltimo comprovou, junto 3s suas razoes da apelacio que subiu, no presente pro-
cesso, (fl. 133} que o tal voto pela decadéncia dessa parte do indébito reclamado, jé fora
acolhido em embargos infringentes por ele, também, interpostos.

Isso quer dizer que, conforme o embargante vem tentando mostrar desde a sua ape-
lacdo, o presente processo pode desembocar num absurdo igual ao de considerar devida
uma correcao monetdria sobre um indébito fiscal cuja prestricdo jd foi, pelo menos par-
cialmente, decretada. Nem essa parte da defesa do embargante foi reconhecida, quer pela
sentenca de primeiro grau, guer pela apelacdo cbjeto dos presentes embargos, embora a
contradicdo seja manifesta. ’

Basta, entretanto, a comparacio das datas acima referidas, para se concluir que,
quando do ajuizamento desta acdo, hd muito decorrera o prazo para a cobranca pleiteada,
considere-se esse prazo o da decadéncia (art. 16B CTN), considere-se o da prescricdo (De-
creto n® 20.910, de 1932), pois ambos sjo de cinco anos.

IV) Ainda a questdo dos honordrios.

Desde a apelagdo que 0 ora embargante se insurge contra a fixagdo dos honararios.
NZo teria sentido, realmente, a disposigéo do § 49, do art. 20 CPC, se fosse para manter
os mesmos niveis do § 39 A apreciaco equitativa, ali colocada, parece ndo poder ser
vista pelos julgadores, como despicienda, inGtil, mero conselho que se segue Ou nao se
seque; a lei ndo possui palavras indteis.

Obtenha o presente recurso o resultado que obtiver, espera € pede o ora Embargan-
te elimine-se ou diminua-se a percentagem de honorarios atribufda ao embargado.

V) CONCLUSAO

O acolhimento dos embargos inffingentes que ora sobe ao julgamento de Vossas Ex-
celéncias, pelo que acima se expds, e pelo mais que dos autos consta restabeleceré a'uni-
formidade de jurisprudéncia desse Egrégio Tribunal, além de adequar seu comando 3 égide
do Colendo Supremo Tribunal Federal.. O embargante pede e espera, assim, sefam estes
embargos acol hidos, para o fim de se verem reconhecidas as excecdes que O recurso de ape-
lacdo do Estado invoca, decretando-se a extingdo do feito, com julgamento do mérito, se-
ja pelo decurso do prazo de decadéncia, seja pelo decurso do prazo de prescricdo, ambos
impeditivos do exerclcio de agdo do embargado.

PORTO ALEGRE, 14 de dezembro de 197B.
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ACORDAO

EMBARGOS INFRINGENTES,

CORRECAO MONETARIA. Acdo postulando correcdo monetdria de repeti- .

¢do de indéhito tributario anteriormente pleiteada obtida judicialmente.
Prescricdo qliingliendaria pronunciada. Natureza da correcdo monetdria. Enten-
dimento de gue, na espécie, operara-se coisa julgada contra a parte vencedora.
Embargos acolhidos.

EMBARGOS INFRINGENTES. A divergéncia deve ser aferida pelas conclu-
sBes da maioria e do voto vencido; 0s julgadores ndo ficam impedidos de mo-
dificar os fundamentos dos votos proferidos no julgamento da apelacdo. Vo-
tos vencidos. Embargos acolhidos.

EMBARGOS INFRINGENTES 10 GRUPO DE CAMARAS CIVEIS
N© 30.271 PORTO ALEGRE

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, EMBARGANTE;

FRIGORIFICO RENNER S.A. — '
PROBUTOS ALIMENTITIOS, EMBARGADO.
ACGRDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os juizes do 19 Grupo de Camaras Crveis do Tribunal de Justica, por maio-

- ria de votos, vencidos os Des. Christiano Graeff Jr. e Milton dos Santos Martins, em aco-

Iher os embargos infringentes interpostos pelo Estado do Rio Grande do Sul, o gque deci-
dem pelos fundamentos e ros termos expostos nas notas taquigréficas, em anexo, que in-
corporam ao presente aresto. '

Custas, peto embargado.

