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MEDITACAO EM TORNO DO
PROBLEMA DA CIENCIA DO DIREITO

FRANCESCO CARNELUTTI

1. No introito a reedicdo da obra de Giuseppe Capograssi, que foi a mais dtil

aos juristas {O problema da Ciéncia do Direito, Milao Giuffré, 1962), Pietro Piovani,
seu discipulo predileto, admoesta ja ter chegado o tempo em que, apos terem
celebrado o homem e chorado o seu desaparecimento, os estudiosos devem se
empenhar em cultivar 0s campos que ele amorosamente arou e semeou. Um destes
¢ dedicado ao problema da Ciéncia do Direito.

N3o me iludo em ter dito e, de qualquer modo, em ter, agora, a forca
necessdria para levar adiante, além dos limites por ele atingidos, a solugao de tal
problema. Creio, todavia, qué para evitar o perigo de que o apelo de Piovani, como
tantos outros, permanega desatendido, seja necessdrio um ato de boa vontade. O
que estou por fazer ndo possui outra razao nem pretende ter outro mérito que nao
seja este.

Por outro lado, eu sou aquele gue antes e depois de ter escrito algo,
certamente nao comparavel ao livro de Capograssi, sobre a Ciéncia do Direito,
também falou em arte do Direito, primeiramente para comemorar Vittorio Scialoja,
apos, numa pequena obra em espanhol, publicada originariamente em Buenos
Aires.

Eis um perfil do problema que Capograssi néo considerou. E nds, estudiosos
do Dirgito, conseguiremos, procurando esclarecer as relagdes entre Ciéncia e Arte,
compreender algo mais acerca do que estamos fazendo?

Observei, ainda recentemente, que os filésofos, ao tragarem o panorama da
ciéncia, nela ndo compreendem em realidade a Ciéncia do Direito. o gue o0s juristas
ndo podem lamentar, posto que foram eles mesmos a duvidar do carater cientifico
do proprio saber; e mesmo quando tenham superado tal divida, nao conseguem
acordar em torno do que seja o contetdo da ciéncia por eles professada. Por outra
parte, 0 meu aceno ao cardter artistico deste saber néo. despertou, pelo gue sei, ©
minimo interesse.

Quais sao as origens de tanta incerteza?

Tradugdo de “Meditazione intorno al probiema delllé Scienza del Diritto” {Estudos em homenagem a
Paolo Greco, Padova, CEDAM - Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1965.v.1.p.97 e seq.), auterizada
por Tito Carneiutti e editora. Tradugao de Eugénio Cruz Speggiorin.
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De qualquer forma, o dano que disto deriva é grave. Em nenhuma outra
matéria, a disténcia entre a ciéncia e a técnica é tio ameacadora quanto na Ciéncia do
Direito.

Quando se trata de fabricar os instrumentos para a guerra, a técnica se deixa
guiar pela ciéncia mais pura.

O contrario acontece quando se trata dos instrumentos que deveriam servir 4
realizagdo da paz: ciéncia e técnica estio separadas por uma barreira que ainda
nao se conseguiu derrubar. A maior parte dos defeitos imperdodveis do nosso
ordenamento juridico se devem a existéncia de tal barreira. '

As_sim. néo somente para homenagear a meméria do mestre desaparecidg, mas
para nao ser gravado pela responsabilidade das consequéncias desastrosas de
uma ignorancia,'como é aquela acerca do que somos e fazemos, do que podemos e
devemos fazer, é que o campo arado e semeado por Capograssi deve ser
cultivado. E se nao o cultivam aqueles que.o fariam melhor do que eu, procurarei

fazer aquilo que posso, para que aquela semente se transforme, pelo menos, num débil
rebento,

2. Arte e ciéncia sdo duas fases do conhecimento. Digo duas Yases e nao dois

modos porque, conforme veremos, se sucedem alternativamente, além de se
integrarem no esforgo do conhecer.

Em uma palavra, a arte intui, a ciéncia raciocina, mas esta nao ¢ a (nica formula
para distingui-las, nem a mais comum.

Comumente, a distincao se funda na diferenga entre o belo e o verdadeiro: a
ciéncia procura a verdade; a arte, a beleza. Mas a beleza & aquele tanto de verdade
que transparece das coisas; e a verdade aquele tanto de beleza que se consegue
descobrir procurando experimentar a intuigao,

Mais penetrante & a férmula que se apéia na diferenga entre o fazer e o saber.

O cientista desfaz; o artista faz; mas o fazer nao & tanto a fungdo quanto a
condi¢édo da arte, no sentido de que s6 fazendo se pode intuir 0 que estd dentro da
coisa, como a semente no fruto, alids, como o embridio na semente. Diria que o fazer
consente descobrir a verdade sem desfazer a beleza. Nem todo fazer é um fazer
arte; mas toda arte & um fazer. Isto, no entanto, é também um dizer, a propdsito do
gue convem observar desde ja, que exatamente o ordenamento juridico & um
“opus” construido com palavras. Isto se explica ndo tanto com a funcdo semantica
quanto com a virtude emotiva da palavra, -ou seja, ndo tanto com a relacédo
palavra-pensamento quanto com relagéo palavra-agdo. Em suma, o dizer néo &
somente linguagem, mas, também, "'poiésis’.

12 ‘RPGE, Porto Alegre, 10{27):11-25, 1980
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Depois disto, ¢ problema diz respeito a quanto no conhecimento juridico
seja ciéncia e a quanto seja arte; ou como nele se distingam e se confundam as duas
fases do conhecer.

3. Eum problema que convém enfrentar no plano genérico do conhecntnent-o,
visando a resolvé-lo, apos, no juridico. E o seu aspecto mais interessanfe e, e nao
me engano, menaos explarado, é prépria aquele da real conex&o da ciéncia com a
arte, ao invés de sua distingao. Antecipando a conclusao da discurso que estou por
fazer, diria que a arte esta na nascente e se reencontra, apds, na foz da ciéncia.

Quanto & ciéncia, todos sabem, repito, gque opera raciocinando. Por sua vez, 0
raciocinio & um tecido de silogismos; e o silogismo, enfim, tem o seu p_ressuposto na
lei. Ora, a lei é um resultado de juizos e o juizo supde o conceito. A linguagem c_ios
filosofos, e mesmo dos logicos, a este proposito, é, infelizmgnte,_pouco precisa,
para nio dizer, de imediato, confusa: silogismo, lei, juizo, conceito, sao palavras que
deveriam ser utilizadas com muita cautela.

A conceituacdo do que seja o conceito, se eu nao estiver errado, constitui o
principio fundamental do discurso.

Comumente, se opde um conceito ao fato, mas séo as relagf')es entre eles que
devemos indagar. Hé tempos, escrevendo a Teoria Qeral do Direito e mesmo antes,
eu me empenhei em definir o fato: o fato, eu Eii.zia, € um fragmento, ou 'rn§1h0~r, um
segmento de historia, concluido entre o principio e o evento. Se a hlstorla nao se
seccionasse em fatos, nac se compreenderia nada. E necessario redgzn-la a
dimensdes acessiveis aos nossos sentidos e ao nosso intelecto, se quisermos
observa-la. Mas, como se procede? Noutra ocasiéo, comegando a me ocupar'deste
atraente e dificil tema, servi-me da metafora do rio, do qual se deve 'extra'|r uma
certa quantidade de agua para saber, entre outras goisas, se a mesma € pota_vel ou
ndo: sem um recipiente, a extracdo nao seria possivel. I'Ex_trag:ao ou abstragao saoc
palavras contiguas, que se equivalem no plano da m'aterla ou do pensamento. O
conceito é exatamente algo como o recipiente necessario para isolar um fragmento
de natureza ou de histdria. Fato e conceito sao, partanto, dois termos complementa-
res; assim, da-se um fato enquanto se fabrique um conceito que o represente.

Eis que ora comparece a arte, quando se fala de representacéo. Sobre a
~ y +
relacdo entre representagdo e presente, como na relagéo entre presente e tempo,
creio ja ter insistido até o cansago.

Fatc esta, que se ao rio correspende o tempo, extrair um fato da natuNreza ou
da histdria significa tira-lo fora do tempo,; o fato passa, mas o conceltoh. néo. Qra.
:do que & formado o conceito, se consegue tornar presente o fato e ndo deixa-lo
passar?

RPGE, Porto Alegre, 10(27): 11-25, 1980 13




Neste ponto, entdo, aflora a palavra, meio prevalente, se nao exclusivo da
representacéo e, com ela, a "poiésis”, formidavel intuigdo do pensamento grego, a
comparacgao da gual, as descobertas da filesofia analitica sdo uma miséria.

Com a palavra, o verbo torna-se carne; este é o milagre.

O conceito, portanto, pertence a realidade como o fato ou a coisa; melhor
dizendo: a existéncia. O conceito existe, é um "opus”, ndo uma idéia; por isso é o
resultado de um fazer, ndo de um saber; & um instrumento, ndo um resultado do
saber.

Este fazer pode ser um dizer, mas também pode nao sé-lo; todavia & "poiéin”’,
nao “prattein”, diria Augusto Guzzo.

O fato de que no fazer esteja implicito um saber, & algo a que ja se acenou e
sobre o que falaremos posteriormente; em todo caso é um saber intuitivo, nédo
racional, fruto de uma intuigdo e ndo de um raciocinio.

Ora, mesmo porque o conceito, conforme ja demonstrei noutro lugar, precede
a0 juizo e este, por sua vez, precede a lei, um fazer esta a raiz do saber.

Portanto, a ciéncia tem sua raiz na arte.

4. O juizo, dizia eu, é precedido pelo conceito, nio pode ocorrer um juizn sem
um sujeito e o sujeito ndo pode ser outra coisa senao um conceito.

Com o juizo comega o caminho da ciéncia: & um longo caminho cujas etapas
devem ser seguidas.

Também o predicado, ao qual o juizo encabega, originando-se no sujeito, é um
conceito: um segundo conceito, do qual se deveria colher a exata diferenca do
primeiro para um completo conhecimente do juizo.

Eu disse, nas "Novas reflexdes em torno do juizo”, que o sujeito esta para o
predicado assim como 0 germe esta para o rebento; e nédo tenho razées para me
arrepender, restando por compreender em ‘que consiste este brotar do sujeito, ou
seja, 0 desenvolvimento do conceito que se cumpre na passagem do sujeito ao
predicado. Ora, parece-me que a chave do problema se encontra naquela idéia da
"“Weltlichkeit der Sache", que .me atlnglu desde a prlme|ra vez em que li 0 "Sein und

Zeit" de Heldegger € nas primeiras paglnas dos "Dialogos com Francisco”, que eu
traduzi como "universalidade da coisa’.

Entao, partindo da observagao que cada coisa é uma parte e como tal é e nao
&, pareceu-me poder comparar a coisa a uma medalha, em cujo "recto” figura o que

14 RPGE, Porto Alegre, 10(27}: 11-25, 1980

ela seja, e no verso, o que nao seja: verdadeiramente uma coisa & aquilo que &,

*porgue néo é aquilo que nao é. A plenitude do seu conceito ndo se obtém senio no

confronto com todas as outras coisas. Em realidade, portanto, sujeito e predicado

correspondem cada um a uma das duas faces da medalha. O desenvolvimento do
sujeito no predicado se completa "contrapondo-se ao que a coisa € o que a coisa nao

for".

O exemplo de juizo, que eu propus a Francisco nos "Dialoghi: "Margarida € uma
menina”, resolve-se nesta outra formula: "Margarida nao € outra coisa diversa do que
uma menlna" As duas particulas do juizo, SUJeItO ‘e predicado, se aperfeicoam,
portanto, uma com a outra, enquanto que uma & positiva e a outra & negativa. A
negativa do predicado néc aparece pela estrutura, mas resulta da fungao do juizo.
Trata-se aqui de uma anti-particula, tal como aquelas que vao sendo descobertas pelos

fisicos nos experimentos nucleares. A este proposito, eu tinha tido a intuigdo do.
paralelismo entre 0 mundo logico e o mundo fisico: mas eu nao conseguira demaonstrar,

como agora espero ter demonstrado, a antitese, sob o ponto de vista da possublhdade
e da negatividade, entre as duas particulas do juizo. Depais disto, pergunta-se : o juizo,
assif como o conceito, é um produto da intuigdo e pertence, desta forma, ao campo
da arte? Responderia positivamente. A ciéncia comega depois, com o silogismo,
portanto, com o raciocinio. Também o juizo, tanto quanto e ainda mais do que o
conceito, implica num saber, mas um saber puramente intuitivo, ainda nao racional,
enfim, o saber implicado no fazer, no destacado deste.

Proprio porque o juizo, mediante o verbo, encabega a combinagao de dois
conceitos, alias, das duas partes ou faces do conceito, desse deve-se dizer, como
do conceito em si, que € um "opus”, pensamento feito carne, portanto, pertencente
ao mundo do fazer, nao do saber. Sem palavras, se nao ditas, ao menos recordadas
(e recordadas ndo poderiam ser se ndo tivessem sido anteriormente ditas e
escutadas), 0 juizo e 0 conceito ndo podem ocorrer.

Enfim, também o juizo, como o conceito, se mantém no plano da."poiésis™; um
falar que é um fazer, enquanto acrescenta ao mundo das coisas 0 mundo da sua
representacdo e neste procura colher as coisas fora do tempo, "sub specie
aeternitatis’.

5. Tanto o conceito quanto o juizo adivinham, mas o homem desconfia de seu
adivinhar; sente, antes de conhecer, a sua limitagdo; intui que aquela sua liberagao
do tempo é um reldmpago, que poderia ser uma ilusdo e tem necessidade de uma
verificagdo que pede ao saber: a um saber, entendo, ndo mais implicado.'mas
explicado pelo fazer. Entdo, ao relampago da intuigéo sucede o trabalho paciente
da razao. Facil, também este, de intuir, mas dificil de demonstrar.

Trata-se, sempre, de conhecer a verdade da coisa ou do fato; o que esta
abaixo, nao a superficie, nao aquilo que aparece, mas aquilo que e.
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_ _F_’ara este fim, ndo nos podemos valer senio da experiéncia. Mas o que
significa esta palavra?

Diz-se togo que é o encontro ou o choque (o que ja se disse)} entre o individuo e
a realldade. ou melhor, a existéncia; mas & necessario esclarecer que o encontro
0corre no tempo ou, mais exatamente, com o tempo.

A experiéncia é um fato essencialmente temporal; decisiva & segundo eu, a

observagéo de que, enquanto a intui¢do supera o tempo, a razao lhe ests Sujeita. A

comprovagac do gque uma coisa seja, se obtém através daquilo em que ela se
transforma.

O ser se manifesta através do transformar-se. Para verificar o que uma coisa

€, necessario se torna saber o que foi e o que serd; o seu ser ¢ a ligagéo entre isto
que foi e 0 que sera.

Este significado de experiéncia responde, antes de tudo, ao sentide comum.

Ao se afirmar que um jovem, avesso aos ensinamentos dos mais velhos e mais
experientes do que ele, deve, por sua vez, tornar-se experiente, 0 que mais se

pretende dizer, sendo que ele deva assumir as consequléncias de seu obstinado
comportamento?

A experiéncia estd, desta forma, em intima relacéo com o transformar, ou seja,
com o tempo. A experiéncia é dada por aquilo que vem depois, 0 que responde, de
resto, ac dado semdéntico, posto que, “experior’ vem de “parior”. Transparece,
assim, a palavra, a idéia da geragao.

Depois disto, o problema é como a experiéncia dos outros sirva a cada um de
nos. Nao ocorre dizer, mesmo porque ja se sabe, que isto é possivel através da
indagacgdo da causalidade. As leis naturais ndo sao outra coisa que farmulas da
causalidade. A descoberta de tais leis é o trabalho da ciéncia, cujo método é a
andlise, ou se quisermos, a abstragdo. Fatos e coisas sdo reduzidos a pedagos e
com esses pedagos dos fatos e das diversas coisas se recompée aquilo que os
juristas chamam com uma palavra que mereceria talvez ser transferida a uma
esfera superior aquela do Direito: “fattispecie’.

A fatispécie & abstrata, o fato é concreto. A fatispécie ndo é um conceito, &
um resultado. Passa entre o conceito e o resultado a diferenca que separa, por
exemplo, o retrato fotografico de um homem, daquela figura construida sobre as
conotagoes referidas pelas testemunhas, o que constitui uma das dltimas conquis-
tas da policia cientifica, para a descoberta do réu, ou melhor, do suspeito de ter
cometido um delito. Também o resultado é feito de palavras, ou de sinais, mas as
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palavras tém uma funcdo diversa daquela que guardam no conceito. Mesmo os
nimeros sao palavras, mas palavras que servem para raciocinar, nao para

representar.

"Ratio’', a propdsito, em latim, significava numero, ndc somente razdo. A
diferénca, em termos precisos, se refere a antitese entre existéncia e possibilidade.

Se os resultados se pudesse atribuir uma fungao representativa, eles representa-
riam os “possiveis’ e nac os "existentes”. Esses servem, precisamentcle, para passar
do plano da existéncia aquele da possibilidade. A ciéncia, portapto. éa gnahse da
experiéncia com o fim de avaliar quanto de possivel se contém no_emstente. A
observagao do tempo serve assim para comprovar ¢ resultado da intengéo atgmppral.
A ciéncia esta a servigo da arte; mas a arte, por sua vez, esta a servigo da ciéncia, A
relagao entre uma e outra é circular.

6. Exaurida a andlise da experiéncia ou, pelo menos, alcance_ldo faquele :zra;t;) c;tdcae
as forcas permitem alcancar, é também necessaric que 0 cientista na
aventura. Nao pode guarda-la para si, antes de tudo porque, mesmo que somente o
interesse pela pesquisa o.tenha estimulado, se ndo a narrar, nao poder|a~ ge_rvlr aé?z
outros, exatamente guando sempre mais a ciéncia & feita pom_a (font;’.l ';“%20 e
cada um dos pesquisadores. Mas, verdadeiramente comumcagaof & SO(;C; Sae fan)er
aquela necessidade de compreender melhgr, que se obtém no estorgo

compreender.

Ora, por meio deste comunicar-se, a c¢iéncia, como se iniciou, se completa na
arte. Também a analise da ciéncia é um fato que pode, aﬁhas. deve ser Irlep_rtlas_entado
como qualquer cutra histéria. Com o comunicar-se, a ciéncia se torna poiesis . Eo
cientista volta a ser poeta.

A arte da narrativa pode chegar a diversos piveis, todavia, se a analise da
experiéncia foi intensamente vivida, é raro que nao.seja dignamente narrada.

E necessario ter tido familiaridade com algum matematico ou bioldégo e ter
recebido a primicia de sua descoberta para ter visto arder sobre sua face a chama
da poesia.

Naturalmente, este passar da ciéncia & arte e da arte a ciéncia, que procurei co-
Iher no processo do conhecimento, simplifica e, assim, deforma a realldaffe. pa qual
0 suceder-se & mais uma alterndncia continua, portanto, uma troca! para nao dizer um
cambio de servigos entre representagdo e verificagdo. Isto exp_llca como se tenha
falado e se insista em falar, indiscriminadamente, de ciéncia e ndo de arte em tquJs
06 ¢casos, Nos quais ndo se tenha um puro ato representativo, sem alguma ambigao
de verificar-lhe o resultado. Mas se quisermos superar, mesmo sepdo por pouco, as
posicdes ja alcancadas para a solugdo do prob_iema da Ciéncia do Dlreltuo.
parece-me que a andlise do conteudo da ciéncia ndo possa ser descurada e nao
possa dar sendo o resultado que ora me parece ter atingido.
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7 Ora é tempo de deslocar a atengéo para outro termo da formula: Ciéncia do
Direito.

Apés ter procurado esclarecer em que consiste a ciéncia, apressemo-nos em
fazer o mesmo, em tomno do Direito. O procedimento ndo muda se, em lugar do
Direito, fala-se em Ciéncia luridica. Em que ponto difere esta das outras
experiéncias? O "quid proprium” do Direito estd numa tentativa de regular o curso
da historia- O que ocorre com o curso da historia, ocorre com o curso de um rio:
sem o Direito a histéria seguiria o seu alveo natural. O Direito assemelha-se a um
sistema de barreiras, diques e de tapumes, mediante o qual se acelera, se orienta,
se desvia ou mesmo se estanca o fluir das aguas. O que corresponde s barreiras,
aos diques e aos tapumes, sdo Os comandos gerais e particulares, mediante os’

quais alguns homens tentam dirigir a conduta de seus semelhantes.

A primeira observagdo a fazer a proposito & que os instrumentos, dos quais
nos servimos para regular o curso da histéria, outra coisa ndo sao que palavras. E
impossivel compreender o Direito sem medir o valor da palavra. Provaveimente,
este aspecto do Direito é o setor da realidade, na qual mais claramente se
manifesta a insuficiéncia das diretivas daquela corrente filosofica moderna que
também se ocupou da palavra ou, mais exatamente, da linguagem.

Até onde a palavra ¢ considerada como um sinal ou simbolo, ¢ seu valor resta,
pelo menos parcialmente, escondido. A sua descoberta surge numa luminosa
pédgina do Evangelho, mais precisamente nos Sindticos onde se conta a parabola do
Semeador. A palavra ném tante é um sinal quanto uma semente. Por sua vez a
parabcla do Semeador é ilustrada pelo milagre do servo do centurido: ndo somente
com a frase celebrada na liturgia crista, mas ainda mais com a explicacdo que ele
mesmo deu: "eu, que sou oficial sei, que se disser a um soldado: vail, ele vai. FE se
Ihe disser: vem|, ele vem".

Tal é verdadeiramente o paradigma da conversao do espirito em matéria. Uma
-espécie de distragdo ou mesmo de pudor dissuadiu, até agora, os juristas do
reconhecimento de que o verdadeiro assassino do condenado & morte ndo é o
carrasco, mas sim o juiz que pronunciou a condenagio; posto ser este quem diz ao
carrasco: mata! £ aquele, mata.

A experiéncia juridica é portanto o suceder de uma acdo as palavras. A
depender de que acdo seja ou nado aquela indicada pelas palavras, ou seja, a
depender de que as palavras alcancem ou ndo o efeito indicado, fala-se e
obediéncia ou desobediéncia. ‘

Capograssi descobriu esta verdade e assim propés a férmula com a qual a
experiéncia juridica pode ser definida.
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8. Também para o Direito, o fazer precede ao conhecer. Mas, o que é
necessario para se fazer o Direito? Um comando. E o que é o comando? Alis,
como é? Uma vez que o problema que necessita ser resolvido é antes aquele da
estrutura do que o da fungéo do Direito.

Provavelmente, a vinganca & a matriz do Direito. Eu gostaria de'ser dotado.de
uma cultura historica, o que infelizmente ndo possuo, para poder propor, em
relagao a isto, algo mais do que uma nua intuicio.

O ofendido que ofende o ofensor ainda ndo esta criando Direito, mas
estabelece as condigdes para fazé-lo. Deve ter existido, pelo menos nos.“maiores™
uma obscura consciéncia de que a vinganga agrava o mal, portanto, é necessario
prevenir o primeiro mal antes de acrescé-lo de um segundo.

O comando de nao ofender deve partir disto. E, com o comando nasce o
Direito. A raiz ¢ a mesma para "ius” e para “iubere”. Ora, o comando na sua
conhcepgdo primitiva nada mais é do que o anuncio da vinganca.

Trata-se de transpor a vinganga do passado ao futuro, da existéncia a
possibilidade; em palavras simples, de representar nao tanto o que ocorreu quanto
aquilo gue podera ocorrer.

. . o i :

Mas, estruturalmente, representar o que podera ocorrer nao se pode senao

representando algo que ocorreu. Exatamente porque representar significa abstrair

ou mesmo, digamos, extrair alguma coisa do tempo representando-o 'sub specie .

aeternitatis’, a representagdc do que ocorreu serve para mostrar o que podera
ocorrer,

Por isto,.0 Direito nasce como o juizo. "lus, lubeo, ludico’”: sempre a raiz “iu"’, a
indicar uniao. :

Ressalto um velho artigo de' minha autoria: “lus lungit”, a cujas observagdes o
filologo ao qual me dirigi, nunca rgspondeu.

O juizo é, exatamente, a uniao de dois conceitos, sujeito e predicado. .
Alguém julga que se alge tiver ocorsido, algo mais ocorrera.

'sto ndo & somente um juizo, mas certamente, e antes de tudo, um juizo.
Acrescento: um juizo de valor, o qual, como demonstrei, diferente do juizo histérico,

empenha o futuro.

Note-se que a palavra adotada para significa'r a atividade do julgar aos fins do
Direito & Jurisprudéncia. Ora, a "prudentia”, contragéo de "praevidentia”, implica,
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precisamente, numa capacidade de prever. “luris-prudens” & aquele que, pronun-

ciando juizos de valores aos fins de Direito, isto &, para estabelecer a paz entre os-

homens, antecipa no presente o futuro.

Se nao me engano, a Jurisprudéncia é arte, ndo Ciéncia do Direito. A arte,

ZonE)o em qualquer outro conhecimento, esta no principio e no fim do conhecimento
o Direito.

O "iuris prudens cognoscit faciendo” & préprio da arte e ndo da ciéncia. Pode

ocorrer que ele néo consiga ser um artista; de qualquer modo, porém, e um artifice

nao um cientista.

g. A vardade ¢, porém, que o comando jurioico, enquante busca a paz entre os
_hqmens. portanto, a prevenir a guerra e ndo somente a reprimi-la, evolui do juizo na
lei, o que significa, em termos ja usuais num comando abstrato e nao concreto, cuja
formagao exige um saber que nao € somente um saber-fazer. Aqui se coloca
exatamente 0 problema da Ciéncia do Direito como analise da experiéncia juridica.
A\mesn_wa Coisa que ocorre com o Direito, ocorre com os engenhos fisicos, 0s quais
num primeiro e longo tempo sao para nés de formacgao empirica,-transformando—se:
pouco a pouco, no produto de uma técnica guiada pela ciéneia.

_ E 8¢ nac me engano, de extremo interesse observar como tal formacao
cientifica vem se desenvolvendo.

A passagem, quero dizer, da formagao empirica a formagdo cientifica da lei
Ocorre, pouco a pouco, por etapas ou por graus.

Comt.!mente se identificam duas etapas ou graus na exegese e na dogmdtica;
mas a analise, para dar algum bom fruto, deve ser impelida mais a fundo. Sen’ln
duvida, as primeiras leis sdo obras da intuigdo; mas, como ocorre que se forme o
saber necessario ao controle dos resultados da intuicao, e que tal saber sirva para
substituir a formagao cientifica a formagédo empirica das leis juridicas? '

Esta € uma das férmulas com as quais pode-se propor o problema da Ciéncia
do Direito e é para resolver tal problema que assume uma importancia decisiva a-
experiéncia juridica.

10. Se & verdade que a experiéncia consiste, como ha pouco procurei explicar,

no suceder de um efeito a causa e se a lei juridica, por sua vez, consiste em fazer
Qecorrer um certo efeito pela a¢ao do individuo, conforme ou disforme em relagao

aquilo que a lei prescreve, o exemplo da experiéncia juridica é aquele de quem

deve fazer uma escolha prevista pela propriz lei; em termos correntes, de quem se

encontra a regular a sua conduta segundo a lei, devendo, portanto, escolher entre a

obediéncia e a desobediéncia. ‘
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E claro que para tal fim ele deve confrontar o fato com a fatispecie; estas
palavras j@ sdo familiares aos técnicos do Direito, embora nem sempre usadas

corretamente.

A propés'ito disto é bom referir que fatispécie ndo é o fato mas o conceito do
fato tal qual se encontra formulado na lei.

Ora, o confronto supde, antes de tudo, que quem o deva fazer compreenda
aquilo que a lei, ou, mais exatamente, o que quis dizer aquele que criou a lei; e,
antes de tudo, determine exatamente o significado das palavras, com as quais a lei
se exprime. A experiéncia, a este proposito, se resolve no didlogo, também esta
uma palavra admiravel, enquanto exprime que o “logos” nao esta tanto em quem
fala e em quem escuta, mas entre quem fala e quem escuta. Somente quando um e
outro “vertunt in unum”, o dialogo se estabelece e a experiéncia € positiva,

Ora, proprio sobre o didlogo € que convem meditar. E exatamente porque o
pensamento esta entre quem fala e quem ouve, alias, quem escuta, é que néo
somente aquele que fala deve ter atengac para captar o ouvinte, mas um e outro: 0
primeiro a fim de encontrar a palavra apta para se exprimir; ¢ sequndo, com o fim
de prendé-lo através daquelas palavras. Basta refletir que a distragao permite ouvir
mas nao escutar, para que se reconheg¢a que a posi¢gao da quem escuta nao € uma
posigdo meramente passiva; pode mesmo ocorrer, alidas ndo é nada raro, que o
esforgo de quem escuta seja maior daquele que fala. Mas a atengdo pode ndo ser
suficiente, ao contrario, a rigor, nunca é suficiente, para que o pensamento se
exprima inteiramente com a palavra.

A mimica, compreensiva do comportamento da face como do gesto, demonstra
assim o esforgo de quem fala com a interior consciéncia da utilidade, para nao dizer
da necessidade de um complemento & palavra, a fim de que o dialogo possa ser
estabelecido. Por isso, 0 escutar nao se.-exaure no. ouvir; junto ao ouvir, OCorre ver.
Sob este ponto de vista, se manifesta a menor eficacia do discurso escrito em
confronto com o discurso falado, embora a maior ponderagéo do escrito consinta
uma mais acurada escolha das palavras.

Todavia, a colaboragao do destinatario do discurso ao sucesso do dialogo se
estende além dos limites da mimica, & procura de uma quantidade de elementos
exteriores 0s quais possam servir de complemento & palavra. E através do
emprego de tais elementos, o qual obriga a um saber racional além do saber
intuitivo, que ocorre, piortanto,' a intervencgao da ciéncia em auxilio da arte.

iIsto se manifesta de modo particular quando, para verificar o significado
atribuido as palavras, se procura a “ratio’’ da declaragao, o que apos significa dizer,
do seu fim. A relagdo do meio ao fim, isto €, do "'posterius’ ao "'prius’’, se exprime,
na realidade, numa lei, na aplicagdo da qual pode-se verificar o significado.
Exigéncias analogas sao encontradas na reconstrugao do fato, que & outro termo do
confronto, no qual se resolve a experiéncia juridica.
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Sar:a. de,p0|s de tudq, as_‘exigéncias da historiografia, a qual, por sua vaz
empenha _al('em'd_o saber intuitivo, um saber racional, de tal forma que a propria
experiencia juridica elementar do "subditus legis”, cujas escolhas estdo condiciona-

daS pe|0 DIIEI[O nao pode sel COIIIp|e|I d Sem um bef ue ul !ap sse o m

u h -
apgddc;ferepgq que normalmente foge a atencado dos estudiosos. Exegese & a
lividade dingida a compreender a norma juridica; interpretacdo é ac invés a

atividade dirigida a fazé-la eompreender. O exegeta trabalha para si; o intérprete.

::balha para os outros.”O intclérp'r'ete, enfim, & um intermediario, é o que se coloca
meio (|_nter), entre o "conditor” e o "subditus legis”. Aqui’ se trata néo tanto d

saber raC|on‘aI. quanto do saber cientifico, ou seja, de um saber ds,-sints,-ressado0

posto a Servigo, ndo de uma acao propria, mas da agdo de outrem. A interpretacéo'

O Sabel necessat |° a IIItEI pl Etaan. pe|aS razoes adOtadaS pl ecédentelllente,

nao eSta COIItIdO nos |IIIIIteS C|0 Sabel illtultWO o] n rprs c O esta
s I"lde a inte p Eta a t.

cer laIIIEIIte COIIIpIeendlda no aIIIbIIIO da 1eNncCila dO DIIEItO m C & a

. C . ' .
! n H as a 1encia nao baSt
pa'a COor |St|tu"|0 sem o SubSIdIO d |te nierpr

a a ol te p ete, como o Cond't m

| v Y ) ITOr 1uris ) |0| &

um !eSuItadO que dl'el’e do COnCeItO' enquanto Iepl esenta um pOSSIV&'ﬂ anteS de

u "o e = . P
que um “existente”, mas nio pode representi-lo sendo em termos de existéncia, oy

seja, como sa existisse.

Assim, & obra da
' arte tanto o retrato de uma pessoa viv
: e ob a, gua
pessoa imaginaria. uanto o de uma

12.  Nao ha,’porém, somente as palavras mas também os siléncios das lais:
m_aqsm.o estes @ preciso ter em conta, quando se busca resolver o problema da;
Clenqaa do Direito. Ao intvés de “siléncios' os juristas falam de lacunas. Eu nio
mudei a palav_ra por.capricho, muito menos por preciosismo, mas porque o. siléncio
que se interpoe E'l~ guisa de pausa no discurso tem, como veremos, um valor que a
palavra Iacur_'la nao exprime. Ocorrem como que intervalos entre' as coisas, que
parecem vazios e ao contrario estio cheios de ar, o elemento necessario & vida'.

As lacunas da lei assinalam a irredutivel margem entre o abstrato e o concreto..
A histdria tem uma riqueza que a lei nunca conseguira exaurir.
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Isto significa que a lei ndo basta para exaurir o Direito. Os remédios de tal
insuficiéncia, que eu mesmo distingui com os dois conceitos da auato-integragéio e
da étero-intagragdo, se reduzem “in apicibus” a um sé. Se a fratura no tecido dos
comandos legislativos se resolve com o comando judicial, fazendo do juiz o
lagislador do caso concreto, isto nédo significa que este possa julgar na medida de
uma - 'aequitas cerebrina”, onde ele ndo pode deixar de buscar o oue chamamos de
principio do Direito, para guia-lo no julgamento, assim cormio guia o legislador para
legislar. - ‘

Se, -ao contrério, a solugdo consiste na analogia, é facil demonstrar, como
demonstrei desde os meus primeiros estudos, quanto seja iluséria a conhecida
distingdo entre "analogia legis” e "analogia iuris”, onde a aplicagdo ao caso ndo
previsto pela norma que regula os casos semelhantes ou matérias andlogas se
resolve sempre na busca do principio inexpresso do direito. Assim, os sildncios da
lei, ou mesmo os intervalos entre as palavras da lai sdo, como os intervalos entre as
caisas, cheios de um "quid" que se assemelha & atmosfera, sem a qual a lei ndo
poderia respirar. Mas o jurista ndo pode se contentar com esta metafora como o
guimico nao se contenta em afirmar que entre coisas e coisas ndo ha o vazio,
enquanto se esforga por saber de que se compde o ar. Precisamente: o que sdo os
principios e como sdo descobertos?

MNéo sao, antes de tudo, ndo podem ser sendo leis, n3o ¢ possivel que sejam
guaiquer coisa diversa das leis, pois servem ac mesmo fim, isto é, a compor um
conflito de interesses entre os homens e séo, para o regulamento dos casos nio
previstos, aplicados pelo juiz, ou mesmo antes, pelo "'subditus”, do mesmo modo
com que se aplicam as leis. Leis, porém, ndo escritas e, melhor se diria, antes do
que explicitas, implicitas no sistema. (Entenda-se, pois, leis explicitas).

Cra, 0 que interessa ao nosso problema & o modo da sua descoberta que &,
como veremos, o mesmo modo com o gual os fisicos descobrem as leis implicitas
da natureza. '

Comn esta finalidade, ainda mais intensa ou profundamente que para a
interpretacdo, opera a ciéncia, que ja nos habituamos a chamar de dogmética, neste
setor. '

A dogmatica, em confronto com a interpretagdo, é um grau uiterior de analise
da experiéncia. Se se pudesse comparar cada uma das normas juridicas ao dtomao,

. eu diria que os juristas se comportaram como os fisicos quando conseguiram

fazer-lhe a anatomia.

As abstragoes sucessivas, ou melhor, progressivas, que nos levaram desde o
"ius” e da "obligatio” dos juristas romanos & relacéo juridica, ou do "contractus” ao
negdcio e, finalmente, ao ato e ao fato juridico, descarnaram a existéncia para
formar resultados sem o0s quais nao teria sido possivel descobrir as leis implicitas,
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gas qua_is as leis explicitas sdo uma manifestagdo. Normalmente, antes de extrair ou
e anahsar., fala-se em ggneralizar,— mas estes sd0 modos diversos para se dizer a
(r::)eznscr::toc0|sa: o geral diante do particular ndo é sendo o abstrato diante do

O flsic’zlogo, 8¢ nao conseguisse isolar sobre a mesa anatémica o sistema
nervoso, nao teria podido descobrir as leis que o governam, e o jurista, se nao
tivesse construido as categorias da relagdo ou do ato 'juridico ﬂéO teria
compre_endido, entre outras coisas, que o ato é & funcéo da relagao e qllje ortanto
determinados efeitos juridicos nao se produziriam se aquele que o0s ex:eg ta na \
fosse sujeito da relagdo que se manifesta. Ha e

13.  Aqui surge, se ndo me engano, o conceito da experiéncia, que nao é a norma -

nem o fato mas, voltando as palavras de Capograssi, 0 encontro ou choque entre a
C;rlr:; e o fato: encontro, eu diria, se a norma é obedecida: choque, se a norma é
a.

N?o se deve entender o ensinamentc do Mestre no sentido de qgue baste a
experiéncia rude para que se faca a ciéncia: a experiéncia, como a matéria-prima
d_eve ser elaborada. Mas a matéria a ser trabalhada nao é somente a norma mas'
§im a norma enquanto é obedecida ou desobedecida, isto é, na realidade dé) seu
SUCesso ou do seu insucesso.

Qapogr_assi. muitas vezes, sendo quase sempre, ao invés da realidade diz vida:
e o diz corretamente porque a realidade do direito ¢ a vida do homem; somente
quga’nto 0 homem vive é que ele se encontra ou desencontra com o direito. Isto
significa‘que a Ciéncia do Direito nao pode ser feita unicamente sobre os Iivros..

As normas do Cédigo Civil que regulam a venda ou a locacdo nao sé0 a venda

ou a locagdo, assim como as normas do Codigo Penal que punem o furto ou o

homicidia s
cmicidio ndo se confundem com o furto, nem com o homicidio. Igualmente, o

Cddigo de Processo Civil ou de Processo Penal nao séo nem o Processo Civil nem

0 Prpc_:esso Pe_nall. Por isso, aguelas normas constituem uma parte mas nao toda a
inateria que o jurista deve trabalhar para fazer a ciéncia.

Para este fim, ele ndo pode permanecer fechado nas biblictecas, mas deve
mergulhar na vida. ‘

Se €u procuro compreender a Capograssi em relagdo aos eventos da minha
_vrqa e rned|r. a estrada que eu mesmo percorri, devo confronta-lo com Polacco gue
fq © Meu primeiro e mais caro Mestre. Para Polacco, bastava a biblioteca: aliié's a
rigor, bastava o Cadigo Civil; tudo o que estivesse além da norma juridicaln nao Isé
nao |mpor:rava. como nao devia importar. Capograssi teria dito que importava a
norma e nao importava a vida.
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Eu fui, tdo logo fora da universidade, um aluno reconhecido, mas infiel; e ndo
porque soubesse desenvolver uma critica a este modo de pensar; tudo quanto
posso colocar no meu ativo daquele tempo & uma atracdo pela vida, uma
necessidade de sair do fechado, um interesse sempre crescente por aquelas, que eu
teria entdo chamado, as aventuras do Direito: instinto talvez, mais do que atragao.

Enfim, uma paixdo pela aventura gue a um certo momento, como ja citei em
outro lugar, me teria talvez separado dos estudos, sem a intervencéo de Sraffaeo
chamamento da Revista di Diritto Commerciale, cuja influéncia no desenvolvimento
da Ciéncia ltaliana do Direito, no principio do século, foi realmente decisiva.

‘ Ocorreu-me, assim, fazer uma andlise da experiéncia juridica, antes de tudo
sem saber claramente o que fazia. '

" Tem-se a prova disto naquela apreciagéo do livro de Capograssi, ora reeditado, a
qual demonstra que, infelizmente, eu compreendera bem pouco.

A compreensio veio mais tarde, e talvez menos por mérito do livro do que do
homem, com o qual a minha boa estrela permitiu que eu mantivesse uma otima

amizade.

Assim, pouco a pouco, Capograssi me -ensinou, nao s6 a reconhecer a Ciéncia
do Direito, mas a conhecer a mim mesmao.

Se, nestas paginas, eu tiver conseguido dar um passo adiante na estrada por
sle aberta, eu me sentiria feliz por ter comecado a pagar, mesmo com yma moeda
bastante pobre, uma divida que nunca se extinguira.
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0S OBSTACULOS LINGUISTICOS A
COMUNICACAO SOCIO-JURIDICA

 JEAN-PAUL BUFFELAN
Professor na Faculdade de Direito de Librevilie
— Gabso, Africa

O arcaismo dos termos da linguagem juridica ¢ geralmente considerado, em
nossos dias, como um obstaculo prejudicial & comunicagéo entre os juristas e 0
publico. 'Uma comissdo do Ministério da lustica trabalha na modernizagédo da
linguagem dos atos judiciais (julgamentos, diligéncias, atos de tabelionatos).

Nao tem sido sempre desta forma. Desde a mais remota antiglidade, a
palavra, logos ou verbum € um instrumento comum a religido, ao Direito e & magia,
trés dominios que estavam, alias, confundidos, em sua origem.

Para os gregos e romanos, os "‘barbaros” s8o os estrangeiros que nao se
entendem porque eles nao falam o mesmo idioma. Na época da Lei das Doze
Tabuas, que é aguela do Direito Romano mais primitivo marcado pelo formalismo
absoluto, . esoterismo e aspecto sagrado  impregnavam a linguagem juridica,
precisamente para torna-la inacessivel ao profano.

Deve-se levar em conta que a formula tem um carater sagrado e ritual: é a-
expressdo que contém os termos exatos, devendo ser pronunciados para que se,
obtenha um resultado preciso (desde o engajamento de vontades “spondeo’ até a;
férmula magica provocando a comparagéo forgada de Méphisto ou dogénio de:
Aladim). A evolugao histérica fez com que mudasse a linguagem juridica sern se
desembaracar completamente de seu esoterismo. Hoje em dia, por sua significa-
céo particular, a linguagem juridica aparece como constituindo um obstaculo que se.
opbe & comunicagédo sdcio-juridica, mas, no fundo, &, na realidade, uma barreira ou,”
ao contrario, uma estrutura social necessaria ac bom funcionamento do agrupamen-
to humano considerado? ' :

| E um obstaculo

A comunicacdo socio-juridica pode ser detida pela linguagem juridica, seja de
maneira irremediavel, seja de forma somente pargial

A. Obstaculo insuperavel

Ir‘aducéo de "l|.es Obstacles Linguistiques a la Communication Socio-juridique’’, autorizada pelo autor.
Traducdo de Henriqueta K, van Wackerritt, revisdo de Eugénio Cruz Speggiorin.
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Pode-se distinguir 2 casos em que a comunicagédo ¢ inexistente: quando ha
auséncia total de comunicacgao; quando hd recusa de comunicagao.

a) Auséncia total de comunicagéio

Na hipdtese de uma auséncia total de comunicacao, o “usual” ndo passa, ndo

ha entéo reagéo de retorno. As condigbes de realizagao de tal hipotese necessitam

@ superposi¢do de um grupo social a um outro ou mesmo a criagdo de um grupo’

social fechado em si mesmo dentro de uma sociedade maior.

A bem da verdade, ndo é aqui a linguagem juridica que constitui o obstaculo a
comunicagao, mas antes a prépria natureza da sociedade considerada. Pode-se
citar como exemplo a superposi¢do de uma estrutura juridica evoluida, do tipo
colonial, a uma estrutura social primitiva ainda no estado tribal. De inicio, a
comunicagao é nula entre os 2 grupos querse debatem sem relagdc uns com oS

outros. Se um dos grupos desaparece, seja por eliminagdo fisica, seja por

deslocamento no espago, a auséncia de comunicacao tera sido total,

Por outro lado,’ se a coexisténcia mais ou menos pacifica se estabelece de
maneira duradoura, as relagoes de fato e de direito se ligardo. A iniciacdo ao idioma
do grupo dominado pelo grupo dominante marca as relages de fato. As relagdes
de direito se traduzem pelos recursos 4 linguagem juridica do grupo dominante’
para materializar um acordo "internacional‘.‘: assinatura de um tratado de alianga e
de protegdo pelo comandante Bonet-Willaumetz, em nome da Franga, com o rei
Denis Ragotchombo, em Gabéo, em 5 de fevereiro de 1834,

b) Recusa de comunicacio

Pode se tratar de uma recusa de comunicagac com um outro grupo social:
tribo de indios da Amazénia recusa todo contato tanto com as outras tribos como
com o homem branco (por fuga no espago ou por defesa 4 mao armada).

E mais freqiente o caso de uma sociedade onde governantes e governados
ndo tém a mesma visdo das coisas. As tentativas dos governantes para fazer
evoluir os costumes pelas prescrigées legais ou pelas interdi¢bes juridicas se
chocam a hostilidade aberta dos governados: leis suprimindo o costume do dote em
todo o territério da Republica do Gabdo. A esta proibi¢do, os interessados replicam
pelo costume sem dote, sem filha para casar. E o dote continua a ser pago pelo
futuro marido. Na realidade, ter-se-ia uma visao errénea das verdadeiras estruturas
sociais de Gabéo (assim como de outros paises da Africa) limitando-se ao estudo
de textos legislativos regulando ‘a organizagao judicidria: alguns (instituindo a
justiga de paz no interior do pais) nunca foram seguidos de realizagao efetiva; por
outro lado, apesar de legalmente revogadas, as jurisdigdes costumeiras continuam
sempre a funcionar, mesmo em Libreville, a capital do Gabaao.
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. Poder-se-ia objetar ags exemplos citados anteriormente_:, que o obstta)t::Lci)V\éeérz
mais da linguagem que da realidade coberta por ela. Ma_s-a !lnguagem sc: 2 Ive o
transformagoes sociais. Q funciondrio territorial d? gabao é sempreeoreggrr:lerr;en‘
te” da época colonial militar e, na chefia das provincias, nomearam-s

te "governadores”. O Franco AFR nunca conseguiu substituir o Franco CFA,

mesmao sob os dréquiers.

B. Obsticulos Parciais

Ha 2 tipos de obstaculos parciais: os erros de comunicagao e as comunicagdes
parciais.

a) Erros de comunicagio

A nivel da transmisséo, a linguagem juridica torna-se um obgtéculo qqando;;g
ou outro de seus termos é empregado em sentido contrar‘l‘o. Assim, qilg_r;t!goﬁe ; é‘
539, 540 e 541 do Cddigo Civil afirmam a existénci'a ‘de um domlmotpus Ig&itgiram 8
probriedade do Estado. QOra, os redatores do _(,3051'90 sllr.nplesmende ut e
expressao "'dominio publico™ por “dominio nacional”, utilizadd no ecr:fe o de de
novembro/12 de dezembro de 1790, da época revoluciondria. Em nenE ledmomzs °
eles pensaram em criar uma distingdo nos bensmperten‘?entgs_ ao | I::.a '?l[re .2
‘doutrina e a jurisprudéncia tém imaginadofa nocao'da_a domln;) pu u:odo sé?: me
juridico especial de certos bens de coletividades publicas) no _e'?q‘rredr  séoulo
XIX. Disso resulta que, hoje em dia, ¢ artigo 539 do Cddigo Civi tc_) osh pens
vacantes e sem proprietario e agueles de pessoas que falecer'n_sem' gflxgr der eenégr
ou cujas sucessoes sao abandonadas pertencendo ao dominio plblico” dewv

lido:

... pertecem ao dominio privado do Estado”. E im'pc_)ssivel ao né'o juri_sta
adivinhar que um texto oficial significa exatamente o ct?ntrgrlo do que fzsta esﬂcrl'Fo.
Felizmente, tais exemplos sdo raros no estado legislativo. Na jurlsp_ru<_ier?c::|"a
ocorre, de tempos em tempos, que as decisoes sejam censuradas pela jurisdigéo
superior em razao da falta de exatiddo dos termos empregados.

A nivel da recepgao da regra juridica, limitar-se-a a assin?lar a curiosa hipotese
"error comunis facit jus”. O erro comum ndo é um erro universal; algur]s podem
conhecer a verdade. Fundado sob a teoria da aparéncia, 0 erro comum € um erro
invencivel ao qual nada pode razoavelmente escapar em virtude de sua duragéo, de
sua notoriedade, etc. Fala-se também do erro “legitimo”.

b) Comunicagdes parciais

A existéncia do velho brocardo "nemo censetur ignf)ra‘rellggem ‘ e un;a
" manifestagao evidente do carater imperfeito da comunicagio juridica. Diante da
“impossibilidade pritica de informar cada cidadao individualmente de regra de
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Direito, o Poder afirma a ficgao do cohhecimento presumido. Presuncdo incontesta-
vel: a prova da ignorancia da lei ndo dispensa a sua aplica¢do. De qualquer modo
quando_ uma contravencao foi cometida em um periodo de trés dias Gteis a contall
da publicagdo da lei criando a incriminagao, o juiz pode afastar a pena imposta

contraventor demonstrar sua ignorancia. (Decreto 5 nov. 1970, art 4) i oo

‘De fato, o conhecimento da lei pelo publico esta de tal forma afastado da
rgalld'ade que este adagio pode ser contestado, notadamente por Jean Carbonnieur
(.-.'lexlble droit, p. 116). Sem dulvida, somente os iniciados conhecem exatamente a
Iel.-mas'quando esta se transformou em costume tradicional, os particulares tém
entado um conhecimento suficiente dela. Nao ocorre o mesmo nas sociedades
contemporaneas onde a multiplicagio das regras de Direito transformou-se de tal
modo gue o conhecimento efetivo da lei se torna particularmente dificil.

_Notar—se-{:’\ que a imperfeicao da comunicagdo tende menos & especificidade
d_a Ilnguagerp J_undlca do que ao estilo corrompido e obscuro bastante afastado do
rigor do Codigo Civil, ~ e sobretudo ao incrivel enosamento de disposigoes

modificando ou revogando (as vezes tacitamente) os textos anteriores.

Enfllm.‘ o_arcaismo da linguagem judiciaria é menos incémodo para o puablico do
que o jargdo das circulares administrativas ou as ambig‘ﬂidades de textos
legislativos votados antecipadamente; o primeiro.sé concerne aos litigantes
gerz-,ulmente, assistidos por advogados; os segundos langam na perplexidade os:
usuarios e os funcionarios encarregados de sua aplicacao.

i tEm deﬂmltlvo, a linguagem juridica ¢ principalmente um obstaculo a comunica-
¢ao tanto na linguagem como no vocabulario juridico. Por outro lado, este Gltimo &

gectgssrrlo na medida em que ele correspende aos conhecimentos de um dominio
articular.