Participaram, também, do juigamento OS eminentes Desembargadores Athos Gus-
m&o Carneiro, Cristovam Daiello Moreira, Carlos lgnacio Sant’Anna e Ruy Ruben Rus-
chel.

PORTO ALEGRE, 06 de junho de 1980.

DES. PAULD BECK MACHADO, Presidente.

DES. TULIO MEDINA MARTINS, Relator.

DES. CHRISTIANO GRAEFF JUNIOR, vencido.

DES. MILTON DOS SANTOS MARTINS, vencido.

RELATOR: DES. TULIO MEDINA MARTINS
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RELATORIO

© DES, TOLIO MEDINA MARTINS (RELATOR) — FRIGORIFICO RENNER 5.A.
PRODUTOS ALIMENTITIOS ajuizou acdo ordindria contra o ESTADO DO 810 GRAN-
DE B0 SUL, objetivando haver-lhe correcdo monetdria sobre quantias de gue se diz cre-
dor, relativas a imposto sobre circulagde de mercadorias e acessérios, que fora compelido
a pagar € gue, posteriormente, através de duas demandas judiciais, em gue postulava repe-
tic8o de indébito, lograra ganho de causa; nessas acSes, embora |he fosse |icito pedir a cor-
recio monetdaria, ndo a havia postulado, pelo que, agora, em acdo propria, pretendia a cor-
recao monetdria daguilo gue era ohieto das duas agSes aludidas.

O Estado, em contestacdo, disse que, considerande a jurisprudéncia predominante
ro Supremo Tribunal Federal, nada tinha a opor 3 incidéncia de correco maonetaria na re-
peticdo do indébito tributério, definitivamente constituideo, condicdo essa que ndo se ti-
nha cumprido relativamente a uma das agdes, que dependia do Julgamento de embargos
infringentes opostos pelo Estado; por isso pleitecu que se negasse a correcdo monetdria na
acdo que ndo fora julgada definitivamente e, ainda, que se reduzisse a verba honordria pre-
tendida peloe A, a 2% do pedido, tendo em vista a simplicidade de que a causa passava a se
revestir face aos termos da contestacio.

A sentenga deu pela inteira procedéncia da agdo.

O Estado interpds apelacdo pleiteando a extincdo do processo, sem julgamento do
mérito, porgue a acdo fora proposta quando uma das demandas em que se discutia o in-
débito ndo fora julgada em cardter definitivo, e ainda porgue, guando da interposicio do
apelo, essa mesma acdo pendia de julgamento de recurso extraordindrio, suscitanda mais a
extingdo do direito do A. pela decadéncia, conforme o art. 168 do Cédigo Tributario Na-
cional e ainda pela prescricéﬁ; manifestou-se inconfermado com o percentual de honoréd-
rios advocaticios. O apelo foi exaustivamente respondido.

A 23 Camara Crvel, apreciando o recurso, por maioria de votos negou-the provimen-
to, restando vencido o Dr. Pio Fiori de Azevedo, que lhe dava provimento para juigar ex-
tinto o processo, com julgamento de mérito, pronunciando a decadéncia.

Inconformado, tempestivamente, o Estado do Rio Grande do Sul opds recurso de
embargos infringentes, Alega a decadéncia do art. 168 do C.T.N. e a prescricdo a que se
refere 0 art. 12 do Decreto n® 20.210, de 1932, voltando a focar a questfo dos honora-
rios de advogado. Impugnando os embargos, o embargado alega inexistir decadéncia por-
qgue a correcdo monetdria ndo constitui tributo, e ainda ndo terem ocorrido nem a deca-
déncia nem a prescrico porgue os respectivos prazos s poderiam ter comecado a fluir a
partir do momento em que o A. teve reconhecido seu direito a restituicic do indébito, is-
to €, com a sentenca de primeiro ou de segundo grau,
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E o relatério.
YOTO