Il E um obsticuio necessario

Necessitando de uma aprendizagem e de uma aguisicde como em toda

d C‘p i a a llnguage j i i ito. T t“ ela e (}Iul
(1] I|n l m rigica e eg e il d ao 1 0,
esen Ode niza. ' o ' ' i

A. Especificidade da linguagem juridica
@) Todo conhecimento tem sua linguagem
‘ A filgsofia_. a medicir:na, a informatica tem sua proépria Iingu'agem'; por que o
Direito ndo teria a sua prépria? A lei, o contrato, o depdsito, o penhor, o mandato, o

cgsameqtc_v, a proprie.dad'e. outro tanto de palavras francesas, e outro tanto de no-
¢oes juridicas de conteudo bem preciso. As criticas mais vivas concernem nac a
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linguagem juridica, mas a linguagem judiciaria, a linguagem do Falacio, gue &
aquela dos especialistas do procedimento, como ha um vocabulario dos cirurgides
ou dos encanadores. Sem ser jurista, ou urbanista, visualiza o simples proprietario,
conhece o sentido da expresséo servidao non aedificandi. A utilizacdo de formulas
latinas, alias em repressdo, ndo tem por objetivo o pedantismo, nem a fascinagéao de
leitores ou ouvintes informados, mas principalmente a facilidade e abreviagao: Pater is
ast..., nemo auditur...

Enfim, o jurista ndo é o unico mestre de sua lingua; ele ndo inventa o
vocabulario juridico. Até as leis, e, as vezes, as mais recentes, como aquela de 13
de julho de 1965 sobre os regimes de casamento, empregam o termo "aglestos”
{bens adquiridos a titulo oneroso durante o casamento) ou "prelagao’ (direito de
operar uma agdo de subtrair uma quantia da soma total antes da partilha), o jurista
esta bastante obrigado de ai ter recurso. O mesmo para a terminologia nova.

b) Nogdes novas, novos termos

Mesmo se o profano nem sempre tenha consciéncia, a linguagem juridica
evolui constantemente ao mesmo tempo que o proprio Direito. O Direito colonial,
mesmo se ele estd sempre em vigor nas coldnias antigas transformadas em
tstados independentes, nidoc se renova mais por afastamento do legislador e
desaparecera progressivamente por integragio dentro dos direitos nacionais.

Por outro lado, o imperialismo do Estado engendrou o aparecimento de

_mditiplas regulamentagdes gue engendraram os processos, dando luz a uma

jurisprudéncia, provocando as reflexoes da doutrina. Um outro tanto de novos
direitos sdo nascidos: Direito de construgdo e de urbanismo; Direito do Meio
Ambiente; Direito de Emergéncia... Cada um com seu proprio vocabulario.

Hé direitos efémeros, nascidos de circunstncias e que lhes sobrevivem
algumas dezenas de anos pelos procedimentos e vocabulario: Direito de abasteci-
mento que lembra de imediato os "Tickets”, os "bbnus de alimentagao”, os "53" etc
Direito de prejuizos de guerra”. ‘

A aplicacdo da informatica ao Direito atende a construcdo de quadros
hierarguicamente arrumados por ramos. O 12 nivel compreende as rubricas: fontes,
pessoas fisicas; coletividades; direitos patrimoniais; atos juridicos, etc. O segundo
é aguele de categorias determinadas de no¢des juridicas (erro; embargo, etc) ou de
sujeitos de direito (estrangeiros, sociedades etc). No 3° nivel, encontramos as
nogdes menores (promessa de casamento; serviddo; etc). O 42 nivel é aguele de
laridagoes que determinam um_ aspecto de uma nogdo menor. Por exemplo,
promessa de casamento da lugar a quatro affinements! concubinato; dano-juros;
promessas; ruptura. O autor deste quadro, M. Edmond Bertrand, tende assim a
uma classificagdo geral do Direito Civil, do tipo metddico. Assim, a linguagem
juridica se transforma e se moderniza progressivamente. ‘ :
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B. Modernizagio da linguagam juridica

Esta evolugdo desejdvel acarreta o abandono das expressdes mais fora de
uso; ela encontra seus limitea na necessidade de estabelecer a diferenga entre o
dominio do juridico e o dominio do nao-juridico. :

a) Eliminagéo dos termos arcaicos suparfiuos

) Nesta matéria, mister se faz distinguir os termos obsolelos dos termos
t‘acnicos. As pessoas do Palécio nao tém atendido a Comissio de modernizagao da
linguagem juridical para abandonar termos como comparar, icelui, dalinquer,
contumacar, constar, etc.

O abandono nos julgamentos, de formulas tais. como il é chet” por " y a lien™;

"il appert” por “il apparait’, ndo acarretard nenhum prejuizo. A retirada do latim -

nas escolas secundarias coincide com a diminli¢éo do uso de formulas latinas pelos
juristas,

A verdadeira reforma consistiria em atacar, ndo os atos judiciais (que devem
obse‘r\{ar certa caracteristica solene), mais as locugoes arcaicas e muitas vezes
esoterl_l_cgs que permanecem nos codigos mais antigos: o estamento "olografo”
poderia, sem inconveniente, denominar-se testamento “privado” em oposicao ao
testamento "publico” (feito em cartdrio) e o testamento misto '(remetido dobrado e

fechado, ao notério) e o testamento "secreto”. Ao invés de dizer contrato

ana_lagmatico + Poder-se-ia simplesmente dizer contrato "bilateral” ou "plurilate-
ral”, segundo o caso.

- O meio mais eficaz de renovar a linguagem juridica consiste em modernizar com
prudéncia e moderagao a linguagem juridica de nossos codigos e feis: o juiz, fiel
servido_r da lei, ndo tardara em adotar os novos termos em uso. O éxito desta delicada
operagao reside no sentido da medida com a qual ela sera trabalhada: nem demais,

-nem de menos.

b) Parigos da uma modarniza¢do dasmadida

E preciso inovar, mas ndo demais. As ciéncias da comunicacao nos ensinam
que ha toda uma estrutura da sociedade Que se exprime na linguagem juridica. A
cultura classica, enriquecida pelo grego e pelo latim, se estende naturalmente ao
estudo do direito, as solugdes juridicas contemporaneas permanecem ainda
.impregnadas da heranga do direito romano.

E dentro do arsenal juridico jé existe, e largamente provido, que o jurista vai

procurar '0s elementos para fazer frente as situagdes novas. Resulta dai uma
Impreasao aos olhos do observador exterior de apego as formas do passado, que
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fard com que se taxe o jurista conservador. Aqui apareceria uma barreira a
comunicagao entre o jurista e o nao-jurista.

Desta vez, o obstaculo é de ordem psicolégica e sociologica. A nivel individual,
as reagdes psicoldgicas dominam.

Diante dos mesmos fatos, 0 homem comum raramente reage como jurista. Este
ultimo dispoe, gracas a sua formacgao especializada, de um quadro de conhecimentos
que lhe permite, sendo de antecipar o futuro, ao menos de conhecer o procedimento
legal de desenvolvimento das consequéncias de um ato (reconhecimento de i filho
natural), de um fato (atirar um pote de flores sobre um transeunte) ou de uma
abstengao (omissdo de orestar socorro a pessoa em perigo).

A nivel coletivo, a banalizagdo da linguagem faz perder a consciéncia da
existéncia da estrutura juridica de suas san¢des sociais. O “papel azul" do oficial
de justiga (hunissier), ilegivel e incompreensivel, teria uma virtude de intimidacdo
que desapareceria com sua substitui¢do por qualquer carta datilografada, muitas
vezes confundida com uma solicitagao publicitaria, para o maior prejuizo do
distraido.

Este aparente prospecto terminara sendo amassado e atirado ao cesto de lixo,
mas os atrasos e o implacdvel mecanismo do aparelho judicidrio sdo encaminhados
enguanto o interesaado nem o suspeita ainda.

Preocupado por um misterioso "papier bleu”, ele se teria informado, teria
consultado e teria cuidado de seus interesses.

Os novos atos juridicos, em linguagem familiar, traem seus destinatarios,
fazendo-os perder de vista o aspecto ritual das formas juridicas. Ora, a sociedade
contempordnea ressuscita o formalismo do antigo Direito pelas razoes de
justificagao de aficacia e de rapidez (o "ticket” do tintureiro, o bilhete do metrd,
etc). A simplificagéo da linguagem juridica, para chegar a uma melhor comunicacao,
néo deve desembocar em uma falsa comunicagao resuliante de um exagero na
simplificagéo linglistica.

Conclusao

A linguagem juridica é, ao mesmo tempo, motor e freio de um certo tipo de
comunicagao social. E um estagio necessario e permanente de uma sociedade. Ela
‘constitui um dos elementos de estabilidade e de continuidade. Agente de progresso
econémico-social em uma sociedade jovem, fator de ordem e de moderagao em
uma sociedade adulta, é uma causa de esclerose e de incompreenséo social em um
ambiente fechado e velho que néo sabe se renovar.
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OBSERVACOES SOBRE O
RECURSO ADESIVO

ATHOS GUSMAQ CARNEIRO
Desembargador no Tribunal de justica do Rio
Grande do Sul

Professor de Direito Processual Civil na Univer-
sidade Federal do Rio Grande do Sul e no
Curso de Preparagio a Judicatura da AJURIS

1. O vigente Cédigo de Processo Civil, artigo 500, em inovagdo merecedora
de aplauso quase geral, instituiu- no Brasil o recurso adesivo ('rectius’, recurso
"subordinado’'), sob trés espécies: apelagdo adesiva, embargos infringentes
‘adesivos e recurso extraordinario adesivo.

Mo regime do CPC de 1.938, nos casos de sucumbéncia reciproca, freqiente-
mente ocorria encontrarem-se as partes com disposigao de aceitar a sentenga {ou o
acordao), conformando-se com a parcial sucumbéncia, desde que a parte adversa,
por sua vez, também nao recorresse. Mas na incerteza, - até o ultimo momento -,
da atitude do oponente, e pelo temor de ver levada ao conhecimento do Tribunal
‘apenas a inconformidade da parte contraria, era comum o litigante recorrer da
sentenga com a qual, em principio, estaria de acordo. E apos interposto recurso,
por uma ou ambas as partes reciprocamente sucumbentes, muito dificil a
desisténcia. .

Barbosa Moreira expoe excelentemente que, pela existéncia do recurso
adesivo, "ambas as partes, em suma, véem-se no fundo incentivadas a abster-se
de impugnar a decisao’’. Sabem que, se o adversario recorrer, terdo oportunidade
de posteriormante interpor o recurso subordinado, conduzindo destarte ao Tribunal
a lide em sua integralidade; e sabem que, se recorrerem desde logo, em recurso
principal, poderdo provocar ''a reacdo de um adversario em pringipio disposto a
conservar-se inerte”. O recurso acesivo, pois, conciui o eminente processualista e
Des. do TiR], ndo é um expediente de "facilitagdo’” dos recursos, mas sim um
"contra-estimulo” &s impugnagdes nos casos de sucumbéncia parcial ('Coment. ao
CPC, ed. Forense, v.V, 3% ed., n? 170); portanto, constitui eficaz instrumento de
abreviagdo das demandas com diminuigao de lides em segunda instancia. No
mesmo sentido José Afonso da Silva, com o argumento de que a insergao do
recurso adesivo no sistema dos recursos ‘provoca um efeito psicologico
diametralmente oposto ao’ que acontece em sua falta. Neste caso, havéndo
sucumbéncia reciproca, todos recorrem, mesmo quando se disponham a aceitar o
julgado, movidos pelo medo de recurso do adversédrio e pioramento de sua
situagdo no caso de provimento deste, uma vez impossibilitados de recorrer depois.
Inverte-se a situagdo na presenga do recurso adesivo. Esse temor desaparece.
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Aquel j : i
rec:(;:ur:.;ilqzzmd?:gta recorrer eI que vai pensar duas vezes zntes de abrir a via
_ , rso principal, dando margem ao .
rs: n . de outro de, apos o prazo, aderi
g::plclan_c:p julgamento contra o interesse daquele. Entao, balanéea?é a ;;ituacrérc')
a verificar. se ni3o & mais conveni I
_ . eniente ficar com o que ja obti
arriscar-se a perdé-lo na busca d i 36 Racurao Adestuc e
a € um pouceo mais”. (""Do Recurs i
Processo Civil Brasileiro”, 2% ed., ed. RT, pag. 109/110) ( © Adesivo no

, SU
I uturn Q. UI mento. S IgEIII varias inter essantes queStOES

recurz?:.d(:)r:n::'r; Ilitiga!nte utilizar o recurso adesivo para comp]ementar ou aditar o
cipal pelo mesmo litigante j4 interposto? S h
postulou a condenacdc do réu n i X g 6w O s i
os pedidos cumulados 'x', 'y' e 'w'. O juiz j

procedente apenas o pedido 'x. Portanto é rodioross. pon o mn
proce : : anto, sucumbéncia reci i '

. : - o reciproca, pois o autor

C:ﬁ:gjn;;gng :Stso pedlc:os Y & w: e o réu quanto ao pedido 'x’, em que foi
. ) r apela, mas somente quanto ao pedido "y’ ach i

pois), conformando-se, no azo com incia Y oapelagao parcial
| C \ , a sucumbéncia relativament 'w' s

também apela, objetivando i & S era possivel o
. a total improcedéncia da demanda. Sera ivel

autor, no decéndio previsto n i i . e a ey
' o artigo 500, I, interpor apelaca iva & :
_ 1 . Géo adesiva a do ré

apresentando pedido de condenacao do demandado também no pedido 'w'? N

Sérgio Bermudes inclina-s
-se pela resposta afirmativa, considerand i

i:zioms tpn_ets;s‘upostc:s do recurso adesivo ("'Coment. ao CPC", ed. H'P \? 3?Infrllg:r8a—
Pssim Z;?”:::- pendsa Paulo Ce;ar'Aragéo ("Recurso Adesivo”, ed. Slal:éive:' n? 81))
Sponas A d:,;s irﬁpﬁ;iao"prlr?%pio da exclusdo de recursos compleméntares

i 2 ¢oes da mesma natureza, e nao uma princi

> A la | . principal e

;(::fsw% érlgis Sc;irféi::mNgbjet;])s t(1||sDt|ntos. la o ilustre processualista csnterrglrj\g:

- ; . _Noronha "Do Recurso Adesivo’, ed. Foren n® ,
zgzz;S:ra”mcablvel @ interposigéo, pela mesma parte, do recurso prinsfi,parll es:)
comeuao drne_smo porqye a formulagao do recurso _principal absorveria todo .
Somerdo fa m(;:_onformld_ade adesiva, marginalizando-a por falta de objeto”; ma:
bl aJI ggo. |ga_-se, ndo c_abe na hipotese aqui proposta, em que a apéla a0
Prine F:‘lo T:g(e}sspelto ao ‘pgdldo "Y', e a adesiva ao pedido 'W'. A eg. 22 Cémq;ra

. em acordao de que fomos relator, julgou inadmissiv

| s . e « , julgou inadmissivel
rz.a'g:s?_fgbimdoad;gmeng)c ao principal (apel. 11.167, de 9.12.75 in "0 Ngv:)e%jlgsg

Tribs. e SC", ed. AJURIS, v. il verb i i
o i o, _ » V. il verbete 0576). E que, a
'W,a :aazl?:ti_a sucumbéncia no pedido 'Y', e deixando de fazé-)lo quaqnto aop:ladr}gg
par:te Juk (:u |xl:)1.1 f‘xpressamente. o's limites de sua inconformidade, aceitando em
consumativalm(at:nélab'so? 35 $;’|F;1(czlspios da "unirrecorribilidade” e da "preclusdo
> ve = C. Civel do . ap. civel. 2
Ahrends, in Rev. de Jurisp. do TIRGS, 69/545). 7997 de 131077, rel Des. Ney

" umula a0 de ape|a(,‘oes |.|| i
) L 3 h ;! p 1 C'pal com a adesiva Conll'a[ ‘a o]
4] eSSUpOStO 1 al|5t|CO do ecurso Subo di”ado que é no dizef ex’pl eSSiVO‘ de
' (]
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~ adverte Sérgio Bermudes (ob. cit., n® 49

a Moreira, o recurso ''contraposto ao da parte adversa, por aquela que sa

Barbos . -
eio a impugna-la porque o fizera o outro

dispunha a ndo impugnar a decisao, e sé v
litigante”.

Como consta da ementa da citada apel. 11.167 TARGS, ""um dos pressupostos
do recurso adesivo é nao ter o litigante recorrido na via principal; o recurso adesivo
apenas socorre aquele que estaria disposto a conformar-se com a sentenc¢a,-se seu
adversario observasse idéntico comportamento processul. O recurso adesivo
nio se destina a aditar um recurso principal, mas a contrapor-se a0 Tecurso

principal da outra parte”.

3. Qutro tema interessante é o pertinente ao uso do recurso adesivo como forma
de ‘renavai’ um recurso principal interposto intempestivamente.

Induvidoso é que, com freqiéncia, o recurso adesivo sera utilizado, como bem
), por litigantes de todo inconformados com

citaram o recurso  principal apenas oor
em casos tais, a interposi¢io do recurso
de todo irrelevante no plano juridico.

sua sucumbeéncia parcial e que naoc Ssus
haverem perdido o respectivo prazo. Mas,
principal nao ultrapassou a mera inten¢ao,

Entretanto, se o sucumbente interpde efetivamente o recurso principal, e este

-se intempestivo, entendemos incabivel reiterar pela via do recurso
manifestada serodiamente. Admiti-lo

finalidades do recurso adesivo.

apresenta

adesivo a mesma desconformidade ja
’ - P - : ¥ -
constituira um desvirtuamento das proprias

No mesmo sentido a opinido de Paulo Cezar Aragao Job. cit, n® 81), este in-
vocando a auséncia, no vigente CPC, do principio permissive da vanabilidade dos
recursos consagrado no art. 809 do CPC de 1.939. Todavia ndo nos parece, s.m.j.,
que o tema envolva variag¢éo do recurso, o qual ndo deixa da ser o mesmo, quer
interposto pela via principal como pela via adesiva; e sequer envolve a regra da
“fungibilidade” de recursos (que jurisprudéncia dominante considera mantido no

sistema processual vigente), pois, repito, o recurso ¢ sempre o mesmo, mudando

apenas o momento de sua interposicao. _'O'recurso adesivo, frisou José Afonso da

Silva, ndo & sendo um "modo especial de interpor a apeia¢do, os embargos
infringentes e o recurso extraordinario” (ob. cit. pag. 117).

Essencial € a consideracao de que, quem impugna um gravame, mas 0 faz
tardiamente, provoca a incidéncia da regra da 'consumacdo recursal’. {Paulo Aragéo
refere — nota 118, pag. 56 — que a doutrina alema rejeita a ‘consumacao’ ou 'absorgao’

recursal, e admite nestes casos o recurso adesivo).

4. Também é descabido o recurso adesivo como forma apenas de ‘refor¢ar’ ou
de ‘corrigir’ os argumentos ou os fundamentos da sentenga, cuja conclusdo foi

favoravel ao recorrente.
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A hipotese ndo & i
a0 e incomum. QO aut
apontando como i for, v. g.. pede a anulagao do ¢
-inexistente a ale;zzzaide EEdlr & coacao e o dolo. O juiz Conside(r;a absolutgrr‘r:;antto '
Apela 0 réu. Ao autor & 'rogcao. mas <_:Iefere o pedido peio segundo fundame te
da coagdo, mas na e licito e conveniente reiterar, nas contra-razdes, a ocorré .
resolvendo rﬂjeitaro Pdee recorrer adesivamente com o pedido de que rrencia
primeiro fund;mentoomggia’mento do dolo, todavia mantenha a sentqencao éléllzc;
i - a, hoc inafasts
feciproca. as0, o inafastavel pressuposto da sucumbéncia
Menciona B
ermude i
passam diferentemente Se(ffz- s!et;wnzta 53} que no direito mexicano as coisas se
i . P Ee eGor por vez : la
vencido, para - e es Gonvém adenr ao
firme p due o Tribunal confirme a sentenga "por razo recurso do
s que los invacados por el juez” nes y argumentos mas
Mas no si ' ,
: stema processual brasilei =
' : . rasileiro ndo h : . _
recorrer, porguant FORa. : ‘ 0 Navena sequer o inte
"quando o Peqdido guaaazelfagao . lntegrai na profundidade de seu efeito dgﬁﬁf Eﬂ'-‘:
um deles, a apelagao d e IE.-sa tiver mais de um fundamento e o juiz acolher a ivo:
515, § 2°). A apelagdo de"’orvera ao tribunal o conhecimento dos demais" (CPgenitS
i ' 0 reu permitird pois ao Tri , art.
pedido do autor so ra pois ao Tribunal o exame da procedénci
b ambas as vausas de pedir, e poderd a sentenga ser m;:_go
ida

‘Paulo Cezar Aragao, ob. cit. n? 73 e 74)
5. E orfentacio dominante nos Tri
o _ ' nos Tribunais de Just
nsoo b 5 Tr _ e lustica e de A
pac-cont :?Sn:rei:gc; (fe recurso adesivo “embutido” nas contra'-razéelg El(ejr'as dl?e ES 2
v ki et e_x!_sfg n;|lnudentemente a resposta do recorrido a fin; de gescofnurlizr:
n! . exis gum recurso adesivo (“jul :
H_qw(sjtahdo RIRGS 54/238. 61/424, 70/748, 72/536% ;432‘;% o TARGS. 20/35);
oj isti Jni ' .
T | dj;eA%ZSaa%nstFlgo Graeft Jnior, como relator da apelagdo n® 9.097
iz o obrigagé(z) de' I::ngou ns respectiva ementa que "néo da para in.ipor :g
Z A qu , @0 receber as contra-razo a
iz 2 ' : zoes de apel
o S:g;zectfiedget;irs; adesivo, que incumbe & parte apresent::r :%Z%C;;Eres;gu?r .
esna i e
TARGS. 6435 s regras do recurso independente’. ("lulgados” do

Mas Barbo i
admir P2 reg&:‘r;vlorzlra.alerta contra 0 excesso de formalismo, considerando
2amess cuande s 0 a esw_'o, embora manifestado na mesma peca das contra
peti@é()'de e Impugnacao apresente "todos os elementos indispensaveis a
‘ : 0osicao de recurso adesivo” (ob. cit., n® 179) o

mister - [ i i | l
informa méfgl;:agit&;rga osttenfwa € Inequivoca manitestagao recursal, e ndo o

: , protesto ou re :
ooal e m ssalva contra alegado erro em desfavor
6. Orientaca i
. ¢a0 dominante, emb A i
AGA0 . ora nédo wnifor; ’ i
recurso adesivo interposto pela e, objativands. (e cnmitir O
mojorados soe oo P p ’p,arte vencedora, objetivando tio-s¢ sejam
20 pretendide o o0 rios advocaticios, maxime quando fixados em limite infeJ'
2o bre Considera-lsr;zi‘ Ou na resposta, ou em percentual aquém do minimo prevgg
orrer, entao, parcial sucumbéncia no alusivo a verba honorania
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NATUREZA JURIDICA DA RETR(

ES
' NAS DESAPROPRIACOES

VFRFNA BECKER NYGAARD
Procurador do Estada do Rio Grande do Sul
Professora de Direito Givil na Universidade do
Vale do Rio dos Sinos

APRESENTAGAQC

esente estudo, oferecido em concluséo ao VI Curso de Especializagio em
Direito Administrativo, promovido pela Pontificia Universidade Catdlica de Séo
Eaulo sob a coordenagio do Professor Celso Antdnio Bandeira de Mello, foi
metivado pelo intuito de provocar um reexame dos pressupostos em que se
fundamenta a orientagdo dominanie acerca da natureza juridica da retrocessho e,
assim, alimenzar uma controvérsia apareniemente superada.

Qpr

Tal nos parece necessario e oportunc, porquanto a concepgio gus, smbora
nao sem vacilagtes, tem predominado, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia, nao
atende @o preceito censtitucional da garantia do direito de propriedade. £ que a
efetividade desta garantia afigura-se-nos especialmente importante nos NOSs0s
dias, na medida em que a gama de poderés e prerrogativas atribuidos ao Estado
moderno prestador de servigos publicos, deve corresponder equivalente protegéo
aos direitos dos particuiares. Estd em causa a delicada questdo do equitibrio entre
as prefrogativas de que € dotada a Administragéo para atuar no interesse plbtico e

a garantia da esfera juridica dos administrados.

No contexio da desapropriagdo, a retrocessao aparecs como um dos principais
instrumentos de tutela dos interesses privadcs &, por censeguinte, de realizagao ¢
mantenga daquele equilibrio. Todavia, a eficacia do instruinenioc depende da

natureza juridica gue se reconhecer ao instituto.

A esta quesido, e tho somente a ela, pretendémos oferecer uma resposia
ovoque o estudo acurado que a matéria ainda

possivel que, assim esperamos, pr
esté a merecer.

O texto ora divulgado é uma versao revisada do trabalno sobre o qual formos
argiiidos quando da concluséo do Curso de Especializagao.

1. Nogao e historico da retrocessao no direito bragileirc.

E ro contexto da desapropriagdo que se cogita da retrocessao, pois esia
deriva daqueia, como um efeito eventual.
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A desapropriagéo sempre teve, no direito brasiléiro, seu fundamento juridico
positivo no fexto constitucional, no capitulo referente aos direitos e garantias
individuais. Todes as Constituigbes, desde a Imperial de 1824 até a Emenda
Constitucional n? 1/69, conceberam-na como uma excecio ou limite & garantia do
direito de propriedade quando, como se & no art. 179, XX, daquela, "o bem
publico legalmente verificado exigir 0 uso e emprego da propriedade do cidadég”.

Nesta antiga formulaq:ép esta também exprssso o fundamento politico da
desapropriacéo, que néo sofreu qualquer modificagdo na histdria constitucional
brasileira: “a supremacia do interesse coletivd sobre o individual, quando
incompativeis”, conforme a ligdo de Celso Anténio Bandeira de Mello (" Aponta-
mentos sobre a desapropriagio no direito brasileiro”, in RDP 23/19).

A aquisigdo originaria de propriedede pelo Poder Publico ndo é elemento da
definigéo constitucional da desapropriagao, nem constitui o seu fim. Dela decorre,
como um efaito, porque ao legislador se afigurou como um meio ou expediente,
eficaz e 1déneo, para prover ao interesse poblico. Por isso mesmo, a revenda do
bem expropriado ha de ser admitide; como o vem sendo pelos nossos Tribuneis,
sempre qua dele depender a realizacio da finalidade plblica que ensejou a
desapropriagéo.

Do ponto de vista constitucional, poder-se-ia, assim, dizer, que "'0s sujeitos de
desapropriagdo ndo sariam as pessoas juridicas, mas o interesse publico, ou
melhor, & necassidade a a utilidade publice” (Ministro Gongalves.de Qliveira, em
voto proferido no RE 52.113, in RDA 77/241 }.

Se o Poder Piblico nao der ao bem e destinagéo que motivou a deeepropriagéo
ou qgtra, desde que tembém de interesse publico, o ato expropriatorio néo maie se
justifica, havendo e propriedade de retornar ao seu antigo titular.

Com efeito, o alcance da protecéo constitucional do direito de propriedade
cuja “Unica excecdo’’, como estave no texto de 1824, & a desepropriagéo — esta, ndo
1 80 em garantir a propriedade enquento instituigéo, mas também enquanto direito
subjetivo do seu titular. Por iss0 mesmo, quendo despojado do seu bem, o
proprietaric tem direito a indenizacdo e direito a reaver o bem desapropriado
sempre que nao seje aplicado no interesse publico.

A retrocesséc ¢ o instituto que, no direito brasileiro e no alienigene, se conhece
pare restabelecer o direito de propriedade nas méos do seu antigo titular, sempre
‘que a entidade desapropriante nao empreger o bem em finelidade de interesse
publico.

“MNegar-se a exieténcia da retrocessdo ¢, como bem disse o Desembergador
Prado Fraga, "admitir a possibilidade de uma desapropriagio sem necessidade ou
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utifidade puablica: é entregar a propriedade privada :ao inteiro arbitrio, do poder
expropriante” (citagdo feita em acordao do STF, RE 32.410, in RDA 51 .284).

. A retrocessao é instituto’ tdo antigo no direito brasileiro quanto a prépria
desaproprie¢o, sendo vislumbrado na Lei n® 57, de 18 de margo de 1836, da
Provincia de Sao Paulo, quando no art. 5%, ao lado do recurso oromnario sobre o
guentitativo da indenizagéo arbitrada, prevé "recurso 4 Assembléia Legisiativa
provincial para a restituigdo da propriedade”.

Em 1899, Carlos de Carvatho assim redigiu o art. 855 de sua Nova
Consolidagao das Leis Civis: "Se, verificada a desapropriagdo, cessar a causa
que a determinou ou a propriedade néo for apliceda ao fim pere o qual foi
desaproprieda, considera-se resolvide e desapropriagao e 0 proprietario desapro-
priedo podera reivindica-la”

Contudo, a retrocessdo teve sue primeire e Unica disciplina legistativa
-expresea, no art, 2°, § 4% da Lei 1021, de 23 de agosto de 1903, nestes termos:

"§ 4° — Se, por qualquer motivo, nao forem levadas a efeito as obras para es
quais for decretada a desapropriagdo, € permitido ao proprietario reaver o seu
.imdvel restituindo a importancia recebida, indenizando as benfeitorias que porven-
tura tenham sido feitas e aumentado o valor do prédio™.

O Regulamento desta lei, aprovado pelo Decreto n? 4.956, de 09 de setembro
de 1903 no art. 14, apenas repete o dispositivo transcrito, nada esclarecendo
quanto a forma de exercicio do direito, nem quanto aos seus efeitos.

A jurisprudéncia continuou entendendo que o direito de retrocessao se efetiva
mediante a agdo reivindicatorie, conforme se pode ver nos fundamentos do
acordao do Tribunal da Justiga de Sao Paulo, de 02 de junho de 1914 (RT 10 66),
“in verbis":

"a) considera-se resclvida a desapropriagado desde que cessa o ‘motivo!
que a determinou, ficando o ex-proprietdrio, por esse facto, com
direito de reivindicar a cousa que foi objecto da violéncia soffrida;

'

b) ndo se altera esse direito, nem com a circunstdncia de servir a
propriedade para utilidade diversa da que fundamentou o ato da
desapropriagio (caso em que seria necessario novo ato), nem com a
superveniéncia de acérdo sobre o prego e transmissio da propried:a-
de (caso em que néo ha contrato de compra e venda, mas execugéo
amigavel de um ato inevitavel);
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¢) a prestagdo a que o reivindicante é obrigado, ¢, pura e simplesmente,
a restituicdo do que recebeu, salvo se a propriedade aumentou ou
diminuiu de valor por acto do novo proprietario, pois, entdo, havera
reembolso de despesas ou deducdo de prejuizos, conforme for
apurado em processo regular'’.

Este entendimento perdurou ate a entrada em vigor do Cddige Civil que,
dispondo sobre a mesma matéria de forma diferente, parece ter assimilado o que
ate entao se configurava como direito de retrocessdo, ao direito de preempcéo ou
preferéncia na compra e venda.

Preceitua o art. 1150 do Codigo Civil:

"A Uniao, o Estado ou o Municipio, oferecera ao ex-proprietario o imovel
desapropriado, pelo prego por que ¢ foi, caso ndo tenha ¢ destino, para que se
desapropriou”.

Em virtude da vigéncia simultdnea da Lei 1021 de 1903 e do Codigo Civil,
estabeleceu-se um sistema assaz confuso, na medida em que os dois diplomas
atribuiram ao mesmo suporte factico — ndo aplicagdo do bem & finalidade que
ensejou a desapropriagdo — efeitos diversos. Enquanto que da Lei 1021, norma
juridica de direito publico, especial, decorria o direito do proprietario, de reaver o
bem, o Codigo Civil, norma de direito privado, criou, para as entidades publicas,
simples dever de ofgrecimento.

Essa diversidade de tratamento originou a controvérsia doutrinaria e jurispru-
dencial acerca da natureza juridica do instituto da retrocesséo.

A concepcéo vigente, segundo a qual o direito de reaver o bem era dotado de
pretensao reivindicatoria e, portanto, de eficécia real, contrapds-se a concepgao,
extraida da Lei Civil, da eficacia meramente pessoal da retrocessdo. Como, com
clareza, escreve Clovis Bevilaqua nos seus comentdrios ao Cdédigo Civil, "o
ex-proprietario, por isso que perdeu o seu dominic, ndo tem o direito de
reivindicagdo que, erroneamente, se lhe reconhecia anteriormente, mas sim, o
direite de preferéncia. O sistema do Codigo ¢ mais conforme ao rigor dos
principios” (de direito privado, é de acrescentar-se). No mesmo sentido argumenta
Whitaker na sua obra "Desapropriagdo’ (3. Paulo, 1941, pag. 74).

O direito do expropriado de reaver o bem, quando nao tivesse o destino para
gue fora desapropriado, passou a ser concebido como um direito de preferéncia
que, se desrespeitado pelo Poder Publico, originaria, tal como na compra e venda,
uma pretenséo indenizatdria, como preceitua o art. 1156 do Cdédigo Civil.

Esta era a concepgao, pode-se dizer, dominante, quando entrou em vigor o
Decreto-Lei n® 3.365/41. Este omitiu qualguer referéncia a retrocessao, por se ter
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entendido, conforme explica Francisco Campos na Exposigdo de Motivos, que se
trata de instituto erradamente assimilado ao de desapropriagéo, o qual devera
continuar a reger-se pelo Cédigo Civil.

Todavia, errénea, como pretendemos demonstrar no curso do presente
trabalho, é exatamente a assimilagao do instituto da retrocessao ao direito de
preempgdo ou preferéncia na compra e venda, a que se entende ter procedido a
Lei Civil.

Com a entrada em vigor do Decreto-Lei n? 3.365/41 e a consegiiente
revogacado da legislagdo de 1903, estabeleceu-se, no plano infraconstitucional, uma
regulamentacdo da matéria, na aparéncia, mais coerente.

Para tanto contribuiu decisivamente a regra do art. 35 do Decreto—-Le'i 3.365,
segundo a qual os bens expropriados, uma vez incorporados & Fazenga Pubiica,

ndo podem ser obhjeto de reivindicag@o, ainda que fundada em nulidade do

processo de desapropriagéo, resolvendo-se em perdas e danos, qualquer agdo
julgada procedente.

Assim, consumada a desapropriagéo, se, por qualquer motivo, o bem nao tiver
destino de interesse plblico, a entidade desapropriante o oferecerd ao ex-
proprietario (Cod. Civil, art. 1150) que, no prazo de trés ou de 30 dias, conforme
seja movel ou imovel (art. 1153), poderd readguiri-lo mediante a restituicao do valor
da desapropriagao, acrescido do valor das benfeitorias, se for o caso (art. 51 6).‘ A
inobservancia do dever dé oferecimento acarreia responsabilidade por perdas e
danos (art. 1156) e qualquer pretensio do expropriado é sempre de conteldo
pecunidrio, vaie dizer, de natureza pessoal. Tal o resultado da interpretagao literal
do direito positive em vigor, no plano infraconstitucional.

Os Tribunais, reconhecendo ter o instituto da retrocessio existido ac tempo de
leis anteriores, passaram a negar sua existéncia atual, por ndc ter sido contemplado
na vigente lei de desapropriagdes, sendo a matéria inteiramente relegada ao
Codigo Civil que somente cuida do direito de preempcédo ou preferéncia (RT
200/282; RDA 32/223; RDA 37/237).

2. Concepgédo da natureza do direito do expropriado como direito pessoal.
Critica.

O exame dos argumentos extraidos do Codigo Civil, nos quais se baseia esta
concepgdo, revela a sua fragilidade. Assim os de Ebert Chamoun, em seu trabalho
intitulado "“Da retrocessao nas Desapropriagdes” (in RDP, vol. 8/15-47). Depois de
considerar que o expropriado, por ter perdido o dominio da coisa, ndo pode
reivindica-la, o autor argumenta que o preceito do art. 1150 do Codigo Civil,
ajustando o direito do expropriado & disciplina geral da preempgao e introduzindo-
o no direito das obrigagdes, nac poderia sendo criar um direito pessoal, analogo
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aquele que a propria preempgao engendra, pois ndo se compreenderia que a
equiparacédo realizada pelo legislador visasse a atribuir aos institutos, efeitos e
natureza diferentes. Ebert Chamoun pondera ainda que, se o direito do expropriado
tivesse a veeméncia e a eficacia peculiares ao direito real, o dever do expropriante,
correspondente aguele direito, ndo se manifestaria em termos de simples ofereci-
mento, pois ao direito real nao se contrapde, jamais, um mero dever de oferecer
(p.24).

E conclui:

“E mister, pois, reconhecer que o eéxpropriante, ainda apés ter faltado ao
dever de aplicar a coisa aos designios da desapropriagao, pode, como proprietario
que &, e sem receio de perder o dominio sobre ela, usar, fruir e dispor de tal coisa
livremente, vale dizer, exercer amplamente todas as faculdades em gue se
desdobra a sua senhoria. Se desobedece aos fing da desapropriagac e nao oferece,
em momento oportuno, a coisa ao expropriado, lesa direito pessoal deste,
devendo-lhe, portanto, como ocorre nas lesées de direito dessa natureza,
pagamento de indenizagao (p. 26).

Ora, na medida em que se fundamenta na legitimidade de uma infragao ao
texto constitucional — porque admitir possa o Poder Plblico faltar ao dever de
aplicar a coisa aos designios da desapropriagdo é admitir a infragao a dever
estabelecido pelo art. 163, § 22 do E. C. 01/69 (art. 141, § 16 da CF de 1946) — tal
conclus@o € absolutamente insustentavel, como o é toda aquela que, em matéria de
Direito Publico, se baseia numa interpretagdo literal da lei civil.

O proposito, € pertinente a critica tecida pelo Ministro Seabra Fagundes &
jurisprudéncia brasileira, dizendo que, no campo do Direitc Administrativo, “o
receio de fixar os principios, ou mesmo de os deduzir, com largueza, de certos
canones do Direito Civil, pela adequag¢ao destes ao espirito do Direito Publico, €
impressionante” ("'Da Contribuicdc do Codigo Civil ao Direito Administrative'’, in

RDA, vol. 78/12).

Exemplo dessa falta de adequacao ao espirito do Direito Publico aparece ainda
noutro argumento utilizade por Ebert Chamoun. Com efeito, partindo de que a
desapropriacéo opera a traslada¢éo do dominio, o autor considera que_"a protegao
constitucional da propriedade viria, afinal, a beneficiar o préprio poder desapro—
priante, novo titular da propriedade, cujo direito & igualmente digno de ser
salvaguardado”.

Assim é qye, desatento a que a protecdc constitucional é da propriedade
privada, gozando a propriedade publica de outrc tipo.de garantias, e a que o
sentido daquela protegéo, enquanto referida ao direito subjetivo, estd em dirigir-
se precisamente contra ingeréncias indevidas do Poder Plblico, Ebert Chamoun
nao vé& "por que razdo invocar o amparo constitucional do dominio para quem nao
tem o dominio e desconhecé-io em favor de quem € o seu legitimo titular” (p. 23).
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lgual prevaléncia ao texto civil & também atribuida por Alfredo de Almeida
Paiva que, em comentario critico a brilhante acérdao do Tribunal de Justica de Séo
Paulo, no qual se decidiu que a retrocesséo ndo estd banida do nosso direito por ser
corolario da garantia constitucional do direito de propriedade, sando inassimilavel
ao direito pessoal de preempc¢ao ou preferéncia, afirma:

"31. Enquanto, porém, nao for alterada a atual lei de desapropriacdo ou
derrogado o art. 1150 do Cédigo Civil, para expressamente reconhecer-se a
existéncia da retrocesség, nao hd como admitir a invocacgéo de tal direito, maxime
sob a fragil alegagéo de tratar-se de corolario da garantia constitucional do direito

‘de propriedade” (in RDA 40/303).

Existira, em matéria de direito positivo, mais sédlida interpretagao do gue aquela
baseada diretamente no texto constitucional?

3. Posicédo do problema.

O direito que nasce ao exp'ropriad.o em virtude da ndo aplicagdo do bem a
finalidade publica, ha de ser estudado no direito poaitive, a luz da Constituicao, da
legislag@o especial sobre desapropriagio e do Cédigo Civil, de forma integrada.

Como instituto de direito publico — constitucional, administrativo e processual —
cuja Unica e, sem duvida, importantissima implicagcdo no campo do direito privado &
o seu efeito extintivo da propriedade, a desapropriagao instaura yma relagéo
juridica de direito publico. Imprépria foi, por isso, a inser¢ao do preceito relativo ao
direito do expropriado no texto do Codigo Civil. Contudo, "tal heterotopia €

inoperante: o direito, a pretensdo e a agdo gue surgem ac que sofreu a

desapropriagdo sdo de direito publico, e ndo de direito privado’ (Pontes de
Miranda, "Tratado de Direito Privade’’, vol. XIV, pag. 172). Além do Cédige Civil,
foram alvo de criticas os Ministros Carlos Medeiros e Silva e Francisco Campos,
aquele autor do projeto do Decreto n® 3.365/41 e este, da Exposigao de Motivos,

.por terem entendido gue a retroceksdo nao estaria assimilada a desapropriacao,

mas ao direito privado de preferéncia.

A proposito, o proprio Clovis Bevilagua refere que ''a classificagéo do Codigo
Civil tem sido censurada, porque a retrocessao resulta do fato de nao se verificar
.0 interesse publico, pressuposto da desapropnagéo e a preempgéo resulta do acordo.
entre vendedor e comprador. Nio existindo a causa legal da desapropnacéao volve o
bem ao dominic do desapropriado’ (Direito das Coisas, 1941, vol. 12, p. 223)
Todavia, nao nos € dado saber de que forma isso ocorre, sobretudo tendo em vista
gue o meamo autor, no seu “Codigo Civil Comentado’, negara ao ex-proprietario o
direito de reivindicacdo.

Assim, conforme salienta Seabra Fagundes no ja citado trabalho, em virtude de
sua natureza de direito publico subjetivo de origem constitucional, o direito
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assegurado pelo art. 1150 do Codigo Civil goza de preeminéncia sobre os direitos
subjetivos de natureza privada e tem de ser nterpretado num sentido diverso do
direito de preferéncia reconhecido em fungao de normas contratuais. Impde-se
dar-lhe “um tratamento especifico, e nio o comum, segundo o qual se resolvem as
pendencias de individuo para individuo” (RDA. vol. 78/ 6). Dada a intima
vinculagao do direito do expropriado com a desapropriacdo, uma vez que dala é
efeito, a especificidade do tratamento a ser-lhe dispensado ha de ser buscada no
proprio contexto da dasapropriacdo.

O fundamento politico da desapropriagdo, como & foi referido antes, esta em
principio angular do direito publico, e que € a supremacia do interesse publico
sobre o particular. Em caso de conflito, prevalece aquele sobre este; o particular é
despojado de seu direito para que o Estado, na qualidade de érgao ancarregado de
zelar pelo bem comum, adquira a propriedade e possa desempenhar adequada e
eficazmente suas funcoes. Sob o dngulo do Estado, a desapropriagac e um meio
atraveés do qual se investe do poder de disposi¢ao sobre o bem juridico cujo uso e
emprego &, no caso, exigido pelo interesse publico.

A desapropriacido nenhuma semelhanga tem com a compra e venda: qualquer
analogia com uma alienagdo ou venda forcada, sobre ser perigosa, em nada
contribui para a elucidagao do instituto. Com efeito, negdcio juridico por exceléncia,
a compra e venda resulta do exercicio da autonomia de vontade, reputando-se
perfeita no momento do acordo sobre as prestactes: transferéncia do dominio, de
um lado e pagamento do preco, de outro. Nenhum desses elementos é encontravel
na desapropriacio, onde, em lugar do acordo de vontades, ha ato de império; em
lugar da obrigagao de prestar, ha perda; em lugar do pagamento do preco como
contraprestacado, hé indenizacdo pela perda. Finalmente, em vez de transmissao da
propriedade, que € adimplemento na compra e venda, mediante a desapropriacdo se
da a aquisicdo onginéria de um lado, e a perda, de outro.

O direito de desapropriar nasce, para o Poder Publico, no instante do
surgimento da necessidade ou utilidade publica ou do interesse social. A existéncia
do interasse puablico sob a forma de uma dessas espécies, conforme explicitadas na

lei ordindria, é, portanto, o préprio suporte factico constitucional da desapropria-
cao. :

Assim sendo, o procedimento expropriatério ndo pode ser instaurado se o
interesse pulblico ndo existe ou, se ja consumado, o bem é que nao pode

permanecer nas maos do expropriante, se o interesse publico, tendo existido,
desapareceu. ‘

Algumas regras da legislacdo ordinaria especial parecem, contudo, impedir tal
solugao.

Assim, o art. 9° do Decreto-Lei 3.365/41, que veda ao Poder Judiciario decidir,
no processo. de desapropriagdo, se se verificam, ou néo, os casos de utilidade
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publica; o art. 20, de acordo com o qual a contestagao s6 podera versar sobrg vicio
do processo judicial ou impugnagao do preco, devendo qualguer outra questdo ser
decidida por agao direta, e o art. 35, ja referido anteriormente.

Se, por forga dessas normas, a verificagao judicial dz_a e:fisténcia do interesse
publico e, por conseguinte, da legitimidade da desaproprlacqo. somente pode sar
feita em agac direta e se a sentenga nesta agéo for pogterlor ao pagamgnto ou
consignagao da indenizagio, o proprietario esta;ré irremedla\.felr_nente QespOjado da
sua propriedade por estar o bem incorperado & Fazenda Publica, muito embora o
esteja indevidamente.

A entander-se assim, frustrada estara a garantia constitucional da propriedade.

Celso Antonio Bandeira de Mello, examinando a questdo; admite possa o
proprietario, na propria agdo de desapropriagdo ou mesmo ante_s, cAon‘tes'tar a
validade da declaracao de utilidade puablica com fundamento na inexisténcia de
interesse publico.

Explica o autor:

"Cumpre que tal apreciagao possa ser feita até mesmo na agao expropriat?r?a'
que, se assim nao fora, de nada valeria ao particular demqnstrqr-lhe o vicio
posteriormente, pois, uma vez integrado ¢ bem, ainda que indevidamepte, a0
patiménio publico — "ex vi" do art. '35 do Decreto-Lei n? 1_%.365 - a qugstao .
resolver-se-ia por perdas e danos, donde ser ineficiente tal meio para garantir ac
proprietario despojado a prote¢do estabelecida no a_rt. 153 § 2?, ‘da Carta ?\gagna,
que assegura a propriedade, salvo guando o interese publlcq (enten e-se,
efetivamente existente) requeira sua conversao na c'orrespectl_va_ expressao
patrimonial’’ (' Apontamantos sobre a desapropriagdo no direito brasileiro’, in RDP,
vol. 23/28).

Pontes de Miranda extarna a mesma opiniao ao afirmar que qu_iz da agép deve
admitir a discussdo dos pressupostos necessérios a desapropriagao (op. cit., loc.
cit. p. 190).

Seabra Fagundes, contudo, tem uma visdo difer(_ante da problemfl?ica s;smtadg
pela conjugacgéo dos arts. 9°, 20 e 35 do Decreto-.t_el 3.365/41 ._Admttmdo issentir
de ilustres opinides por ele mesmo Iongamentg Acntadas, o Ministro pondera que a
proibicdo do exame dos vicios do ato declaratdrio no processo de desapro_pn.agao,
dado o seu objetivo especial que é a fixagao do prego, pagamgr{t'ole §m|sselui na
posse, ndo implica impedir o pleno exame d_eles -F.),EIO Poder !udlcna:;o, o] quaialgr:_
Iugai por meio de agio adequada. Tal solugao apoia-se no principio de _esp;ec il
¢do das agbes "que circunscreve cada uma delas aum objeto determinado e.
acordo com este, reduz ou amplia a maténa do pecﬁdq e da_\ c_iefgsa,.:os prazos, as.
formalidades, etc.." ("Da Desapropriagdo no Direito Brasileiro”, Rio, 1949, pag.
167).
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Em contrapartida, o que se afigura ilegitimo a Seabra Fagundes é a incidéncia
do _art. 35 na hipotesa de invalidade judicial do ato axpropriatorio por falta da
motivo ou dasvio da finalidade, ou saja, "nagada a utilidade publica, ou afirmando o
seu emprego para a satisfagdo de interesses privados, a restrigio desse artigo é
m@hgavel por inconstitucional. Admiti-la seria permitir, por via obliqua, a desapro-
prlac;a_0 §ém o seu pressuposto necessario, nos tarmaes do art. 141,.§ 169 da
Constituicso — "O INTERESSE PUBLICO" (op. cit. pag. 468) Em nota ao pé da
pagina, o autor esclarece que na primeira edigdo do seu livro, ndo fizera tal

rt-zstnc;ao. Ver-se-,a diante de como ainda evoluiu posteriormente em suas concep-
¢0es sobre a matéria.

Confrontando essas autorizadas opinides verifica-se que da conjugacio ¢
normas dos arts. 9°, 20 e 35 da Lei das desapropriagoes, intgrpretadas {itgr;?n()e:ti:es
resulta uma (ffensa a4 Constituigdo — seja 4 de 1946, seja 4 Emenda Constitucionai
<’ie 1969. E nédo s6 4 norma que assegura o direito de propriedade, como também
aqu‘ela que contempla o principio da universalidade da jurisdigdo, segundo o qual, a
!el é proibido excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo da direi’to
individual (CF 1946, art. 141, § 4%, E.C 1/69, art. 153, §49.