0 DES. TULIO MEDINA MARTINS (RELATOR} - Sr, Presidente. O embargado, Frigo-
rifico Renner 5/A, na peticdo inicial, diz o sequinte: “Os valores do 1CM, que por exigén-
cia do fisco sul-riograndense indebitamente recolheu no momenie da exportacio, foram
os seguintes: a) ne periodo de 16.3.67 a 2.10.69, o montante alcancou a Cr§ 772.588,70-
b} no periodo de 10.1.70 a 10.8.70, o toial foi de Cr§ 318,385 22, Induvidoso sendo SEL;
dirsito de repeticfo de tribuic indavidarmente recothido acs cofres publicos, o autor pro-
moveu contra ¢ Estado do Rio Grande do Sul, sucessivamente, duas acfes ordindrias para
haver o retorno daguelas quantias, A primeira agdo ordindria, processada na 22 Vara dos
Feitos da Fazenda Puklica, sob n® 62,989, referia-se ao perfodo de 10.1.70 5 10.8.70 ¢
era no valor de Cr$ 318.355,22, Vitorioto o auter em primeira instdncia, também o foi
em segunda, conforme Apelacio no 18.404, da egrégia 22 CC., Na execucio do julgado,
foi expedido o respectivo precatdrio, j4 cumprido aos 3.8.73. A segunda s¢do ordindria de
repeticfo cobriu periodo anterior, de 16.03.67 a 02.10.69, pelo vator de Cr$§ ¥72.688 70,
Julgada integralmente procedente em primeira instdncia, também o fol em segunda, con-
forme Apselacdo n® 27.005, da egrégia 38 Camara Crvel.

Note-se, pois, que a repeticdo do indébite diz respeito a tributos que foram recolhi-
dos no periode que vai de 15.03.67 a 02.10.69 e no periocdo que vai de 02.01.70a 10.08.
70. Tal € o que ainda mslhor se patenicia pelas peticSes iniciais das duas acBes preceden-
tes, que se encontram por copia a fls. 13/18 ¢ B6/63 dos autos da acdo em exame, trazi-
das pelo proapric embargado. A peticdo inicial da primeira agdo proposta data de 20,7 270
refere-se ao recolhimento de Cr$ 318.335,22, ocorrida no perfodo de 10.01.70 2 10.08,
70. A peticlo inicial da segunda acdo proposia, datada de 211272, refere-se 20 recolhi-
merta il Cr 772.688,70, ocorrido nio perfodo que vai de 15.02.67 a 02.10.80,

As datas dessas petiofes iniciais, o embargado poderia ter pedido a correcso mone-
téria. E ele préprio guem o reconhece na paticso inicial da acdo ora em julgaméwto, a ils,
&, guando diz: "Com efeite, ac formular o pedido nas duas demandas acima mencionadas,
0 autor omitiu o pedido gue lhe era Ifcito formular, pois deixou de pleitear a correcdo
rmonetdria sobre os valores que o Estado seria, como foi, condenade a restituir”, I‘\/iais
adiante ainda diz: "0 obijeto, pois, desta demanda & alcangar a condenagdo do Estado go
pagamenty de correcdo monetdria sobre os valores do [CM repetidos em favor do autor

nas demandas antes referidas, nfo postuiada por mera omissdo do autor, nosic gue intei-
ramente cabivel,”

Vou mais fonge. O autor ora recorrido, desds gue efetuados 05 pagamentos indevi-
dos, poderia pleitear a restitvicdo deles e da fespectiva torrecio monetaria, pois desde o
pag\amento nasceu odireito do embargado 3 aco de restituicdo e, por conseguinte, o dirsi-
to 4 corre¢do monetdria do pagamenta indéhito,
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Assim posta a questfo, vé-se que, quando a acdo ora em exame foi proposta, a