A chtrariedade do Decreto-Lei 3.365 ao art. 153, § 4°, esta em que, ao vedar
que a Iel_exclt_la dg_apreciag:ao judicial qualquer lesdo a direitn individual, a norma
constitucional implicitamente veda deixar a a¢des tardias, a apreciagio de atos que

sem o exame imediato, estardo consumados e seu afeito lesivo, també 0
; - : ) em (P
Miranda, op. cit. loc. cit,, p. 189). (Pontes de

_ I?ercebeu-o Rubem Nogueira, que afirma pouco ou nada valer, permitir a lei a
revisdo da _Ie_gitimidade da desapropriagdo por interesse publico mediante acao
glreta se ndo fica assagurada a-preservagao final do bem atingido pelo ato nulo

--a agéo direta nao obsta ao principal que é a invalidagao do ato expropriatérit;
acaso fulminado de nulidade, isto é, de ofensa as condigdes constitucionais do
direito de desapropriar, nem assegura ao expropriado a recuperagdo do bem
Antes, pelo contrario, prescreve a lei a perda definitiva deste e sua substituigdo po::
uma verba de perdas e danos, como se o art. 153, § 4° da Constituicéo fosse uma

simples instdncia indenizatoria” ("Controle Judicial .das Des iagh
Interesse Puablico”, in RDP, vol. 30/12). Fpropriagoes por

Decisoes judiciais j4 houve, que julgaram inconstitucional o art. 10 do Decreto
4.956, de 1903, que continha regra idéntica 4 do art. 92 do Decreto-Lei 3.365.
(Seabra Fagundes, op. cit. pag. 152 e 153; Pontes de Miranda, op. cit, pag. 180).

incor;l‘r::av_ua, nao nos parece necessario chegar a tanto. Para obviar &
stitucionalidade, basta nao ler no art. 35(™). mais do que nele esté escrito e do

e .
*}E |nt(‘aressante nqtar que a regra hoje contida no arf. 35 do Decreto-Lei 3365, aparece pela primeira
vez, porem com sentido € alcance totalmente diversos, em 1939, no Decreto-Lei n? 1343 de 13 de junho
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que a Constituicao, nos §§ 42 e 22 do art. 153, permite esteja escrito. A "ratio legis”
dassa regra, como explica Seabra Fagundes, astd em evitar graves transtornos a
Administra¢do, como os que decorreriam da restituigdo, aos proprietarios primiti-
vos, de iméveis desapropriados, quando neles ja se tivessem construido obras
publicas (op. cit. pag. 274). De forma alguma se poderia ver nele proibicdo de
restituicio do bam ao antigo proprietario, por forca de sentenga judicial em a¢do
direta tardia que negasse a existéncia de interesse publico ou o0 emprego do bem
em finalidade de interesse publico.

Com efeito, no primeiro caso, alegando a inexisténcia do interesse publico, o
expropriado postula a decretagdo da nulidade da desapropriacdo e, por via de
conseqiiéncia, a volta do bem ao seu patriménio, restaurando-se, assim, o “status quo
ante”.

No segundo caso, exercendo seu direito de retrocessdo, o expropriado
reivindica a propriedade por ndo ter o bem destino de interesse publico, que, aqui,
se pressupde ter existido, sob pena de ser a hipétese idéntica a anterior.

4. Direito de retrocesséo com pretansao reivindicatéria.

"Ubi eadem ratio, ibi eadem jus”’. A mesma razdo que informa a solugdo no
-caso da inaxisténcia do intaresse publico informa também a solugfo no caso de o
poder publico nao aplicar o bem desapropriado em finalidade publica. A diferenga
esta em que ali, a desapropriagio 4 invélida por auséncia de pressuposto
constitucional no momento da declarac¢ao de utilidada publica e aqui, embora valida
a desapropriagao, a parmanéncia de seus efeitos é que nao se justifica por nao ter
sido realizada a finalidade a que a norma constitucional a preordena.

Examinada a questio do angulo da taoria do ato administrativo e tendo
presente a nogdo de causa, tal como formulada por André Gongalves Pereira,
poder-se-a dizer que, no primeiro caso, a desapropriagao é invalida por inexistir a
relagio de adequagao logica entre o pressuposto do ato expropriatorio e seu
objetivo ou conteddo; no segundo caso, tal relagdo, tendo existido, desapareceu, de

que dispde sobre as desapropriagbes de que trata o Decreto n® 2.201, de 23 de dezembro de 19_@7. as
quais, conforme estd na ementa deste, se destinam & ampliacdo das instalagoes da Aviagio Naval, na
parte ocidental da llha do Governador. Aquele Decreto-Lei -visou, como deixa claro nos seus
considerandos, a pdr termo aos litigios surgidos em torno das desapropriagbes, em-virtude de obstaculos
& agdo do Estado, criados pelos ocupantes dos terrenos, bem como da circunstancia de que o dominio
particular sobre 0s mesmos néo estava sendo provado sendo de forma indireta, Por isso mesmo, nos,
seus nove arligos, o texto legal apenas trata do meio de comprovagio do dominio e da forma de
pagamento da indenizagio. Assim é que dispde, no art. 2°, que, néo tendo sido apresentados, na forma
prevista no art. 1%, os titulos em que se funda o dominio, ou nao reconhecidos pela Comissao como,
legftinios, a Unido se investira, "ipso facto”, no dominio e na posse dos terrenos. E no art. 7 estabelece
qué “ndo caberd agdo reivindicatora do dominio em consegiiéncia do disposto no art. 2% Assim, a
regra qﬁe, em 1930, inquestionavelmente tivera efeito singular e concreto, em 1941 foi, sem o devido

cuidado, transformada em norma geral.
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forma gue 4 a finalidade em funcao da qual a norma juridica - no caso, a do art. 153,
§ 22 da E;C' '1_/59. — estabeleceu aquela relagéo, que ndo é alcancada. Por isso
mesmo, néo ha irregularidade alguma no plano da validade, mas sim, no da eficacia,

Né? sendo realizada a finalidade da desapropriagéo. nio se justifica a
permanéncia dos seus efeitos: a aquisicao, da um lado e a perda da propriedade
de outro. O meio juridico para desfazer-se estes efaitos e de reconhecer ao'
expropriado a pretensio reivindicetoria, é conceber a propriedade adquirida pelo

?gge&%}b!ico como propriedade resolivel, tal como delineada no Codigo Civil

A idéia, que ndo é nova, @parece, tanto na doutrina guanto na jurisprudéncia
se_ndo_ nega—,:da por uns e afirmada por outros; mas as razdes invocadas pelos
primeiros nao convencem, '

Assim, ao ver de Alfredo de Almeida Paiva, no comentario ja referido, a
dz_asapropriegao nao sa subordina a qualquer condigéo resolutiva, porque a tanto
nao se equipara a obrigacéo que o Cadigo Civil impée ao poder desapropriante da
oferecer ao ex-proprietario o imével desapropriado, caso néo lhe pretenda dar o
destino para que o desapropriou.

A esta conclus@o ha de se objetar que, tendo am vista a natureza constitucional

do instituto da desapropriagio, ndo é da lei civil, mas sim da propria Constituicao -

que se extragr_n os elementos para a sua configuragdo juridica. Embora a lei
ordlna.rla explicite conceitos constitucionais e seja legitime, por isso, buscar nela o
conteudo de institutos dos quais a Constituicio apenas estabeleceu o0s contornos

nao &, eviden:cemente-, tdo 50 a partir de um dos efeitos por ela atribuidos ao instituto
que se podera deduzir sua conformagao juridica-positiva.

Ebert Chamoun incorre no mesmo equivoco de tomar o Codigo Civit como
premissa de seu raciocinio, porquento argumanta que, "se o dever do expropriante
se limita a um oferecimento que, de resto, o expropriado pode ndo aceitar, a
desapropriagdo ndo se resolve “ipso jure” com a simples circunstincia de nao
destinac@o da coisa aos propositos dela, o que vale dizer que, por essa razdo, nem
0 expropriante perde o seu dominio nem o expropriado o adquire. Sua propriedade,
sob este ponto de viste, ¢ pura, nio & resoluvel” (RDP, vol. 8, p. 24).

Whitaker também nega que a retrocessdo seja efaito de uma condicdo
resoiutiva, fundado em que esta, por defini¢io, sendo uma clausula que resulta da
vgntade das partes e subordina o efeito do ato juridico a evento futuro e incerto,
nao poderia aparecer num ato forgedo e ndo voluntario, como ¢ a retrocesséo.
{"Desapropriacao”, S. Paulo, 1941, pag. 75).

Todavia, com os olhos voltados apenas para o art. 117 do Codigo Civil
segundo o qual "ndo se considera condicdo a clausula que ndo deriva exclusiva-
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mente da vontade das paries”, ndo atentou o autor pare a “conditio juris”, que
também existe, e que deriva diretamente da lei.

Seabra Fagundas é quem, magistralmente, defende a concepgéio que vé a
propriedade adquirida em virtude de desapropriagéo, como sendo rasoluvel.

No ja citado trabalho "Da contribuigdo do Cddigo Civit para o Direito
Administrativo” {(RDA, vol. 78 1 a 25), ap6s criticar a aplicagéo literal do art. 1.150
do Cedigo Civil pelos tribunais, sem qualquer articulagdo com outras regras do
direito escrito ou com principios peculiaras do Direito Publico, como seria de fazer
pera adequa-lo devidamente a natureza do instituto da desapropriagéo, escreve:

" & Constituiggo vigente (como a de 1891,.sob cuja vigéncia foi promulgado o
Codigo Civil, e es de 1934 e 1837, que a este sucederam) faz do expropriamento
uma axceg¢do ao direito de prepriedade, condicionando-o sempre a ocorréncia de
interesse piablico (necessidade ou utilidada publica, ou interesse social).

A causa desse direito exceptional do Estado contra o individuo estd, por
conseguinte, no interesse publico em dispor de cartos bens. Somente a ocorréncia
dessa causa tem forga para autorizar o Estado 4 tomada de coisa de propriedade
individual, pera incorpora-la a0 seu patriménio (necessidade ou utilidade publica, e
interesse sacial) ou transferi-la a terceiro (interesse social). De sorte que se ha de
ter sempre o dominio do Estedo, em gualguer casoe de desapropriagio, como
resolivel, porquanto sujeito a condigdo do emprego da coisa na finatidade para a
qual foi ela expropriada. O-individuo perde o dominio, sem duvida,-mas este se
resolve, attomaticamente, am seu favor, desde © momento em que se verifica, de
modo inaquivoco, que a coisa teve dastino de interesse privado e néo publico. A
constatagao da inocorréncia de causa essencial para legitimar a tomada do bem,
faz restaurar-se o dominio do ex-proprietario, o gual, indo a juizo, vai reivindicar a
volta do mesmo ao sau poder, porque ilagitimamente apropriado por terceiro. E
obvio que somente assim se entendendo, tem sentido e garantia constitucional do
art. 141, 169 paragrafo. E nao se compadece com nenhum critério exegético a
interpretagao que, sob o pretexto de entrosar-se com a sistematica da lei civil,-
frustra, definitivarnente, um direito instituido pela Constituigao” (grifo nosse).

A condigao resolutiva a que se subordina o dominioc do Poder Publico ¢ uma
"conditio juris”, porquanto integra o suporte factico constitucional da desapropria-
¢ao no que diz com os efeitos dela. Noutras palavras, o emprego do bem em
finalidade de interesse publico — o préprio fim do ato aparece como pressuposto
constitucional de eficacia da desapropriagdo. Ndo é sando para possibilitar o
emprego do bem na satisfagéo da necessidade ou utilidade publica ou do interesse

‘social que o Poder Publico pode privar o cidadao da sua propriedade, adquirindo-a

para si mesmo. Por isso & que pressuposto e fim do ato, na desapropriagao,
praticamente de identificam.
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Esta idéia esta expressa em acdrdao do Tribunat de Justiga de Sac Paulo, no qual
se afirma que a oferta prevista no artigo 1150 do Cédigo Civil “se torna obrigatdria
quando.o fim da desapropriagdo ndc foi cumprido, porque a razéo de ser doato estava
Z(T/ ggug)prépﬁa destinagéo”, (grifo nosso). (Embargos Infringentes n® 62.397, in RDA, V

’_Er,r_1b0_ra de natureza diversa, a conditio juris tem os mesmos efeitos que a
‘cgnd!gao propriamente dita, fazendo cessar, quando resolutiva, os efeitos do ato.
Nap €, portanto, a desapropnacgao que se desfaz, mas sim, os seus efeitos aquisitivo e
extintivo da propriedade.

O nao emprego do bem em finalidade de interesse publico determina a

resolugao do dominio do Poder Publico e o ressurgimento dele para o expropriado.

que, por isso, é titular de pretensio reivindicatoria para reavé-lo de quem quer que
0 possua, seja o proprio Poder Publico, seja terceiro adquirente. incide intearalmen-
te a regra do art. 647 do Codigo Civil, "in verbis”’. “Resolvido o dominio pelo
implemento da condigéo resolutiva ou pelo advento do termo, entendem-se também
resolvidos os direitos reais concedidos na sua pendéncia, e o proprietario em cujo
favor se opera a resoluglo, pode reivindicar a coisa do poder de quem a detenha'".

Es‘ta concepgdo, que deflui diretamente da Constituicdo e atraves da qual
sobrﬁvnve a retrocessdo no sistema juridico brasileiro, ndo encontra gualquer
obstaculo no.direito positivo infra-constitucional.

_ Encarando-se no preceito do art. 1150 do Cadigo Civil sua raiz constitucional e
nac a rubrica sab a qual esta formulado (TISP, RDA, vol. 40f294) ha de se ver nele

um efeito decorrente da resolugdo do dominio e nao fonte de obrigagdo. O Poder
" Pdblico néo tem, por forga dele, um dever de oferecimento -de natureza
obrigacional, como o tem o comprador, em virtude do art. 1149, se no contrato de
compra e venda foi inserta clausula de preempgéo ou preferéncia. Tem, isto sim, um
dever de'.a restitvicdo de posse, por ter cessado o dominio, que era o seu titulo.-E o
proprietario, por sua vez, ha de restituir o valor da indenizacdo recebida, por ter
des:a\parecido a causa do pagamento efetuado pelo Poder Piblico como adiante se
vera.

5. Exercicio do direito de retrocessao.

A) Determinag@o do momento a partir do qual o direito pode ser exercido.

O exercicio do direito de retrocessao, independentemente da concepcéo ado-
tada quanto a sua natureza, oferece séria dificuldade, originada da circunstancia
de inexistir previsao legal no tocante ao prazo da Administragao Plblica para a
destinagéo do bem a finalidade para que fora desapropriado.

_ Em qgafguer caso, com efeito, dado que o direito do expropriado somente
surge na hipotese de nao destinagdo do bem a finalidade publica, a determinacac
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do momento, a partir do qgual se considera nao haver tal destinagao, assume
especial relevo.

Evidentemente, o problema deixa de existir quando o Poder desapropriante
desde logo emprega o bem em finalidade de interesse privado. E também
facilmente superavel, reduzindo-se a uma guestao de prova a cargo do proprieta-
rio, sempre que o Poder Publico, praticando atos incompativeis com a utilizagae do
bem em finalidade publica, revela sua intencao de nao cumprir 08 fins da desa-

propriagao.

Todavia, o desapropriante pode nac fazer nem uma, nem outra coisa,
permanecendo simpltesmente inertg. Esta inércia, prolongando-se indefinidamente
no tempo, tothe, para o desapropriado, a possibilidade de demandar o bem.

Para obviar o problema, invoca Seabra Fagundes, per analogia, o prazo de
cinco anos estipulado no art. 10 do Decreto 3.365/41 para a caducidade da

declaragio de utilidade publica, uma vez gque nesta, a semelhanca do que ocorre Na

retrocessao, pressupde-se a desisténcia do emprego do bem peta Administragao
Publica. Atém disso, pondera o mestre que os dois institutos se confundem ainda
quanto aos seus efeitos, pois ambos, em Ultima analise, desoneram o bem do
sacrificio que lhe fora imposto em nome do interesse publico (Seabra Fagundes, op.
cit. pag 398).

v

Nao obstante tais semethangas, a caducidade e a retrocessdo apresentam
importantes diferengas, as quais, a nosso ver, impedem se aplique a esta, por
analogia, a regra juridica que dispde sobre aquela.

Com efeito, como 0 unico pressuposto da declara¢ao de utilidade publica é a
.existéncia de um dos casos definidos na lei como de interesse publico, ou estg
existe e a Administragdo, apés a declaragéo, pratica todos os demais atos
necessarios 4 efetivagdo da desapropriacdo, ou ndo existe e nada justifica que
perdure, indefinidamente, o estado de incerteza gerado para o titular do direito em
decorréncia de uma precipitada declaragao de utilidade puiblica.

Diversa ¢ a situagéo quando se cogita do efetivo emprego do bem desapro-
priado, pois ai intervém outros fatores que & Administracao, e somenie a ela,
competé levar em conta, particularmente no que diz respeito ao momento mais
conveniente e oportuno de dispor do bem. Pode ocorrer que 08 recursos
destinados a cobrir as despesas com a realizagdo da obra ou do servigo a que se
destina o bem desapropriado devam, também por imperativo de interesse publico,
ser empregados em finalidade diversa. A efetiva utilizacio do bem pede ligitimamente
ser protelada em fungéo da superveniéncia de outras necessidades que, dadas as
circunstancias, devam ser atendidas com prioridade. '
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. A previséo legal de um prazo dentro do qual a Administragéo fosse obrigada e
utuhz‘ar o bem sob pena de perdé-lo, poderia vir em detrimento de uma boa
administrecdo. Aferir a conveniéncia de, em determinado momento, realizar esta ou
equela obra, & funcéo tipica, estritamante administrativa que sé o Poder Executivo
pode exercer, tendo em conta os recursos disponiveis e a viséo da conjunto das
necessidades a serem satisfeitas.

E exatemente em consideragéo desta ordem que tem respaldo o entendimento;
segupdo © qual o emprego do bem em finelidede publica diversa daquela que'
ensejou a desapropriagio {tre-destinacao) ndo desetende eos fins da desapropria-
¢ao e nao da lugar, por isso, & retrocesséo. '

. A hmultiplicidade de tarefas que incumbem & Administragéo, de um lado e a
lmltacgo dos recursos de que dispGe, de outro, ndo autorizam a presuncio de que
decorrido certo prazo, a Administragio heja desistido de dispor do bem. '

' ‘Perece-nos que a omissdo do Poder Publico em destinar o bem a finalidade
pu_bllcidteva ser averiguada caso a caso. Como escreve Pontes de Miranda, "antes do
quinquenio pode manifestar-se a violagdo de destino e apds ele pode ain'da nao se
ter produzide™, continuando, em seguida:"... houve, ou nio houve a destinagio qua
€ ato feto. Tem-se de afirmar e provar que nio houve; se a obra ainda eété a
executer-se, ou vai executer-se, e ainda ndo chegou o momento da utilizacdo, &
Prematuro_saber-se se lhe desviou o destino. A simples propositura da agao Ol:l a
interpelag@o, o desapropriante ha de mostrar que o bem asta a espera da utilizegao

.sgggndg os planos, ou que so o utilizou em parte, caso em que sa reconhece c;
direito & reaquisigéo do resto, ou renunciou aos planos, ou néo mais precisa, para os
Ievar' a cabo, do bem que se desapropriara. No direito brasileiro, ndo hé nem &
preciso que haja, decleracdo de abandono de plano, de cessacgio ;da neces'sidade
ou de ndo utlizagdo, ou de cessacac de interesse social, como pressuposto dr:;

reaquisicéo. Se tal declaragdo ou enunciado de f L
i ato oc "
Miranda, op. cit,, vol, cit., pag. 174). orre, & "plus” (Pontes de

Assim sendo, tem-se duas hipéteses.

' _i - Seo deer Publico aplicar o bem em finalidade que nao seja de interesse
pubh_co sem previo "pferecimento" ao ex-proprietario, nesta exato momento tera
nasc:_do o direito a retrocesséo, dotado de pretensio e acdo reivindicatoria. Estas
em wrtude_ de sua eficacia real, se sujeitam ao prazo prescricional comum -de dez'
anos, previsto no artigo 177 do Cadigo Civil para as egoes desta natureza.

) 2.—‘ Se o Poder Publico nao oratica nem tenciona’ praticar qualquer ato de
g:)sl?fg?xo quanto ao bem, o proprigtério podera legitimamente interpeld-lo e,
0 Caso e as provas de que dispuser, intentar a egao reivindicatdria. Neste

momgrlto ter-se-a resolvido o dominio, pois nada impede que, a semelhanca da
cor]d!cao re_solutiva tacita, a “"conditio juris” opere mediante interpelagio judicial
(Cadigo Civil, art. 119; paragrafo tnico). j
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Cumpre notar qua a tentativa de aplicar o regramento do Codigo Civii no caso
de inércie do Poder Publico, revele, uma vaz mais, a deficiéncia de solugao juridica
ali edotade. Com e atencéo voltada apenas para a matéria que forma o contetdo
principal de Secdo do Codigo em que foi insarto o preceito do art. 1.150, o
legislador perece pressupor que 0 nao emprego do bem no destino para que fora
dasapropriado, somente se configura quando o dasapropriante o aliena, mediante
compra e venda. Ou isto é verdade, ou a regra do art. 1.156, que prevé a
responsabilidade do comprador por perdas a denos, se ao vendedor ndo der
ciéncie do prego e das veniagans que lhe ofarecem pela coisa, nao se aplica &
desapropriagéo e o preceito do art. 1.150 é destituido de sancao.

B) Valor a ser prestedo pelo ex-proprietario.

A nao destinacio do bem & finalidade publica opera a rasolugéo do dominio do
Poder Publico e o ressurgimento dele para o ax-proprietario. Desaparece, desta
forma, a causa da indenizagao por aquela pege a este.

Noutras palavras, assim como, do ponto de vista constitucionat, néo se justifica
a permanéncie do bam em poder do desaproprianta quando este néo lhe da destino
de direito publico, ndo se justifice qua permanage, no patrimonio do expropriado, ©
valor pago a titulo de indenizagao pela perda da propriedade, quando tal perda deixou
de existir.

O dever de prestar o valor recebido a "tituio de indenizagéo surge, portanto,
em virtude do desaparecimento da causa do pagamanto efetuado pelo Poder
Publico e ndo, como se poderia pansar, por forga de um suposto desfazimento da
desapropriacéo e para restituir o "'status quo ante'’.

Com efeito, no se hé de confundir o maio de aquisi¢éo do direito com o direito
adquirido: este ¢ ndo aquele (no caso, a desapropriacéo) & que se resalva, "ex
nunc”. N&c ha quelquer retroatividede, pois como diz Pontes da Wiranda na
linguagem expressiva que lhe & peculiar, am comentério ao art. 647 do Codigo
Civil, ... o sistema juridico bresileiro néo concebeu propriedade gue seja de A e passa
a nao ter sido de A; o que ele concebeu foi a superposigao de propriedades, no
temnn " (op. cit., Tomo V. p. 120).

Nada, por conseguinte, se desfaz no passado, mas, ao invés, cessa de axistir
no futuro. Ou seja, como ja se afirmou antas, apenas 0s efeitos da desapropriacac
cessam, desde 0 momento em que se verificaa nao aplicacao do bern em finalidade de

interesse publico.
Nestes termos colocada a questéo, dos pressupostos enunciados poder-se-ia

logicamente deduzir que o "quantum" a ser prestado pelo desapropriado devesse
corresponder ao valor do bem no memento da resolugio do dominio.
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Todavia, a tal entendimento se opde a regra do artigo 1.150 do Cédigo Civil,
que determina seja o bem oferacido ao ax-proprietario pelo valor que este recebera
a titulo da indenizagéo, isto &, na defaituosa terminologia do Cddigo, o "prego” pelo
qual o bem fora desapropriado.

Esta regra esta perfeitamante adequada ao espirito da garantia constitucional
da propriedade, poia nao seria de admitir-se, sobratudo em se tratando de imdveis,
que a valorizagdo do bem se incorporassa ao patriménio publico & custa do
patrimbnio do desapropriado. Tal situagao propiciaria, am Oitima instincia, a
aspeculagéo imobilidria pelo préprio Poder Pablico.

A aficacia e efetividade que aqui raconhecemos ao artigo 1.150 ndo se choca
com o antendimento que antes manifestamos acerca do mesmo artigo. A este
proposito, cumpre enfatizar que ndo lhe negamos, nem vigéncia, nem aplicabilida-
de, mas apenaa sugerimos uma forma de interpretacdo, a Unica compativel com o
texto constitucional e que consiste em ‘ver nele, ndo fonte de obrigagdo, mas

reconhecimento de efeito de fato juridico {lato sensu) anterior — a resolugéo do
dominio.

6. CONCLUSAD

O axame das normas vigentes que, no plano infraconstitucional, disciplinam o
direito do dasapropriado em face da inexisténcia de interessa publico e da néo
destinagéo do bem no interasse coletivo revela a necessidade de uma interpretagéo
alatemética e construtiva do ordenamento juridico positivo, aob pena de se ter de
concluir pela inconstitucionalidade de algumas daquelas regras.

A adaptacéo qua, no primeiro caso, doutrina e jurisprudéncia fizeram daquelas
regras, reconhecendo, nao cbstante a letra do artigo 9° do Decreto-lei 3.365, possa
8 queatdo da inexistancia do interesse publico ser suscitada no curso mesmo do

Processo axpropriatério, ndo foi acompanhada da adaptacéo que, no segundo caso,
pelas mesmas razdes, sa faz necessaria. '

Com efeito, visualizeda a questdo do dngulo da garantia constitucional do
direito de propriedade, tio insustentavel quanto a perda do dominio sem ser por
causa de intereasa pUblico, é sua perda sem que seja para o fim de seu emprego na
satisfagdo da interesse publico.

Assim como se entende, seja com a corrente dominante, que O juiz da
desapropriagéo pode dacidir sobre a existéncia do interesse publico, seja com
Seabra Fagundes, que a proibigdo de reivindica¢do dos bens incorporados 3
Fazenda Publica nio incide quando a pretensdo se funda na inexisténcia ou no
desaparecimento do interesse publico, ha de se entender também que a retroces-
s80 sobrevive no direito brasileiro como direito de natureza real.
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Com esta caracteristica ¢ o instituto encontrado no direito con':para(;i_?é'tﬁ;\)
legislagao de paises como a Franga, Itélia, Espanha, Portugal_, E:ont:mpa o |_<.) |n°
de retrocesséao, regulando minuciosamente sua fPrma e condigdes de exercici
mesmo diploma gque dispde sobre a desapropriacéo. .

A omissao do direito brasileiro em nao disciplinar o instituto pode ser sypc;nc,:]a,
bem como a inconstitucionalidade ser superada, se se conceberd a pro?'ne |a82
adquirida pelo Poder Publico através da desaproprlagap, como sen o'res:o;ve“._
tal concepgéo, de “jure condendo’’, ndo é a melhor, € a Unica possivel, de "jure
condito”. :
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na Faculdade Porto-Alegrense de Ciéncias Ad-
ministrativas
Especialista em Direito Administrativo

INTRODUGAOQ
Esta monografia tem por objetivo apontar o poder e os instrumentos
operacionais juridicos de que dispdem os administradores publicos, para efetiva-

rem a protecdo ambiental.

Do ponto de vista juridico, essa matéria se insere no ambito do Direito
“Administrativo: é o Poder Publico quem normatiza, previne e reprime os abusos de
atividades que poluem o meio ambiente.
Todavia, de onde provém essa competéncia administrativa?
O Estado e o Municipio podem legisiar sobre poluigéo?

Quais os instrumentos juridicos pertinentes & protegio ambiental?

A resposta a essas indagagdes é o desenvolvimento deste trabalho, que tem
por tema

“Protegio Ambiental, e seus Instrumentos Juridicos™.

1. POLUICAQ E PROTECAO AMBIENTAL

1.1. — Conceitos

Poluir & sujar.

Quando essa sujeira atinge a niveis insuportaveis, capazes de pdr em risco a
satde das pessoas, o Poder Publico intervém, limitando certas atividades
contempladas em lei como poluentes, tendo em vista o interesse publico.

Trabalho premiado no Concurso de Monografias
Prémio de Ecologia Cidade de Curitiba, promovido pela Prefeitura Municipal de Curitiba através da
Fundagao Cultural de Curitiba — 1978
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No mundo moderno, os despejos poluentes atingem aglomerados humanos
pelas dguas, pela sonoridade, pela atmosfera e pelo solo.

O mecanismo legislativo de defesa do Estado nem sempre & eficaz, mas
deve-se reconhecer a preocupacao dos administradores piblicos, € os esforgos de

soglg_a_dadt?s .privadas conservacionistas, uns ¢ outros legislando e esclarecendo a
opiniao pablica sobre esse problema.

7 .Note-sg que as normas legislativas sobre o controle da poluicgdo do meio
ambiente sdo recentes. (1)

As leis tecnicamente mais atualizadas ao cenceityarem poluigédo pertencem aos

estados do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo. {Anexo 1)

Ha ainda conceito doutrindrio de poluicdo, eminentemente orientador dos
intérpretes das leis que se abstdm de enunciar essa idéia. (2)

A defesa contra a poluigdo é que se chama, nesta monografia, de protegdo
ambiental, “abrangendo a preservacdo da Natureza em todos os seus elementos
essenciais a vida humana e 4 manutengéo do equilibrio ecologico.” (3)

Este conceito esta em harmonia com a proclamagao e os principios a que
chegou a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente (reunida em
Estocolmo, em junho de 1972). (4

1.2. — Aguas

“En définitive, le milieu aquatique — qu'i s'agisse des eaux marines
ou des eaux continentales — est un milieu vivant; dans un cas comme
dans |'autre, la pollution constitue donc une-véri table atteinte a la vie'.

Jean Lamarque, Droit de la Protection de la Nature et de I'Envi-
ronement, p.700.

Desnecessario é frisar a extensao atual do fendmeno da poluigio das aguas:
dejetos humanos e industriais, produtos quimicos e radioatives sdo bastante
perigosos para a qualidade das aguas naturais.

‘(1) Lei Federal n® 5.318, de 26/9/67; Lei Federal n® 1.413, de 14/8/75; Decreto-Lei do Estado do Hio de
Janeiro, n? 134, de 16/6/75; Lei do Estado do Rio de Janeiro, n? 126, de 10/5/77; Lei do Estado de Sao
Paulo, n® 997, de 31/5/76; Lei Municipal de Porto Alegre, n® 12, de 7/1/75.

(2} Hely Lopes Meirelles, em Direito Administrativo Brasileiro, 42 ed. p. 536, doutrina: "Em sentido
amplo, poluigio & toda a alteragdo das propriedades naturais do meio ambiente, causada por agente de
qualquer espécie, prejudicial & saide, & seguranca ou ao bem-estar da populagio. sujeita aos seus
efeitos”. Esse mesmo conceito reaparece em sua obra Direito Municipal Brasileiro, 3 ed., 1977, p. 653.

(3) Mely, op. cit., p. 535. ) C ’ ’

(4} V. texto integral da Declaragdo de Estocolmo, in Diogo Figueiredo Moreira Neto, Introdugio ao
Direito Ecolagico e ao Direito Urbanistico. :
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As conseqgiiéncias desse tipo de poluicdo sdo de gravidade reconhecida, mas
nem todas substancias poluentes sdo conhecidas, particularmente em sua reper-
cussao sobre a satde humana.

As aguas naturais constituem meios vivos, € abrigam, normalmente, grznde
quantidade de organismos vegetais & animais. Para que essa "w_da se manter} a, 0
meio deve ser suficientemente oxigenado, eis que o oxigenio € necessario a
respiracdo dos organismos aquaticos, e & realizagdo do fenémeno de auto

-purificagao das aguas.
Quando os despejos de dejetos se tornam excessivos, o teor do oxigénio

dissolvido diminui, e as aguas se tornam improprias a vida; enquanto no pgssado
rios e lagos “digeriam’ os despejos, hoje nao ocorre em face da saturacédo das

dguas pelo lixo.
Alguns aspectos da poluigdo sobre o meio aquatico podem ser resumidos
assim:
a) toxidez:

a toxidez de numerosos compastos sintéticos pode trazer atrés'd_e si
profundas alteragdes nas fungoes vitais dos organismos aquaticos
(pode afetar a multiplicagéo celular, a reprodugao, etc.);

b) radioatividade

também pode causar graves danos, inclusive alteragdes genéticas nos
organismos aquaticos, e no‘homem que os consuma;

biodegradabilidade nula

[2]
—

ou insuficiente, caracterizada também por vérias substdncias de
sintese. Essas substancias resistem & agdo dos organismos gue as
decompdem; elas ndo sdo eliminadas (ou sdo eliminadas muito
lentamente) do meio receptor pela autodepuracéio, e seu teor tende
a aumentar muito rapidamente;

d) eutroficagéo

este fenémeno & devido ao enriquecimento excessivo das aguas por
sais nutritivos (nitratos, fosfatos, oriundos de detergentes, p. _e>l<.) e
provenientes de terras agricolas ou de despgjos industriais e
urbanos;

RPGE, Porto Alegre, 10(27): 59-75, 1980 61




e) degradagdo das qualidades organoliticas das aguas

numerosos dejetos despejados contribuem para lhes dar gosto ou
cheiro desagradavel que desanimam o consumidor, e cuja eliminagic é
dificil e onerosa. Esta degradagéo repercute nas qualidades alimenta-
res dos organismos aguaticos, notadamente de peixes gue se tornam
inconsumiveis; :

f) a temperatura

08 organismos aquaticos sao desprovidos, em sua maior parte, de
mecanismos de regulagao térmica; assim, suas atividades vitais
(respiragdo, nutrigao, reproducio) e sua sobrevivéncia estéo estreita-
mente dependentes da temperatura das aguas. Pode-se falar de uma
“poluigéo térmica”, quando os dejetos ("rejets”) de aguas quentes
provenientes de esgotos e de cdmaras de resfriamento industrial

modificam o regime térmico das aguas, afetando a fauna e a flora
aguatica;

g) poluicao “mecanica”

por esta expressao se designam as alteragdes, produzidas por
excesso de matérias em suspensao na agua;

h) poluigdo bacteriana

o dejeto de aguas servidas contéem numerosos germes patogénicos.

1.3 - Ruidos

. O excesso de ruido é nefasto. Suas consequéncias psiquicas e psicolégicas’
s8a0 cqnhecidas: causa fadiga nervosa e perturbagao das reagdes musculares, pode
dar origem a impulsos bruscos de violéncia, e ocasionar problemas de personalida-
de; pode, ainda, causar efeitos temporarios ou a longo prazo na audigdo, no
aparelho respiratorio e o cardiovascular, e na fisiologia digestiva. I

A nocividade do ruido esta em fungao de sua duragdo, de sua repeticio, e,
sobretudo, de sua intensidade, a qual & aferida em decibéis.

O decibel é a unidade de medida correspondente & menor variagio de
intensidade de um som perceptivel por um individuo, ficando entendido que o
"zero” decibel nao corresponde ao siléncio absoluto, mas ao limite minimo de
perceptibilidade de um ouvido normal.
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Os especialistas estimam, geralmente, que a zona de fadiga comega ao redor
de 75 decibéis, que a faixa de alerta atinge a 85 decibéis (5), que a faixa de perigo
esta a 90 decibéis e que a intensidade sonora se torna dolorosa a partir de 120
decibéis.

As normas legais de prevengéo do ruido costumam ter muita fiexibilidade para
abranger os ruidos de automoveis, em ruas centrais de cidades, os ruidos de
fabricas, e os de aeronaves em aeroportos, dentre outros.

1.4 — Atmosfera
A poluigdo atmosférica pde em relevo o direito da pessoa humana a uma

quantidade de ar puro.

Sem o ar e seus elementos essenciais {oxigénio, azoto, gas carbdnico, e vapor
de agua) nao haveria vida possivel. E o ar que protege a terra, conserva o calor
irradiado pelo sol, e propaga produtos provenientes de multiplas trocas biologicas
entre a agua, a terra, a energia solar, os animais e 0s vegetais.

Portanto, o equilibrio estabelecido apds milhdes de anos entre os integrantes

'maturais do ar se encontra comprometido pelo desenvolvimento e pelos excessos

da civilizagdo industrial. Chaminés de usina e veiculos automotores despejam na

.atmosfera quantidades inquietantes de poeiras e de gases poluentes que podem

ser extremamente nocivos. ;

1.5 — Areas verdes

As areas verdes exercem influéncia primeiramente sobre o clima. Desde que
tenham certa extensao, elas podem determinar em seu ambiente um verdadeiro
microclima que se caracteriza por temperatura média anual mais baixa, por
wvariagoes de menor amplitude, bem como um grau higrométrico do ar mais
elevado; elas tendem a aumentar as precipitagdes locais pela condensagio da
umidade, sob a forma de orvalho e de cerracao; elas mantém a temperatura mais
constante, e a caréncia de areas verdes aumenta a aridez e o calor da atmosfera no
verao, e a intensidade do frio no inverno.

As areas verdes agem sobre o solo de varias maneiras: contribuem a formagao
do humus, protegem contra o vento (que enfraquece solos moveis, secando
superficialmente a terra, e que, principalmente na zona litoral, pde em perigo

(5} A Lei n® 126, de 10/5/77, do Estado do Rio de Janeiro, dispondo sobre protecgédc contra poluigdo
sonora, 'considera prejudiciais 4 salide, & seguranga ou ao sossego publicos quaisquer ruidos que
atinjam, no ambiente exterior ac recinto em que tem origem, mivel sonore superior a 85 decibéis,
medidos no curso “C" do "Medidor de Intensidade de Som", de acordo com o métode MB-268,
prescrito pela ABNT" {art. 22, inciso |).
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culturas e construgdes pela formacéo e deslocamento de dunas); as éreas verdes
permitem lutar contra a eroséo de solos pela agdo das aguas, e participam de
saneamento de solos Umidos determinando um abaixamento das dguas subterra-
neas.

Elas também asseguram a regularizagdo do regime das aguas. Modificam a
penetracgéo das aguas, gragas ao sistema radicular das arvores. A conservagao de
macigas areas verdes & um elemento importante na politica das aguas.

As dreas verdes participam da luta contra a poluigac do ar; esta provém de
fumagas portadoras de poeiras, e de gases provenientes de combustao. As areas
verdes tém uma acao de flltragem e de absorcao da poeira. Mas, sua principal
fungéo € a assimilagao do gas carbdnico: as areas verdes retém gas carbdnico, e
liberam oxigénio.

Por essas razdes, a presenca de dreas verdes ao redor das cidades torna-se
imperiosa necessidade. Cidades como Montevidéu e Buenos Aires dispdem de
excelentes arborizagoes nas ruas, avenidas e pragas, ao contrario de Sao Paulo, e
de outras capitais. Todavia, mumcnplos brasileiros tem -5e preocupado em proteger
(e desenvolver) areas verdes, inclusive legislando a respelto (6).

Areas verdes mais extensas (constituindo parques nacionais, estaduais, munici-
pais, ou mesmo particulares) também preservam a fauna, elemento indispensavel
ao equilibrio natural entre vegetans animais e seres inferiores organizados. (7).

Todavia, as prdprias dreas verdes estio sujeitas aos. perigos da poluigdo que
tende a mata-las, suprimindo sua fungéo essencial de regeneradores do ar.

2. NORMOLOGIA E COMPETENCIA
2.1 — Regramento constitucional

A Constituicdo do Brasil, na qualidade de Lei Maior, & que enumera, em
matéria |legislativa, a quais pessoas pertence legislar.

{6) A Lei municipal n? 2.826, de 13/9/76, de Salvador, na Bahia, regulou a protecio, uso, conservacao e
preservacéo de drvores e de dreas verdes situadas no territério daquele Municipio.

(7} A Lei n® 2440, de 2/10/54, do, Estado do Rioc Grande do Sul, considera reservas florestais e

transforma em Parques Estaduais as matas que, sendo do dominio do Estado, tenham area igual ou
superior a 250 hectares; esses Parques se destinam a.preservar as reservas florestais nativas do
Estado: ao reflorestamento de todas as esséncias nativas para garantir a perenidade das matas naturais; ao

cultivo, a titulo experimental; de esséncias exohcas que possam oferecer interesse econdmico; ao refigio e -

sobrevivéncia dos espécimes da fauna selvagem.

Esta Lei proibe a caga e a pesca nas dreas dos Parques Estaduais
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Assim, certas matérias sao privativas da Uniao (p.ex., legislar sobre direito-
civil, conforme o art. 82 inciso XVII, letra b), outras séo da competéncia legislativa
complementar, isto &, os Estados-membros e a Unido podem elaborar normas sobre’
a 'mesma matéria, '‘respeitada a lei. federal’' {diz a Constituigcao),
exemplificativamente, sobre normas gerais de defesa e protegao da sadde
(Constituigao, art. 82, inciso XVII, letra ¢, e seu paragrafo Gnico).

Por este caminho, caberia aos Estados-membros legislar sobre a polui¢ao
ambiental, complementando as normas federais vigentes. (8)

Maig adiante, a. Constituicdo contemplou a autonomia municipal assegurada
pela eleicdo direta de prefeito, vice-prefeito e vereadores, e pela administragéo
propria, no que diz respeito ao seu peculiar interesse, especialmente quanto a
organiza¢éo dos servigos plblicos locais (art. 15, incisos | e I, letra b).

2.2 — Regramento infraconstitucional

Hierarquicamente logo abaixo da Constituicdo vigente, inimeros diplomas
legais federais regraram o tema do controle da poluicdo ambiental, embora nem
sempre seja este, propriamente, o nomen juris utilizado.

Assim, o Cédigo Civil (Lel n? 3.071," de 19/1/1916) mencionou a matéria ao
disciplinar o direito de vizinhanga (refermdo—se ao uso nocivo da propriedade, nos
artigos 554 e 555), e a0 dlspor sobre o direito de construir (artigo 584); o Cédigo de
Aguas (Decreto-Lei n? 24.643, de 10/7/1934) proibiu gue as aguas fossem
conspurcadas ou contaminadas, em prejuizo de terceiros (artigo 108); o Codigo
Nacional de Transito (Lei n®5.108, de 21/9/66) determinou o uso de aparelhos, nos
veiculos automotores gue dlmmuam ou impec¢am a poluicéo do ar {artigo 59, inciso
XV &

Todavia, de maior relevo parece ser a Lei Federal n° 5318 de 26/8/67, que
enunciou a Politica Nacional de Saneamento (abrangendo expressamente o
.controle da poluigao ambiental, a teor de seu artigo 29, letra ¢), e as disposi¢des do
Cédigo Penal (tipificando o crime de poluicdo de agua potavel) e da Lei de
Contravengdes Penais (contemplando como figura delituosa a emisséo abusiva de
fumaca, vapor ou gas).

O Cédigo Penal diz:

“Art. 271 - Corromper ou poluir agua potavel, de uso comum ou
particular, tornando-a impropria para 0 consumo ou nociva a saude:
Pena: recluséo, de 2 a 5 anos.

(8) A Lei n® 1,476, de 23/10/67, do antigo Estado da Guanabara, dispunha sobre o despejo de 6leo € lixo

na Baia de Guanabara.
A Lei pernambucana n? 6.058, de 29/11/67, dispbe sobre o controle da poluigho das aguas mterlores do

Estado de Pernambuco.
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Paragrafo Unico: — Se o crime é culposo:
Pena: detengéo, de 2 meses a 1 ano™.

A Lei de Contravencbes Penais enuncia:

"Art. 38 — Provocar abusivamente, emissao de fumaca, vapor ou gas,
que possa ofender ou molestar alguém:

Pena: multa de quatrocentos a quatro mil cruzeiros™.

.qustata—se. assim, uma multiplicidade de normas federais; a par dessa
legislagao, Estados-membros e Municipios, notadamente os que sediam capitais,
tém legislado sobre o assunto, dentro da esfera de suas atribuigoes. (9)

2.3 — Competéncia administrativa

A competéncia administrativa é o poder de que dispde a Administragao para
agir, com legitimidade, positivamente (fazendo algo), ou negativamente (proibindo
que se faga alguma coisa).

A competéncia decorre sempre, e necessariamente, da lei. E a lei maxima,
sobretudo em matéria de competéncia administrativa, dirigida a4 Uniao. aos
Estados-membros, e aos Municipios, & a Constituigao da Republica. {10)

A Carta Magna outorga & Unido a competéncia privativa de legislar sobre
direiio civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeropautico,
espacial e do trabalho (artigo 82, inciso XV letra b); noutras matérias, a Uniao
traca "normas gerais”, v. g., em direito financeiro, previdéncia social, regime
previdenciario, defesa e protegio da saude, as quais normag gerais podem ser
complementadas pelos Estados-membros (artigo.82 inciso XVil, letra ¢, e seu
paragrafo unico).

As normas de direito administrative nao estdo contempladas na competéncia
privativa da Unido; logo, as outras unidades infra-estatais (Estados-membros, e
Municipios), tém liberdade para legislarem sobre matéria administrativa de suas
respectivas competéricias ressalvando o acatamento a preceito constitucional, que
& de hierarquia superior, quando houver (exemplificativamente, o artigo 108 da
Constituicao, que disciplina funcionalismo publico dos Estados, Distrito Federal,’
dos Territérios, e dos Municipios). ‘ :

(9) A Lei n? 4.805, de 29/9/65, do Municipio de Sdo Paulo, dispés scbre ruidos urbanos, localizagac e
funcionamento de indlstrias incémodas nocivas ou perigosas.

_ (30)".. a primeira nogéo que recebemos de competéncia flui das cartas constitucionais dos
regimes poliicos que se constitucionalizam. O que ocorre depois, nos distintos plancs da organizadéo
administrativa, reflete imposigéo no reconhecimento de situagoes condicionadas as realidades nacio-
nais” CF. Manoel de Oliveira Franco Sobrinhe, Da Competéncia Administrativa, p. 36.
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E pertinente ao direito administrativo "a ordenac@o dos servi¢os publicos e a
regulamentacao das relagces entre a Administragéo e 0s administrados’. (11)

Ja por definicao, e tendo em vista o interesse publico, se constata que a
disciplina juridica da protegdo ambiental pertence ao campo de abrangéncia do
direito administrativo, para o qual sao competentes, tendo-se em vista a Constitui-
¢éo, a Unido Federal, os Estados-membros, e 0os Municipios, cada um destes dois
ultimos. legislando dentro de sua autonomia estadual (artigo 13, da Constituigao) e,
municipal (artigo 15 dessa mesma Carta), respeitando os Estados-membros as
"“normas gerais de defesa e protecao da saude", baixadas pelo legislador federal,
quando for o caso, e legislando amplamente, sem essa restricao, nas demais
hipoteses.

Os Municipios, por ndo disporem dessa masma competéncia supletiva, tém
apenas que cumprir as normas baixadas pela Unido e pelo Estado supletivamente,
quando se tratar de "defesa e protecao da saide”, mas tardo competéncia plena,
quando se tratar de assunto de seu peculiar interesse (como p. ex., no zoneamento
de industrias poluentes) e, no caso de organizacao de servigos publicos locais (p.
ex., a criagdo de um orgao de fiscalizagao de tais industrias).

2.4. — Peculiar interesse municipal

E caracteristica constitucional expressa da autonomia assegurada ao Municis
pio, a administragao propria de assunto que diga respeito a seu pecuiiar interesse.

Por essa expressio "peculiar interesse” ndo se ha de entender que o interssse

é privativo do municipio; 0 que se ha de compreender é que o interesse seja

predominantemente local, mas nao conclui o interesse concomitantemente da Uniao

e do Estado-membro. (12)

Aquilo que repercute diretamente na vida do municipio. € de seu intaresse
peculiar, no caso, tratar do assunto poluicdo ambiental, embora isso nao seja alheio

'ao interesse do Estado-membro e da Unido, simultaneamente. (13)

O municipio, pessoa juridica de direito piblico interno, tem legitimidade para -

legislar has matérias de sua competéncia, arrimado no que seja pertinente ao seu
peculiar interesse. '

(11) Laferriére, Cours Théorique et Pratique de Droit Public et Administratif 1854, p. 578, ap'ud Hely
Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 4. ed. 1976.

(12) Cf. Mely Lopes Meirelles, Direito Municipal Brasileiro, 3. ed., p. 114, e 155. / Idem Cretella Jr.,
Direito municipal, p. 71, nota n? 41

(13} Hely, op. cit,, p. 116
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A Lei Orgénica dos Municipios do Estado do Parana, ao dispor sobre a
competéncia, expressamente consignou que Ihes cabe a atribuicao de

"dispor sobre a poluigao urbana, em todas as suas formas”

(artigo 18, inciso XXXII\, da Lei Complementar paranaense n® 2, da
18/6/73).

Mas, a generalidade das leis orgénicas municipais nao sao tao claras, o que
nao impede que o assunto poluigido ambiental seja tratado, eis que todas referem a
competéncia municipal para disciplinar saude, higiene, atividades comerciais e
industriais que molestam o sossego, e prover a defesa da flora e da fauna. (14)

25 — Poder de policia administrativa

A limitagéo do exercicio dos direitos individuais ocorre pelo exercicio do poder
de policia pela Administragéo, tendo em vista o interesse publico.

A lei define assim:

"Considera-se poder de policia a atividade da administragéo publica que,
limitando ou disciplinande direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou
a abstencdo de fato, em razéo do interesse publico concernente & seguranca, a
higiene, a ordem, aos costumes, & disciplina da produgdo e do mercado, ao
exercicio de atividades econémicas dependentes de concessao ou autorizacao do
poder publico, & tranquilidade publica ou ao respeito & propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos.

Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando desempenhado
pelo 6rgdo competente nos limites da lel aplicavel, com cbservéncia do processo
legal, e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discriciondria, sem abuso ou
desvio de poder”.

Artigo 78 e paragrafo unico, da Lei Federal n?5.176, de 26/10/66.

4 A Lei Orgénica do Municipio de Porto Alegre (de 1971) enuncia que "cabe ao Municipio, no
exercicio de sua autpnomia. organizar-se juridicamente, decretar leis, atos e medidas de seu
pecullar interesse {artigo &, inciso 1,’e que “cabe ainda, o Municipio (..) zelar pela saude, higiene e
assisténcia publicas™ (artigo 9%, incisa I).

No mesmo s_entido, as Leis Organicas Municipais do Rio de laneiro (Lei Complementar n® 1, de
17/12/75, artigos 35, inciso XV, e 36, inciso VI e VIIl), de Sao Paulo (Decreto-Lei Complementar n®9, de

3 /} 2/69, artigo 4°, incisos LIl e VII), do Para (Decreto-Lei n® 164, de 23/1/70, artigos 39, incisos X1V, e
40, incisos | e 11}, além de outras. ,
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O agir do poder publico de qualguer grau so é legitimo quando esta amparado
por lei; afastando-se dela, o administrador ingressa no terrenc da ilegalidade,
matarializando um abuso ou urn desvio de poder.

O poder da policia administrativa n&o significa o mesmo poder de policia
judiciéria, gue tem por fim apurar as infrages penais e sua autoria, nos termos do
artigo 42 do Cédigo de Processo Penal.

O poder da policia administrativa esta presente em todas as pessoas publicas,
guando guardam edificios publicos, pragas e jardins, guando fiscalizam constru-
cées, quando verificam a situagdo da higiene e de salubridade de atividades
comerciais e industriais.