17.05.77, data do despacho ordenatério da citagdo, de ha muito fluiva o prazo da prescri-

cHo giiingliendria, pois o mais moderno dos pagamentos que o embargado efetuara a Fa-
zenda do embargante data de agosto de 1970. Incide, portanto, o Decreto n? 20.910,
06.01.32, art. 19, cujo teor é o seguinte: "As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos
Municipios, bem assim todo e qualguer direito ou acdo contra a Fazenda Federal, Esta-
dual ou Municipat, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos, contados da da-
ta do ato ou fato do qual se originarem.” '

Oualquer qgue seja a natureza da correcdo monetaria, é certo que o direito a ela ndo
constitui direito real que ndo se extinga pela prescri¢do gliingliendria. Néo se conhecendo
prazo especial, menor do que o da chamada prescricdo qliingliendria, esta incide.

O Ministro Leitio de Abreu, em trabalho denominado “’Da Prescrigdo em Direito
Administrativo”, publicado na “Revista da Consultoria-Geral do Estado’’, vol. 69, pags.
15 e seguintes, a certa altura, & pag. 29, diz: "Nédo distingue, pois, a nossa ordem juridica,
nas pretensdes, direitos e acOes pessoais contra as entidades plblicas, os de natureza patri-
monial e os de objeto ndo patrimonial, para submeté-los, no primeiro caso 3 prescricdo
qgiiingliendria, e, no segundo, & vintendria, tal como se daria, se essa distincdo de houvera
feito. Todos os direitos e acdes pessoais, qualquer gue seja a sua natureza, contra as pes-
soas juridicas de direito pblico, incorrem na gilinqiiendria ou nas prescricfies de menor
prazo previstas em lei especial . :

Sustenta o embargado, na impugnacédo aos embargos, a fls. 212/213, o seguinte: "'E
de ver que a acdo de restituicdo de indébito & uma acao constitutiva com forte carga de
constitutividade negativa e condenatoria. Com a prestagdo jurisdicional definitivamente
prestada desconstituiu-se o ato administrativo do qual resultou o recolhimento de tributo
indevido, bem como foi condenada a Fazenda a repetir o que assim indevidamente rece-
beu. Certo &, portanto, que o direito da autora nasceu com a sentenca de primeiro ou de
segundo grau, embora tenha esta eficdcia retroperante até a data em que foram efetuados
os pagamentos indevidos. Somente, pois, ao nascer o direito da autora & restitui¢do é que,
simultaneamente ‘‘et pour causé”, nasceu o direito a receber o pagamento atualizado pela
correcdo monetdria, segundo a jurisprudéncia dominante, cuja andlise foi desenvelvida na
peticdo inicial. De qualquer forma, é evidente e insuscetivel de qualquer davida que o pra-
z0 decadencial ou o prazo prescricional, conforme o caso, teria como termo a quo a data
do nascimento do direito.” Vale dizer, o embargado entende que o nascimento do direito
a correcio monetaria teria 0 seu termo a gueo no trinsito em julgado das sentencas que jul-
garam os pedidos de repeticdo do indébite.

“'Data venia’’, entendo que assim néo é, Sr. Presidente. O direito a restituicdo do in-
débito — e por conseqiiéncia, o direito de pedir correcdo monetdria desse indébito a ser
restituido — nasceu com 0 pagamento do tributo indevido, nasceu na mesma data em que
se efetivou o pagamento da obrigacdo tributdria indevida, ndo no momento em gue o Po-
der Judicidrio condenou o Estado a efetuar a restituicdo. O direito & acdo para pedir essa
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correcdo monetdria nasceu com o direito a acdo a restituicdo do indébito, isto &, com ©
pagamento injustificado, e ndo guando o Estado, por sentenca, foi condenado a restituir o
tributo. Alids, o prazo prescricional, de regra comega quando o titular do direito pode
eXercer a agao.

A "’Revista de Jurisprudéncia Brasileira’, vol. 42, contém repetidos julgados nesse
sentido. Assim, do STF: “A prescrigdo s6 comeca a correr do momento em que, violado o
direito subjetivo, nasce para seu titular a pretensdo” {pag. 133}. Do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro: 'O prazo prescricional de 5 anos se inicia na data em ‘que a
acdo poderia ser proposta contra o extinto Estado da Guanabara™ {pdg. 240). Do tribunal
de Justica de S&o Paulo: O momento inicial do prazo prescricional € aquele em gue o di-
reito 3 acd0. nasceu e se encontra apto a ser exercido” (pdg. 362).

Registro que é juridicamente possivel e correto o reconhecimento da prescrigdo a
esta altura porque, consoante ensinam a doutrina e a jurisprudéncia, a divergéncia nos em-
bargos infringentes deve ser aferida pelas conclusdes da maioria e do voto vencido {Barbo-
sa Moreira, ''Comentérios ao CPC", vol, 59, pdg. 405; RITJRGS, 62/111, 68/133). Aliss,
o Des. Niro Teixeira de Souza, a 22.11.77, sendo 19 Vice-Presidente do Tribunal de Justi-
¢a do Estado, ao negar seguimento a recurso .extraordinario, decidiu o que esta resumido
nesta ementa: 'Embargos Infringentes. A matéria devolvida ao conhecimento do acordéo
recursal por forca dos embargos infringentes cinge-se aos limites do voto vencido. Mas
nem por isso ficam os julgadores impedidos de modificar seus fundamentos legais quando a
conclusdo do voto vencido passa a ser vencedora.” {"’Rev. de Jurisprudéncia”, vol. 68, pag.
379),

No caso em exame, a divergéncia no que pertine ao mérito foi total. A maioria jul-
gou procedente a a¢do e o voto vencido julgou extinto o processo com julgamento do mé-
rito. O voto vencido fundamentou-se na decadéncia.

Cqm essas consideracdes e entendendo que ndo preciso enfrentar o tema de decadén-
cia, acolho os embargos para, nos termos do voto vencido, julgar extinto o processo com
o julgamento do mérito, pronunciando a prescricio quinglienaria, condenando o autor
embargado ao pagamento das custas processuais e dos honordrios profissionais do procu-
rador do Estado, fixados em 10% do valor da causa, a ser recolhido ao erdrio estadual, por-

_que o procurador faz parte dos quadros dos funcionarios do Estado.

E o meu voto.

4 O DES: CARLOS IGNACIO SANT'ANNA — Acompanho integralmente, Sr. Presi-
ente.

O DES.RUY RUBEN RUSCHEL — Estou de pleno acordlo com o eminente Relator.
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O DES. CHRISTIANG GRAEFF JUNIOR — Pediria inicialmente, Sr. Presidente,
gue o eminente Relator informasse sobre se & exgta a assertiva do embargante de que 0
primeiro julgamento ocorreu em 7672 e 0 sequndo em 8.12.76.

O DES. TULIO MEDINA MARTINS (RELATOR) — Séo exatas essas datas. 0 Esta-
do aceitou, tanto que a contestacdo do Estado admitiu a repeticdo.

. O DES. CHRISTIANO GRAEFF JUMIOR — Face 3 essa informacdo, Sr. Presidente,
& COM a Mais respeitosa vénia aos votos do eminente Relator e dagueles gue o seguiram, re-
jeito os embargos. Penso gueg, para verificar-se 0 momento em gue nasceu a acdo para o
embargado, é necessdrio examinar a natureza da correcdo monetaria. A corregio monetdria
- penso gue fui um dos primeiros jurzes ga(ichos que Tocalizou esse aspecto — independe
do pedido. {Julgados do T.A.R.G.S., 1/205). Ela pode ser exigida na éxecucdo, indepen-
denternente da sentenca qua julgou a aclo té-la concedido, Quando sustentel esse ponto
de vista e, no egrégio Tribunal de Algada, figuel vencido. Hoje, essa origntacdo é predomi-
nante no colendo STF, gue tem proclamado védrias vezes que a correcdo monetaria inde-
pende de pedido, que a correglo manetéaria nio se identifica com tributo, ndo se identifi-

ca com juro. Ela é pura e simplesmente a atualizacdo da moeda, como dar-lhe o seu poder
aquisitivo da época em que deveria ocorrer o pagamento.