Os Estados-membros e os- Municipios, desde que tenham normas locais d¢
contetdd administrativo, dispdem de legitimidade, fundamentados em seu poder de
policia administrativa, para disciplinar e sancionar atividades poluentes.

Alem disso, nada impede que autoridades estaduais e municipais. representem
ao Ministério Publico e & Policia, solicitando inquérito contra alguém, pelo crime de
poluicao de agua potavel, capitulado no artigo 271 do Cédigo Penal {ou pelo ilicito
tipificado no artigo 38 da Lai de Contravencdes Penais: emissao abusiva de
fumaga, vapor ou gas), que é de agdo publica, vale dizer, qualquer do povo pode
levar a noticia da infragdo & autoridade competente, e esta & obrigada a agir de
oficio, impulsionando-a investigacao. @

Manifestagdes publicas de prejudicados sdo inbcuas, do ponto de vista
juridico, porque, embora possam motivar terceiros para uma tomada de consciéncia
do problema, nac sancionam oS infratores, o que so é possivel através de
pronunciamentos administrativos ou de sentencas judiciais, apos as autoridades terem
sido provocadas pelos interessados.

Conviria lembrar que & garantia constitucional a apreciagdo, pelo Poder
Judiciario, de qualquer leséo a direito individual (artigo 153, paragrafo 42 primeira
parte, da Constituicao), ressalvados os atos praticados pelo Comando Supremo da
Revolugao de 1964 (artigo 181), o que nao alcanga a matéria em exame.

3. INSTRUMENTOS JURIDICOS DA PROTECAO AMBIENTAL

Esses instrumentos sdo os institutos sempre ao alcance do administrador.

MNeste capitulo, s@o-lhes apontados como instrumentos operacionais, para

proteger o meio ambiente, os convénios administrativos, as limitagbes ac uso da
propriadade, e a expropriagao por utilidade publica.

3.1 — Convénios administrativos
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‘ O problema da poluigiio do meio ambiante nem sempre ¢ isolado e local;
muitas vezes alcanca exiensa regiéio, compreendendo mais de um municipio onj
Qafl'a'da um 'Est_adlo—membl:o. O esfor¢o isolado de cada um pode resuitar
pz dlCIir:]e';, d?l sxlstlr a possibilidade constitucional de as pessoas administrativas

ar coiabrar convénies para execucgdo de suas leis i is6

M c u , servigos o "
(Constituicao, artigo 13, paragrafo 39). ¢ 1 dacisoes

Na drbita federal, a Reforma Administrativa previu gue &
atividades da' Administraqéo Federel devera ser arﬁplamen?e d:sceex:t::ﬁza:dad az
posta em pf'atlca, da Administracéo Federal para a das unidades federacias
quando estejam devidamente aparelhadaa, @ mediante convénio” (Decreto-Lei n®
200, de 25/2/67, artigo 10, paragrafo 12 letra b). o

Todavia, um convénio administrativo pode ser celebrado, legitimamente, tendo

por objetivo prevenir, disciplinar ou reprimir os efaitos nocivos da poluigdo, entre a

ljnla(), 0s E ados 2 08 |ViUIl c pIOS, OU', alnda,
] e“t'e qua uer e |te pub“co, e um

O convéanio é mero acordo; ‘néo é contrato. O interesse dos participantes é
comum, e todos participam dele numa mesma posigéio juridica, podendo cada um
retirar sem -sofrei: sangbes. Asainado um convénio, nao surg,e um novo ente cosrr?
personalidada juridica, smbora tenha de existir alguém (pessoa de direito privad
ou algum dos convenentes) para executar o convénio(15) privace

A ) - o .

o is[i;:iueie cz;le vem firmar convénios admmlstrat]vos tern que ter autorizagao

pa?*t s no;a, e dispor de recursos pecuniarios, guendo for o caso, para cumprir sua
encargos que lhe couberem no instrumento de conveénio ( 6).‘

3.2 — Limmagdes ao uso da propriedade

O direite de propriedade estd i
_ ! sta assegurado constitucionalmente (artigo 153
gzgzg;a;&ﬁg, tbem cgmola fungao social da propriedade, principio qué en?basa <;
nto nacional e a justica social, finelidades da ordem i
_ , econd
contemplada na Magna Carta vigente (artigo 160, inciso HI). e

ol As !mi:caqées adminis_trativas, que podem ser usadas peio poder publico de
quaiquer grau, tam uma origem constitucional: decorrem do principio de disciplinar

_g;?rcl:(: :tl;izlciﬁ;:igod% Rio de laneiro, compete & Fundagio Estadual de Engenharia do Meio Ambiente
o cumprimento daa aormas sobre controle da ica i i

Xarer g _ i poluigdo ambiental, i i .

fiscalizagdo das normas federais, mediante convénio, consoante os Decretos-Leis estaduaisnﬁtis"!;z :

187, ambos de 16/6/75, e R & &ri
107, e , @ Resoluge da Secretaria Estadual de Obras e Servigos Publicos n? 20, de

16 j o . \

;(nd?rect?al;ang()i : S::::‘;dc‘) fc;;.so entre £stados, ou 86 entre Municipios, e suas respectivas administiragies
. juridico serd ¢ consdrcio administrativo, valend inoioi :

esbagados para o convénio, . o 05 mesmos principios acima

70
RPGE, Porio Alegre, 10{27):58-75, 1980

o uso do bem privado, tendo em vista sua fungao social. Mas essas limitagoes
administrativas também tém um balisamento constitucional, o sentido de ndo
suprimir o direito de propriedade.do particular.

Exercendo uma limitagédo administrativa, a Administragao protege o inieresse
publico, defendendo a coletividade de um dano (no caso, de sofrer os efeitos da
poluigdo ambiental), que seria decorrente da utilizacdo da propriedade do particular
(p. ex., a instalagao de uma industria poluente em certo bairro).

De regra, a limitagao administrativa decorre do exercicio do poder de policia
da pessoa administrativa, coagindo o particular em beneficio do bem-estar coletivo,
a fazer, nao fazer, ou deixar fazer alguma coisa. No primeiro caso, O particular faz o
que lhe & imposto pelo Poder Publico; no segundo, ele se abstém de fazer o que the
& proibido; no terceiro, ele tem que ‘permitir que se faga alguma coisa em sua
propriedade.

As limitagoes administrativas térm de estar constando am le! ou em regulamen-
to, porque o primeiro dever da Administragao Publice é agir dentro do principio
constitucional da legalidade (fazendo, ou deixando de fazer aigo em virtude de iej,
consoante expressamente dispoa a Constitui¢ao, no artigo 153, paragrafo 22).

Por outro lado, a propriedade privada ndo se tornou algo intocavel; desde que
seu uso se desancontre de sua fungdo social, vale dizer, do interesse publico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumas, a discipiina da
producéo e do mercado, a trangiiilidade pablica, ao respeito 2s dernais proprieda-
des, a estética urbana, e aos direitos individueis ou coletivos, seja, ou néo, por
matéria ou energia poluente, o Poder Pablico tem o dever de limita-la administrative-
mente. N3c o fazendo, a Administragdo se torna civilmente responsavel por
eventuais danos sofridos por terceiros em virtude de aua acao (permitindo o
exercicio de atividade poluente, em desacordo com a lei vigorante), ou de sua
omisséo (negligenciando o policiamento dessas atividades poluentes). :

Em sintese, a limitagdo administrativa do uso da propriedede, no exercicio do
poder de policia pela Administragao Publica de qualquer ambito (Uni&o, Estados, ou
Municipios) € instrumento juridico habil para discipiinar atividades poluentes, em
beneficio da populagao atingida.

3.3 — Expropriagao por utitidade publica

A forma mais violenta de intervengdo na propriedade ‘particuiar oelo Podeér
Publico, é através da expropriacio. Esta é a parda forgada da propriedade, nos
casos contemplados em lei como necessidade publica, utilidade publica, cu
interesse social.

O Decreto-Lei n? 3.365, de 26/6/4%, conpecido como a Lei Geral de
Desapropriages, ao exemplificar casos de utilidade publica ensejadores. do
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procedimento expropriatério, enunciou "a salubridade publica” (artigo 5° letra d).
Por esta expressao se ha de compreender as condigoes favoraveis a salude publica
dos aglomerados populacionais.

Pelas conseqliéncias afetadoras dos organismos vivos, refletindo-se direta ou
indiretamente no homem, a potuigio, seja por qué veiculo for, atinge a salubridade
publica.

Quando as medidas preventivas sdo burladas, ou se mostram inadequadas, e
as limitagbes administrativas se tornam descumpridas pelos seus destinatarios, a
Administragao tem de langar mao do instituto expropriatério, desapossando o
particular da propriedade que se tornou nociva a salubridade publica, por emitir
matéria poluente.

A expropriagéo, de regra, é efetivada mediante prévia e justa indenizagao em
dinheiro. (17) ‘

E uma medida onerosa, ac contrario da limitagao administrativa, que é gratuita.

4. CONCLUSAO

A poluigdo vem oportunizando a inutilizagido do meio ambiente, e, ultima ratio,
fazendo perigar a vida no planeta, quer pela extingao da flora e da fauna, quer
pelas enfermidades que causa & espécie humana.

O mecanismo juridico de atuagdo do Poder Publico para proteger o ambiente
emana da Constituigdo da Republica, e se dinamiza em inimeras leis.

A Unigo, os Estados e o Municipios tém competéncia administrativa para
disciplinarem a matéria, ndo apenas zoneando a localizagdo de atividades

poluentes, mas também atuando repressivamente, no- exercicio de seu poder de
policia.

A protegdo ambiental pode ser preservada pelo manejo de instrumentos
juridicos adequados: os convénios administrativos, que sdo acordos para o
cumprimento e fiscalizagdo de normas juridicas de prevengdo e de repressao as
atividades poluentes; as limitagoes administrativas ac uso da propriedade privada,
pelas quais o Poder Publico impega o dano causado por atividades potuentes as
populagdes; e, pela maneira mais severa de-atingir o particular, tendo presente o
interesse publico: a expropriagdo por motivo de utilidade publica, tendo por
fundamento legal a salubridade publica.

(17) tor excecado, sé a Uniao podé expropriar propriedade territoriaf rural, indenizando com titulos especiais
da divida piblica, com cladsula de correcdo monetaria (Constituigdo, artigo 161).
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ANEXO "

Os conceitos legais de poluigao vigentes no Estado do Rio de Janeiro e no de
S&o Paulo, sdo os sequintes, respectivamente:

"... considara-se poluigao qualquer alteragéo das propriedades fisicas,
quimicas ou biolégicas do maio-ambiente causada por qualquar forma
de matéria cu enargia resultante das atividades humanas, que direta ou
indiretamente:
| — seja nociva ou ofensiva & sauda, a saguranga a ao bem-estar das
populagoes; )
Il - crie condigbes inadequadas de uso do meio ambiente para fins
publicos, domasticos, agropecuarios, industriais, comerciais e
recreativos;

Il - ocasione danos & fauna, & flora, ao equilibrio ecoldgico, as
propriadaoes publicas e pnvadas ou & estética;

IV — néo esteja em harmonia com os arredores naturais.

Considera-se como meio ambiente todas as aguas interiores ou
costeiras, superficiais ou subterrdneas, o ar e o solo.”

(Art. 12 e paragrafo unico, do Dacreto-Lei estadual n® 134/75).
A Lei paulista n? 997 /76 considera
“..poluicdo do meio ambiente a presenga, o langamento ou a
liberagéo, nas aguas, no ar ou no solo, de toda e qualquer forma de
matéria ou energia, com intensidade, em quantidade, de concentragéo
ou com caracteristicas em desacordo com as que foram astabalecidas
em dacorréncia desta Lai, ou que tornem ou possam tornar as dguas, o
ar ou o solo:
| — improéprios, nocivos ou ofensivos a salda;
Il - inconvenientes ao bem-estar publico;

Il — danosos aos matariais, 4 fauna e a flora;

IV — prejudiciais & saguranga, ao uso e gozo da propriedade e as
atividades normais da comunidade.” (Art. 29)

Essa mesma Lei considera poluenta toda e qualguar forma de matéria ou

energia que, direta ou indiretamente, cause pluigdo na dgua, no ar ou no solo (éa
prescrigdo do paragrafo Unico do art. 39).
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CONTRATOS DAS EMPRESAS ESTATAIS

LUCIA VALLE FIGUEIREDO _
Professore Assistente de Direito Administretivo
de PUC/SP .

Mestre em Diretto Administretive

Ao abordar o tama das contratagbes nas empresas estatais afiora, como
premissa inicial, a célebre discussao, hoja, quigd, ja sem utilidade pratica, como se
procurara demonstrar, da existéncia ou inaxistancia de contrato de direito publico.

Ha de se perseguir esaa tematica inicial a fim de, destacados os tragos
fundamentais qua, porventura, conotem o instituto, verificar se ha ou nao
aplicabilidade dos chamados contratos de direito publico as emprasas governa-
_mentais.

) A atividade administrativa deaenvolve-sa, toda ala, sob o influxo de normas de
direito publico, embora, como ja o dissemos anteriormente(t), aceitemos ‘“‘cum
grano salis” a diviséo entre Direito Publico e Privado.

O professor uruguaio Alberto Ramon Real, em um estudo de 1961, am que
tratava de perquirir 0s tragos fundamentais entre o direito pablico a privado, ja
aquala época, com muita proficiéncia, asseverava:

“Em concluséo, a regra de principio é a aplicabilidade do direito publico
aos atos e fatos administrativos.

As normas do direito publico ndo se podam excluir totalmente, nam
mesmo com reapeito aos atos que se rejam pelo direito privado, em
virtude de textos exprassos’'.(2)

Ainda, com muita pertinéncia, extrai o emérito Professor uma cita da Cammeo,
que nos permitimos reproduzir:

" direito basico plblico é o direito comum ordindrio, nas relagdes entre
individuos ¢ Eatado como o que corresponde a natureza dos sujeitos e
das relagbes; o direito privado s6 pode aparecer como regulador

(1) Lucia Velle Figueiredo, “Dae empresas publicas e sociededes de economie mista™, S. Paulo, R.T.
1978, pég. 20.

(2) Alberto Ramén Reel, “Critério de distincién y embito de eplicacion del derecho publico”
Montevideo, 1961, pég. 38.
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daquelas relagbas, excepcionalmente, o que se pode formular assim: as
relagbes entre individuos e Estados devem presumir-se reguladas pelo
direito p}'lblico, se ndo ha expressa ou clara razido em contrario. Esta
razdo clara s axistiria se a Administracido apresantar-se numa certa
ralacéo, frenta ao administrado, nas mesmas condigbes de igualdade,
sob as quais permanecem aquelas que estdo sob o império do direito
privado”.(3)

A distingdo entre contratos de direito publlco ou de direito privado surgiu, a
principio, como construgéc da doutrina francesa, onde o problema colocava-se com
grande relevancia, considarando-se a divisao da jurisdi¢an: Contencioso Adminis-
trativo ou Justica Comum.

A evolugéo do Tribunal de Conflitos deu-se no sentido de dtribuir & Jurisdigao
do Conselho do Estado todos os contratos da Administracéo.

Ficaram ao largo, e durante muito tempo, exatamente os contratos das
empresas estatais, até que, num célebre aresto, decidiu o Tribunal de Conflitos que,
dentre esses contratos, alguns deveriam inserir-se, obrigatoriamente, na lurisdigéo
do Conselho do Estado.

Foi axatamente com o "arrét Demcnselle Ruban" que se firmou a orientagao
de que as empresas estatais também celebram contratos, em tudo assemelhados
aos contratos estatais.

E de se citar, a proposito, o festejade autor Francis-Paul Bénoit:

"E falao pretender que os usuarios dos servigos publicos industriais ou
comercnaus encontrem-se "vis-a-vis”, do servico na mesma situacao que
"vig-a-vis'"" de um industrial privado. Ver-se-a que isto ndo é, nem
poderia ser, porque uma tal situagédo seria uma contradicdo com os
- fundamentos politicos de nossa sociedade. Os usuarios destes servigos
estdo, na realidade, rigorosamente na mesma situagio que os usuarios
dos servigos propriamente administrativos, isto &, uma situacdo legal e
regulamentadora de puro direito publico."” (4

O transplante da tipologia do contrato, dos “regidos pelo direito privado”, para
as empresas estatais deu-se de maneira acomodada, sem provocar graves
celeumas, tendo em vista, sobretudo, a "moldura” legal em que essas empresas
atuam, qual seja a da personalidade de direito privado.

(3) Cammeo, apud, Ramén Real, "Criterio de distincion y ambito de aplicacion del derecho publico’”.
Montevideo, 1961, pag. 38.

(4) Francis-Paul Bénoit, "Le droit administratif frangais”, Paris, Dalloz, 1967, pag. 803
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Quais seriam as grandes regras vetoriais dos chamados contratos de direito
privado que estariam a diferenga-los daqueles raferidos como de direito publico?

As regras, s quais se subordinam basicamente os contratos celebrados pelos
particulares e que constituem, mesmo, os principios aos quais se subjugam os
contratos privados, sdo: a autonomia da vontade e o da "pacta sunt servanda’’.

No gue tange a autonomia da vontade, mister se esclarega, de logo, ha, esta de
se subordinar aos preceitos de ordem publica, que Ihe tragam o contorno. Tal nae
se pode dizer. constituir-se em uma limitagdo a liberdade de contratar, mas, antes,
que configura o proprio perfil da autonomia da vontade.

Modernamente, a tdo decantada liberdade contratual viu-se, também, visceral-
mente reduzida pelos contratos de adesao, cada vez mais comuns.

Isto, entretanto, ndo desnaturaria o instituto, pois ainda remanesceria ao
particular a possibilidade ou ndo de aderir ao deliberado, uniteralmente.

Orlando Gomes, no prefacio de sua destacada obra 'Contratos”, assim se
manifesta:

"Ndo se aperceberam muitos do enriquecimento do Direito Civil

proveniente segundo Nicold, de fendmeno de erosdo intrinseca de seus

principios, cujo processo se desenvolve no sentido da imposicao de

novas limitacoes & liberdade de agao individual, sua forma dantes
conhecida, consistentes, assim, na. restricao legal da’ liberdade de
escolher os fins de atuagdo, como na determinagéo do comportamento,

que passou a se condicionar ao interesse coletivo.

Atingem as transformagoes o conceito de autonomia privada, pedra
angular do sistema civilistico. A propria nogdo basica de negaécio juridico
sofreu a influigdo de fatos sociais novos, dos quais surgiam categorias
que a desfiguram, como as dos contratos coativos, contratos coletivos e
contratos de adesao”. Grifamos (5)

Dal |nfere-se que ha tragos comuns quer no contrato de direito privado, quer

“no contrato de direito publico, razdo porque professores de lavra do emeérito mestre

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello preferem inseri-los na Teoria Geral do Direito.
(6) )

Ja as regras de direito publico, que sé diferenciam das de direito privado,
basicamente sao duas: poder de sancionar e peder de rescindir unilateralmente.

(58) Orlande Gomes, " Contratos, R. Janeiro, Forense, 1977, pag. 8.

(6) Oswaldc Aranha Bandeira de Mello, " Principio dé Direito Administrativo’'; volume 2, pdg. 604/614.
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Tais "prerrogativas” ou "clausulas exorbitantes”, denominacdo esta por nds
nao aceita (7), estdo diretamente referidas as missées administrativas, servindo-
lhes de supeddneo para a realizacio do bem comum, do interesse publico,
-albergado em cada um dos sistemas juridicos que se examine. '

Ha que referir o jurista chileno, o emérito
encerrar sua conferéncia pronunciada em Men
Administracion: Caractaristicas y diferencias”, ass

Professor Soto Kloss que, ao
doza (8) sobre "Contratos da
im pronunciou-se:

"Contratos de la Administracién: Caract

qué darecho"? eristicas y diferencias. Si pero, perdén en
0"

Evidenciou o eminante ‘jurista a impossibilidade de um regime unitario dos

contratos da Administragdo, mormente sem um exame do sistema lecal vigente em
cada pais. '

. Entratanto, a~ tentar diferencia-los dos contratos celebrados sob a égide do
direito civil, encontramos como tragos diferenciadores os ja assinalados: poder de
sancionar e poder de rescindir unilateralmente. Os demais, parece-nos, sdo comuns
a ambos os tipos de contratos.

r

; Com relagao ao poder de sancionar, prefeririamos, de melhor forma, dizer,
{ poder — dever de sancionar, pois que, ao que se nos afigura, ndo estd na
i competéncia discricionaria da Administragao prescindir ou nao da sancgéo.

No que tange ao poder de rescindir, de igual sorte estd a Administragao diante
de uma competéncia da qual € titular, tando como Unico objetivo a melhor
satisfagdo do interesse publico. Nesta hipotese, em alguns casos, remanesce
discricionariedade a Administragao, a opgao entre rescindir ou nao.

Delineados, ainda que em 'vol-d'oiseau”, os vetores fundamentais dos
chamados' contratos de direito privado e daqueles denominados como de direito

(7) Lucia Valle Figueiredo, "Premissas a elaboragdo de um conceito de Direito Administrativo”. R.D.A.
val. 120, pag. 60.

Dizemos ndo aceitar a denominagdo de cldusula exorbitante por entendermos que o Direito
Administrativo tem principios informadores prdprios — portanto esses principios ndo exorbitam do
chamadeo direito comum — o Direito Civil. Nesta altura do desenvolvimento do Direito Administrativo nao
mais se pode falar em cldusulas para diferencid-las das do Direito Civil. Remetemos o leitor
também 4 obra de Francis-Paul Bénoit, ''Le droit adminiswatit frangais"; Paris, Dalloz, bég. 55/73.

{8) Eduardo Soto Kloss, " Contratos de la Administracion: Caracteristicas v diferencias', Conferén-

_ ca pronunciada no "Primer Cengreso Internacional de Derecho Administrativo y IV Jornadas Nacionaes™
realizado em Mendoza, 1977.
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publico, cabe perquirir se as empresas estatais inserem-se sob um regime
contratual, subordinado a normas de direito privado ou as normas de direito
publico,

Perfilhamos, por completo, o pensamento do ilustre Professor _‘Sé'rgio !:erraz,
para quem as emprasas estatais encontram-se sob um .regime hibrido — misto de
direito publico e de direito privado.(9}.

Diriamos nds estarem as empresas estatais “vis-a-vis" de um terceiro regime
juridico, ainda néo rotulado pelo direito, mas com tragos profundos. quer de direito
publico quer de direito privado, inclusiva no que concerne a sua propria estrutura,
rotulada, porém, como de direito privado. .

De tal postura podemos afirmar, respaldando-nos expresaamente no pensa-
mento de'Allan-Randolph Brewer Carias, ter-se de inferir que as empresas es:tatals.
em todos Os contratos que excedam a sua normal administg’agéo. sdo auténticos
contratos administrativos. Alguns deles, de interesse nacional, serao submetidos,
até mesmo, a acrovacéo prévia do Congresao.

Ha que lembrar também a afirmagao de José Roberto Dromi {10}quea maiqria das
figuras juridicas sdo comuns aos distintos campos do direito — o contrato ¢ uma
instituicao comum a todo o Direito. :

Entretanto, ha de se lembrar também qhe a equacao Administragéo — D_ireito
Administrativo estd superada na atualidade, tendo em vista a interpene‘trg(;ao _do
direito publico e do direito privado, tanto aos sujeitos do Direito Administrativo
como aos particulares. (11).

Gordillo, com sua visdo de grande jurista internacional do preaente como dp
futuro, assim se pronunciou no Capitulo |l de seu Tratado de Derecho Administrati-
vo, cujo titulo é exatamente o seguinte: "Pasado, prasente y futuro del derecho
administrativo':

(0) Sérgio Ferraz, "O controfe de las ampresas publicas”, in "El derecho a_drninist_rativo en
latinoamérica', curso internacional, Colégio Mayor de Nuastra Sefiora Del-Rosario, pags. 345/360,
Consultar nossa monografia "Das amprésas publicas e sociedades de economia mista”, S. Paulo, R. T,
1978, principalmente o Capitulo |V, em que é abordado o set regime juridico. :

{10) José Roberto Dromi, "'Licitacién publica”, Buengs Aires, Astrea 1975, pag. 540.

{11) Allan-Randolph Brewer Carias, "La evolucion dei concepto de contrato administmﬁyo".‘in “El
‘derecho administrativo en Latinoamerica'’, curso internacional, Colegio Mayor de Nuestra Seiiora Del
Rosanio, pag. 157. Também luan Carlos Cassagne, "El acto administrativo, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, pags. 70/71. :
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“A ag@o do Estado, multiplicada assim, por meio de sua intervencgao no
campo da economia, apresenta ao direito ‘administrativo uma validade
socio-econdmica muito diferente.

Ja ndo ¢ suficientemente representativo da realidade estudar a
organizagao administrativa do Estado; agora, ha que estudar a organiza-
¢do econdmica e administrativa do Estado.

O setor plblico da economia cresce por uma parte (empresas ptblicas e
sociedades de economia mista), e o setor privado da economia por

outra, encontrando-se submetida a crescentes regulagées (inteivencio-
nismo — regulagges).