No caso, foram propostas duas acBes de restituico de indébita. No momento em
gue foi proposta a primeira acdo, o periodo dque havia decorrido ndo tinha nern indice de
correcdo monetdria de um para ¢ outro, "Data venia”, ndo me parece, Por isso, oue deves-

se o autor na inicial daquela acdo de restituigdo exigi-ta. Estaria prescrito o direito & resti-|

tuicdo se ele ndo tivesse proposto a acio no tempo oportuno, Mas a corregiio monetdria é
paga precisamente porgue o valor quande foi restiturdo ndo correspondia exatamente ao
valor da moeda do diz do pagamento indevido.

Esta acdo, embora proposta sob o nome de aditivo a um pedido que teria deixado
de ser feito na inicial, é, na verdade, uma acdo de indenizac8o, pela desvalorizacdo da moe-
da gcorrida a época do efetivo pagamento até a época em que esse valor foi restitaido. QO
direito do embargado 4 correc8o monetdria, a meu ver, nasceu precisamente no instante
em gue ele poderia promover a execucédo.

E gomum, £ trangiiilo hoje nos Tribunais, guando executado um julgado que néo
previu a correcdo monetdria, admitir-se correciio monetéria, pedida na execucdo. Alguns
dio até de oficio, porgue é tio galopante a inflagdo que assola o Pals que a moeda desva-
loriza dia a dia. E, no dizer do saudaso Ministro Aliomar Baleeiro, a moeda assim aviltada,
ndo faz um pagamento, constitui um escdrnio lancado na face do credor,

Messas condictes, no meu ponto de vista, néo poderia ocorrer nem & prescrigdo nem

a decadéncia antes de decarridos cinco anos dos julgados. Néo poderia ocorver a decadén-
cia porgue a‘corregde monetdria ndo é imposts, nic se identifica com imposto. O direito
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de exigir o imposto € um, e o direito de exigir a correcdo monetéria € outro, para o pro-
prio Estado. Para o contribuinie é a mesma coisa. O que o embargado pediu foi a develu”
oo da importincia paga a tittlo de imposto e Gue era indevida. Quando lhe foi restitufda
essa importancia, foi restituida com a parcela menor correspondente 3 desvalorizacio da
moeda. E essa desvalorizacio da moeda que ele estd pedindo em acfo distinta, sem gue
adicione uma oulra causa de pedir. Por conseguinte, seu direiic nasceu naguele instante
da execucdo. Messa execucio poderia té-la postulado, e pele fato de ndo ter pedido que,
o se proceder o célculo, se inclufsse também a correcdo, ndo me parece modifique a si-
tuacdo. Fica exatamente a mesma coisa. Apenas eie estd pedindo agora, em acdo prépria,
aquela correcdo monetdria que teria direito a pedir na execusdo do juigado, embora 0 jub-
gado nio tivesse acrescido a correcdo monetéria. Foi, naquele momento, Gue nasceu seu
direito 3 indenizacfo correspondente 3 desvalorizagdo da moeda,

For essas motivos, com toda vénia, rejeito os embargos.

O DES. ATHOS GUSMAD CARNEIRD — Sr, Presidents. Estou de pleno acordo
com o eminente Des. Christiano, nas consideragdes expendidas a respeito da natureza ju-
ridica da correcdo monetéria, e dos decorrentes efeitos no plano processual. Apenas des-
sas premissas extraio conclusdes, data vénia, diametraimente opostas, e Gue v&0 a0 encon-
sro do entendimento do eminente Realator. Quer-me parecer, inclusive, gue a propositura
da presente acéo tornou-se defesa face ao instituto da coisa julgada, coisa jisigada gue ope-
ra ndo apenas contra o sucumbente, mas também fgeme ac préprio vencedor, impedindo
ao vencedor de reformular, aditar o seu pedido sob um aspecio ou uma colocacio & ele
mais favordvel. Entdo, se poderia conceituar a coisz julgada, face ao vencedor, como sen-
do a propria exaustdo da acio de direito matgrial.

Estou de pleno acordo em gue a correcdo monetdria ndo é um novo pedido, ajunta-
do ao pedido inicial. N&o sfo propriamente dois pedidos: o debito e a corvecdo monetaria.
N30 & um “plus” que se adicicna, é apenas um “minus’’ Gue se evita. B & por isso que, Co-
mo bem o disse o eminente Des. Christiano, temos, vezes muitissimas, julgado, conforme
aligs a atual orientacdo do Pretdrio Excelso, que a correcdo monetdria independe do pedi-
do na inigial, simplesmanie porgue nio consiitui nove pedido. Temos também eniendido,
e assim a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, gue mesmo omissa quanto EX
correcio monetdria a condenacdn, poderd 2 correpdo ser incliida em liquidagdo de senten-
ca, exatamente porque ndo é um outro pedido, mas ¢ ¢ proprio ¢ Mmesmo pedido traduzi-
do em nova expressio monetdria.

Assim, Uima vez que a parte nfe se opds & senfangs que omitiu 2 concessio da corre-
cdo monetdria, uma vez gue a correcdc ndc fol posia na Higuidacdo aa sentenca, chegamos
a0 momento em due, pelo pagamento, o pPropeio crédito resultou extinto, guando do re-
cebimento da moeda em aue gle foi revelado.

Assim, Sr. Presidente, das rmesmas premissas extraic conclusSes diferentes, ficanda,
*'yenia concessa’’, ao lado do eminents Felator,

RPGE, Porio Alegre, 11 (29): 268-272, 1831 277




O DES. MILTON DOS SANTOS MARTINS — Sr. Presidente. Tenho por muito for-
tes 0s argumentos do eminente Relator sobre a matéria, mas com a vénia de S. Ex8 edos
que o acompanharam, subscrevo integralmente o voto do eminente Des. Christiano, tam-
bém no mesmo entendimento de que a correcio monetaria apenas mantém o valos da mo-
eda e faz o ressarcimento integralmente, por issO que Na repeti¢cio do indébitg e principal-
mente apos a citagdo se pode considerar o devedor inclusive de mad fé e se deve indenizar
por inteiro. Sobre isso ainda uma vez que s€ tenha omitido essa corregdo monetdria na sen-
tenga, se tenha omitido na liquidagdo e se tenha omitido na execucdo, embora seu carater
integrative, ndo significa que se ndo possa pleitear igualmente em acio em separado, em

oi parcela que ai ndo integrou o principal, como de-

agdo prépria, porque evidentemente fi
veria integrar. E parcela que ficou excluida, ficou esquecida na sententa, na liquidacdo e

na execugdo. O fato de ficar esquecida e 0 fato de dever integrar ndo significam que néo
possa agora ser pedida em acéo que se diz prépria, em wuma outra acdo. Destarte o pedido
pode ser manifestado “*a posteriori’’, ""data venia’’, sem ofensa a coisa julgada, de vez que
ndo ha mengdo, pelo menos pelo que depreendi, que fosse negada de modo expresso em

qualquer dos julgamentos anteriores.
Nestes termos, acompanho o eminente Des. Christiano.

O DES. CRISTOVAM DAIELLO MOREIRA — Com o eminente Relator e a argu-
mentacdo desenvolvida pelo Des. Athos.

O SR. PRESIDENTE (DES. PAULO BECK MACHADO) — Embargos Infringentes
n© 30.271, de Porto Alegre — pcolheram os embargos e fixaram em dez por cento {10%)
os honorérios do Dr. Procurador do Estado, que devem ser recolhidos ao Tesouro Estadu-
al. Vencidos os desembargadores Christiano e M{lton. Proferiu parecer oral o Dr. Procura-
dor do Estado, que dispensou abertura de vista dos autos.”’
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