O direito administrativo que estuda'a agéo do Estado ndo é e ndo pode
ser o0 mesmo quando a agao do Estado ha tanto mudado. Determinar até
que Qonto modifica seus objetives e seus postulados, até que ponto
mantém suas premissas, € indubitavelmente a tarefa do jurista deste
século e dos vindouros". (12) '

Uma queatao a se colocar desde que se admita o pressuposto da necessidade
€n que se encontram as empresas estatais de proceder a licitagdo — é 4 referente

aos contratos celebrados com dispensa desse procedimento nos casos em que esta
seja possivel,

Estariamos diante de um contrato tipico de direito civil?

A regra a perseguir &, por sem duvida, o esmiugamento do regime juridico a

que se submetem esses contratos.

Havera uma autonomia de vontade, no seu mais lidimo sentido? E o "'pacta sunt
servanda’” serd obedecido, ndo obstante possam surgir condigbes tais que
conduzam a inexeqtiibilidade contratual?

No que tange 4 autonomia da vontade seria invidvel, pois a competéncia para
contratar diretamente — admitindo-se, por suposto, que, como regra geral, as
contratagées decorrem de um procedimento licitatério ~ subsumir-se-ia a uma’
regra de direito publico, de excegdo ao regime da obrigatoriedade de licitar. Em
suma, a aplicabilidade de uma excecéao legal, respaldada no Direto Publice.

De outra parte, um dos principios contratuais do direito civil, o do "pacta sunt
servanda”, cairia por terra diante de condi¢oes supervenientes que tornassem ¢
contrato quer mais dificultoso, quer impossivel de ser cumprido.

{12) Agustin Gordillo, "Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo 1, pdg. i - 1.

82 RPGE, Porto Afegre, 10(27):77-90, 1980

Do exposto, ndo seria demasiado ousio afirmar-se que um contrato, tigicamen-
te de direito privade, ndo sera possivel, sobratudo as empresas prestadoras de
servigo publico que estao, destarte, agindo em nome do Estado — fazendo as suas
vezes. :

Vale, a proposito, uma cita de Allan-Randolph Brewer Carias, ao se referir a
determinado contrato, ocorrido na Venezueta, que tinha por objeto o fornecimento
de coelhos. O poder piblico pretendia estar diante de um simples contrato de
direito civil, eis sendo que, ocorrendo uma epidemia nos coelhos, o prosseguimento
do contrato trazia riscos ao interesse publico. A Administragdo nédo hesitou em
réscindir o contrato e verificou que, pa realidade, sempre estivera sob a égide de
um regime de direito administrativo. (13).

Da mesma forma asseverou, com a sua habitual clarividéncia, Adilson de

. Abreu Dallari:

"Positivamente, ndo h& nas empresas estatais contratos exclusivamente
sujeitos ao direito privado. Seja na forma de constitui¢do da avenca, seja
na execucgado do objeto, seja nos casos de inadimplemento, seja nas
eventuais disputas judiciais decorrentes do contrato, de alguma forma.
ainda que indireta ou mesmo remotamente. ele serd afetado peio regime
juridico administrativo”. (14).

A conclusio a que se imperide chegar é que, mesmo diante de uma
contratacdo direta das empresas estatais — portanto prescindindo de licitagédo ~
estar-se-ia diante de um regime misto, e, dependendo de seu objeto, preponderan-
temente de direito pdblico ou de direito privado.

Demais disso, a sG possibilidade das Cortes de Contas fiscalizarern~ 08
contratos das empresas estatais (15) subtrair-lhes-ia a possibilidade de jungéo a
um regime esclusivamente de direito privado.

Ainda de se ressaltar a lei da agdo popular (Lei n? 4717/65) que, cada vez mais,
vem sendo aplicada na hipédtese de contratos reputados lesivos ao interesse
publico. Lembre-se da mesma forma, que o mandado de seguranc¢a também é
remédio legal, caso se violente ou se pretenda violentar direito liquido e certo dos
particulares.

E, a nosso ver, direno liquido e certo havena na hipotese do Regulamento fia
entidade contratante ndo previr determinada hipotese excludente de licitacao,

{13) Allan-Randoiph Brewer Carias, ob. cit.. pag. 164.
{14) Conferéncia pronunciada pelo Professor Adilson Abreu Dallari, '"Contrato de Cbras Pt{blica's‘ . no
curso sobre Contratos de 3/8 a 5/9/78 na Fundagao para o__Desenvcrlvimento da Administracao Publica.

(15) Lucia Valle Figueiredo, ob. cit., pag. 53.
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ensejadora de sua dispensa e ser esta utilizada para fundamentar certas
contratactas diretas. Tal hipdtese devera ser melhor abordada no tema "Controle
das ampresas estatais”, quando especificamente sera curada a responsabilidade
dos administradores face ac mandado de seguranga e agac popular.

Problema de relevo emerge, ac se tratar de empresas que interferem no.

dominio econdmico, seja na lacuna da iniciativa privada, saja na insuficiéncia desta.

O respaldo, que pretendem encontrar os adeptos de que, nesta hipotese,
dispensadas de licitagao astariam as ampresas estatais, € o Art. 170, § § 2°a 3%da
ConstituicBo que as equipara as empresas privadas, no que diz respeito,
expressamente, as obrigagGes e ao regime tributario.

De nossa parte, entendemos essa norma com finalidade precipua voltada a
iniciativa privada, a fim de desenvolvé-la e evitando, por esse modo, que beneficios
outorgados as empresas estatais, sobretudo os tributarios, possam, por via indireta,
vir exatamente contrapor-se ao desiderato constitucional. '

Em assim sendo, julgamos que mesmo as empresas ndo prestadoras de
servi¢o pablico (em servigo estrito) ndo se furtam ao estabelecimento e subordina-
¢ao a regras, ainda que dotadas de maior elastario, que persigam o principio da
igualdade.

De tal sorte, ndo esquivamos as empresas, que se encontram no dominio
econdmico, mercé da norma do Art. 170, § § 29 e 3% a uma subordinagdo aos
principios da licitagéo e, em decorréncia de serem suas contratagdes subsequentes
permeadas de normas de direito publico, em grau maior ou menor, dependendo do
ob]eto contratado e do valor envolvido, o que prevnamente sera assentado em seus

"cadernos de obrigages''.

O que se conclui é que nunca existiu e nem existe um regime unitario para as .

contratagdes quer da Administracao Direta quer da Administragédo Indireta!

Isso posto, ja agora com a premissa de que os contratos das empresas estatais
sdo contratos '‘administrativos’” (16) se assim se convencionar chama-los nio
obstante possam existir contratos sob forte influxo de normas de direito privado -
podemos e devemos enfrentar a questio se a regra da “exceptio inadimpleti
contractus’’ aplica-se ou nao aos contratos das empresas’estatais:

A "exceptic inadimpleti contractus”’, pouco a pouco, veio florescendo,
emergindo das construgdes doutrindrias e jurisprudenciais.

{16) Allan-Randolph Brewer Carias, ob. cit., pag. 166
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Vale a pena assinalar, a proposito, a querela instaurada no "V Curso de.
Espe(:lallzacao em Direito Administrativo” na PUC-SP, onde figuras proeminentes
como a dos Professores Celso Antonio Bandeira de Mello, Hely Lopes Merreles,
Adilson de Abreu Dallari e Clévis Beznos, que integravam a resa dos debates,
divergiam ou concordavam em tema de tao significativa importancia. (17)

Enquanto o Professor Clévis Beznos firmou posi¢éo no sentido de que nos
contratos de obras publicas seria invocavel a excegéo, porém néo nos contratos de
servigos publicos dado o principio da continuidade dos mesmos, o Professor
Adilson Dallari salientava, ainda, que o proprio direito positivo a vem encampando,
ainda que, em algumas normas, de maneira implicita.

O Professor - Hely Lopes Meirelles analisava a opinido do Professor Cidvis
Beznos admitindo sua inoponibilidade com relagao acs contratos de obras publicas.
Argiiiu, -ainda, o eminente Professor que somente num exame casuistico
determinar-se-ia a possibilidade de se opor ou nao a excecéo.

Celso Antonio, respaldando as opinides no sentide da inoponibilidade des?a
excecho, quando se tratasse de servigo publico, admitia, contudo, sua invocagao
nas demais hipoteses dos chamados contratos administrativos.

Na verdade, mesmo nos contratos havidos tAc somente como de direito
administrativo, ha inclusive cobertura legal para invocagac da "exceptio inadimpleti
contractus'’.

Como por exemplo a Lei Municipal 8248/75, bem como a Lei Estadual 89/72,
que em seus artigos 58, inciso XVIl e 61, XV1I, respectivamente, ensejam que o
contratante da Administragdo se exima do cumprimento do contrato, dado o
descumprimento administrativo que cause empego ac prosseguimento contratual.

Para elucidacdo do que se afirma, transcrevemas o Art. 61 da Lei Paulista
89/72. cujo teor é o seguinte:

“art. 61 — Constituem motivo para rescisaoc do contrato:

XVIl — O atraso superior a 180 dias dos pagamentos devidos pele}
Administracdo, decorrente de obras, servigos ou fornecimentos ja

(17} Notas taquigréficas do 'V Curso de Especializagio em Direito Administrativo”, referente a
Assembléia, apés a aula de “Contratos Administrativos, proferida pelo Professor Hely Lopes
Meirelles, em 05.06.1976.
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recebidos salvo em caso de calamidade plblica, grave perturbagio da
ordem interna ou guerra, ndo se incluindo, nesse prazo, os débitos
decorrentes de eventuais reajustamentos de precos.”

Outra nao ¢ a disposi¢do da Lei Municipal n® 8248 de 1975 que, quase “ipsis'

litteris", repete a estadual, em seu artigo 58 inciso XVI.

E _bem \_ferdade que tal respaldo ndo é o suficiente para que o contratado da
Admm'lstrac_ao utilize-se da prerrogativa da rescisdo unilateral. E bem de ver que
deverd pedir ao Judicidrio a2 declaragdo da impossibilidade de continuagédo do
contrato,

_ Transpondo para o plano dos contratos das empresas estatais, verifica-se, de
|grual"_sorte, que, mesmo diante do siléncio_legistativo ou da omisséo contratual,
invocavel a regra, face a condigoes totalmente ancmalas, que obrigariam - ao
contratado, na verdade, a celebrar um contrato téacito de financiamento, o que ndo
seria sequer possivel.

. Néo € demais lembrar que as empresas publicas e sociedades de economia
mista prestam, de maneira imediata ou mediata, servigo publico.

Calha, a propdsito, a afirmagdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, ao

examinar o dever de licitar pelas sociedades mistas:

“Vgl‘e dizer: a torrencial maioria delas ocupa-se de atividades que se
alojam, por definigédo, na esfera da algada propria do Estado. Isto ¢
prestam servicos que pelo Poder Publico seriam exercidos se ndo
houvessem sido descentralizados.

Bem por isso s6 podem estar em maos de terceiros com base em
deferimer]to feito pelo Estado, que lhes detém o senhorio, a titularidade
juridica natural.” (18) :

Se isso € assim, porgue ndo transpor igual tratamento aos contratos
celebrados pelas empresas estatais?

Entendemos, desta forma, que a excegéo é invocavel pelos contratados das

gmpresas publicas e sociedades mistas, consoante a natureza do objeto contrata-
0.

Enfrentar-se-4, agora, o problema da clausula “rebus sic stantibus’ - ou seja, o
pactuado deverd se conservar constante até o final de sua execugdo.

(18) Celso Antonio Bandeira de Meillo,

pég. 5/10. “Sociedao_ies mistas e dever de licitar”, in R.D.P., volume 34,,
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No que concerne & concessao de servigo plblico, o amparo a justa
remuneracgio esta, até mesmo, a nivel constitucional.

Dispde o Artigo 167, item II:

“Art. 167 — A lei féd_eral dispord sobre o regime das empresas
concessionarias de servigos publicos federais, estaduais e municipais,
estabelecendo:

| o et e e e e e e
Il — tarifas que permitam a justa remuneragéo do capital, o melhoramen-
to e a expansdo dos servigos e assegurem o equilibrio ecendmico e
financeiro do contrato; e

|

Destarte, verifica-se que a protegdo constitucional é ampla, visando a que seja
dada, ao concessionario de servigo publico, uma tarifa que lhe assegure a justa
retribuicao do capital dispendido.

Entendemos que ao concessiondrio de servigo publico — ainda qua seja
empresa publica, para esse fim constituida, ou sociedade de economia mista — a
previséio constitucional é absoluta de molde a assegurar que se mantenha
constante a equagio econdmico-financeira ao longo do contrato de concesséao.

No que diz respeito aos contratos firmados pelas empresas estatais com
entidades privadas, perém, cujo objeto é ndo a mera gestao administrativa, mas sim
obras, fornecimento ou servigos de interesse publico, ha de se aplicar, com toda a
largueza, a teoria da imprevisdo, com suas trés espécies, como exposta por
Francis-Paul Bénoit (19), teoria da sujeigdo a fatos imprevistos, teoria da
impreviséo e a teoria do fato do principe.

E por que é de se aplicar com igual largueza?

A resposta parece-nos Obvia! Pelos préprios fundamentos que fizeram
florescer essas teorias no direito francés, ¢ que foram tomadas por emprastimo na
doutrina ou legislagio de varios outros paises, e porque as empresas publicas e
sociedades mistas estao agindo em area de agdo estatal.

Ha, de inicio, a imperatividade de se fazer uma distingdo, como ja o fez Bénoit,
entre a forga maior, que impossibilita o cumprimento do contrato, e os fatos
imprevistos, como denominados pelo autor que, tado-somente, tornam o contrato
mais oneroso.

{19) Francis-Paul Bénoit, ""Le droitadministratif francais™, psg, 623/642.
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_Mas, vejamos uma a uma as teorias assinaladas e verifiguemos a perﬁnéncia
ou nao de sua aplicabilidade aos contratos das empresas estatais.

Fatos imprevistos sdo todos aqueles que, por ocasiao da pactuacio do
contrato, eram ignorados pelas partes por absoluta impossibilidade de prevé-los.

) Ha (Eiet _fl-car bem claro, a fim de que néoc se cometam equivocos, gue a
nag-previsibilidade das partes com relagéo a fatos, facilmente previsiveis, somente

Imprevistos per sua inciria ou inépcia, ndo autoriza se invogue a "'teoria dos fatos
imprevistos.”

Examinemos, uma a uma, cada uma das espécies, ainda que de maneira
perfunctéria.

i Os fatos imprevistos, a que se devera submeter o contratado, poderao
decorrer da administragéo ter necessidade de modificar clausulas contratuais, a fim
de adaptar o contrato a uma possivel melhoria da obra ou servico. Isto podera
_bcorrer sempre que se verificar, supervenientemente, que tal ou qual solugédo seria
a melhor e nao foi possivel prevé-la, em tempo habil, antes da pactuacéo do contrato.

. Descarta-se, aqui, a possibilidade legal que tem a Administragdo Publica de
aumentar o contrato dentro de um percentual previamente fixado, e que, da mesma
sorte, igual regra normalmenta é disposta nos Estatutos das Contratacdes das
Empresas Estatais.

Os fatos imprevistos caracterizam-se, principalmente, pela oneracédo do
contrato,

Na outra hipotese, haverd uma extensao quantitativa contratual, com uma
contrapartida de alteragdo do valor contratual na mesma proporc¢ao.

Entretanto, quapdo_ se fala em sujeicdes a fatos imprevistos utilizando-nos da
nome_nf:latura de Bénoit, a Administracdo, ao impor determinadas alteragdes as
condigdes de execugdo, onera o contrato.

Tal énus ndo devera ser suportado pelo contratado, que tera direito ao

r_essarqimgnto integral do desbalanceamento de sua equagho econdmico-
financeira,

Entretan}o, podera ocorrer que fatos alheios & vontade da contratante, de
_ordem gconomlca, repercutam no contrato, de maneira a causar um impacto
Insuportavel. Nesta hipétese — diversa da forca maior — diante dessa alea
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econdmica, poderd o contratado pleitear da Administragdo uma ajuda, que |he
minore os prejuizos. Enfim, uma ajuda que Ihe permita dar cabal cumprimento ao
contrato.

Infere-se, pois, que se por determinagdes dadas pela contratante houver
modificagdo econdmica no contrato, a recomposigéo é total. De outra parte, a élea
econdmica (teoria da imprevisdo), suportada pela contratada, por motivos alheics a
contratante, determinam, tao somente, uma recomposigao parcial.

Q fundamento de tal recomposigdo & que o interesse publico, subjacente ao
contrato, deve ser protegido. O contrato deve ser fielmente cumprido.

Resta-nos, com relagio aos fatos imprevistos, por derradeire, examinar a
teoria do "'fato do principe”.- '

Divergem os autores no que entender por “fato de principe”.

Enquanto alguns se referem a esta figura conceitual como relativa a ratos
provocados pela Administragao Publica, qualquer qua esta seja, com repercussoes
no contrato, outros entendem que o “fato do principe’ diz respeito somente a atos
administrativos (lato senso) d& mesma autoridade contratante, no exercicio de uma
outra competéncia, que nio aquela diretamente referida ao contrato.

Tais atos administrativos, embora ndo imediatamente ligados aos contratos,
neles repercutem de tal forma a abalar a equagao financeira.

Marienhoff diz ndc compartir da opinido dos que fazem a distinggo acima
exposta, porque a julga vaga de sentido logico.

Para o conceituado administrativista a responsabilidade estatal & a mesma,
quer seja provocada pela mesma autoridade, que celebrou o contrato, quer seja por
outra.

Em suas palavras:

"Do exposto deduz-se a diferenga existente entre responsabilidade por
"fato do principe" e responsabilidade contratual do Estado: ¢ "fato do
principe” pressupte uma "norma geral” emanada de autoridade publica —
de qualquer autoridade plblica — enquanto que a responsabilidade
contratual do Estado pressupbe uma norma particular, especifica,
emanada de qualquer autoridade piblica relacionada com contrato admi-
nistrativo em questac. A responsabilidade pelo “fato do principe” ndo é
direta; apenas reflexa, incide no &mbito juridico do co-contratante,
causando-lhe um dano ressarcivel por este difarencial com respeito acs
demais habitantes". (20)

{20} Miguel S. Marienhoff, *'Contratos Administrativos’, no “Primer Congresso Internacional y IV
Jornada Nacionales de Derecho Administrativo”, Mendoza — Argentina, 1977, pag. 19. '
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E, mais adiante, explica o tratadista que, ao se tratar de "'fato do principe”, a
reparagio é integral. ‘

A transposi¢do dessas teorias aos contratos das empresas estatais parece-
noa, por tudo, aplicavel, face ao exposto, 4 colocagao inicial de que essas
empresas, embora rotuladas como personalidades de direito privado, representam
a "longa manus” estatal de um Estado cada vez mais intervencionista.

Nao calha, aqui, a discussdo se isso € um bem ou um mal, se necessario o

fortalecimento de empresa privada, mas cabe, a propdsito, referir e enfatizar que o
texto constitucional nao alberga uma intervengao que leve ao sufoco da iniciativa
privada,

Por altimo, cabe enfrentar a tematica referente ao controle jurisdicional, muito .

embora ndo pretendamos desbordar do tema “contratos”, mas tio-somente
tinaliza-Jo.

Os contratos firmados pelas empresas estatais sdo passiveis de exame pelo
Judiciario, quer por meio da agio popular, quer por meio de mandado de seguranga. E
até mesmo pela agdo de reparagao por perdas e danos.

Cabera mandado de seguranca na hipdtese de, em sendo o caso de licitagéo,
ser feita uma contratagdo direta a, também, nas hipéteses em -que os editais
desbordem do permissivo legal ou de seus préprios regulamentos de contratagdes.

A acdo popular @ o remédio legal, do qual qualquer do povo é titular para
dafasa do patrimdnio publico afetado, seja por um contrato lesivo, seja por um
contrato ndo precedido de licitagao, quando eata se imponha.

E. finalmante, a agéo reparatoria sempre é utilizave! para recomposicao de danos
patrimoniais que essas contratos possam provocar.
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ACUMULAGAO DE CARGO PUBLICO
' COM EMPREGO EM FUNDAGAO

ALMIRO DO COUTO E 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 N?¢4.303

Acumulacao de cargo publico com emprego em fundagao instituida pelo
Estado. Interpretagao do art. 99, § 22 da Constituigio Federal e dos arts.
188 e 203, IV, do Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado.

O Senhor Secretario do Interior, Desenvolvimento Regional e Obras Publicas

. solicita pronunciamento desta Procuradoria-Geral do Estado sobre a possibilidade

juridica de servidor publico estadual manter, concomitantemente, vinculo emprega-

ticio, sob regime da Consolidagéo das Leis do Trabalho, com fundagéo instituida
" pelo Estado. :

1. A Constituicdo Federal, no art. 99, recebeu, na linha de nossas Constitui-
¢bes anteriores, o principio que veda a acumulagao remunerada.de cargos e fungdés
publicas, estabelecendo, desde logo, as excegoes a essa regra. 08§3%doart. 99, a.
sua vez, marca pormenocrizadamente a area de incidéncia da proibigao, no plano

constitucional, ao realgar que ela se estende a cargos, fungbes ou empregos em

autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista. Esse elenco nao é
meramente exemplificativo, senao que, bem ac contrério, exaure a relagao das
pessoas administrativas, cujos cargos, empregos Ou fungdes sdo inacumulaveis
.com outros cargos, empregos ou fungbes publicas.

Fora desse circulo abrangido pela prescri¢ao constitucional proibitiva ficam,
apenas, 05 cargos, fungbes e empregos em pessoas juridicas de direitc privado nas
quais o Estado, como fiscus, tem a maioria do capital, e os cargos, fungoes e
empregos em fundagdes instituidas pelo poder piblico.

3. A téchica adotada pela Constituicdo de 1967 e mantida pela Emenda de

1969 diverge da acolhida pelos nossos textos constitucionais anteriores no indicar

com exatiddo quais as pessoas juridicas, ligadas ac Poder Publico, cujos cargos;.
fungdes e empregos estariam dentro da area atingida pela proibigao.

Rememora CAIO TACITO, em estudo excelente, que ao tempo da Constitui¢ao

de 1946, entendia-se que os empregos em fundagées eram acumulaveis com
cargos publicos, na linha de pronunciamento da Consultoria-Geral da Republica. E
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lembra ainda o insigne administrativista que, sob a égide de Constituigao de 1967,
como o Decreto-Lei n? 200 equiparava as fundagoes as empresas publicas, a
Consultoria-Gara! da Republica considerou que os empregos em fundacgoes
instituidas pelo Estado eram inacumuléveis com cargos publicos. (Direito Adminis-
trativo, p. 309). Ja se vé que, por essa orientagao, entendia-se que as hipéteses de
acumulacdo poderiam ser ampliadas pelo legislador ordinario, o que equivale a
dizar qua o rol de pessoas juridicas a que alude o art. 99, § 2° da Constitui¢ao
Federal, nio seria "numerus clausus”, mas simples aglomeragao de exemplos.

Contra essa intarpratagéo do preceito constitucional levantou-se a doutrina
mais autorizada, coesa no objetar que ao identificar com preciséo as passoas
juridicas cujos cargos, fungbes ou empregos seriam inacumulavais com outros
cargos, fungbes ou ampregos publicos, a regra constitucional tornou-se inampliavel
pela legislacdo ordinaria, do mesmo modo como a esta nao seria dado rastringi-la.

Nesse sentido ¢ a opinido de CAIO TACITO (op. cit, p. 309), HELY LOPES
MEIRELLES, (Direito Administrative Brasileiro, p. 407), JOAQUIM CASTR
AGU!AR (Regime Juridico dos Servidores Municipais, p. 116). :

4. Por certo, pode a legislagao ordindria estabelecer restrigoes ou proibigdes,
com refaréncia ao exercicio simultineo de cargos, fungdes ou empregos publicos
com outras atividades, mas nunca pelas mesmas causas ou razoes pelas quais 0
praceito constitucionai veda as acumulagdes. Assim, nos casos em qua se previne a
colisio de interesses ou o tréfico de influéncia, € perfeitamente legitima a
imposicdo de inibigdes, tal como ocorre, por exemplo, com a proibigao de o
funcionario "“exercer, mesmo fora das horas de trabalho, emprego ou fungao em
empresas, estabelecimentos ou instituicdes que mantenham relagtes com o
governo (Estatuto, art. 203, V).

E de intuitiva evidéncia, porém, que esse preceito cuida de evitar oue interesses
contrapostos acabem por causar, de alguma forma, prejuizo a Administracao Pablica.

5. Alids, na andlise e compreensao do disposto no art. 203, V do Estatuto, hao de
ser levadas em conta concepgoes e realidades do mundo dos nossos dias, que
assumiram, também, consideravel importancia juridica, FORSTHOFF mostrou que
caracteristico do Estado liberal era a oposigao entre Sociedade e Estado (Lehrbuch
des Verwaltungsrechts, |, 1956 p. 56 e segs.). O Estado era visto como um mal
necessario, razao pela qual deveria ser limitado por estreita teia de regras e principios
juridicos. So assim, dizia MONTESQUIEU, o homem adquire “cette tranquillité d’esprit
qui provient de I'opinion que chacun a de sa sireté” (Esprit des lois, 1, X, c. 6). Ai esta
precisamente sintetizada a justificag@o do Estado de Direito. )

As idéi_as socialistas surgidas no século passado forgaram a transformacao
da concepgao do Eatado que, de distante da sociedade ou até mesmo oposto a ela,
passa a assumir decididas fungdes de formacgao do corpo social, estimulando e

94 RPGE, Porto Alegre, 10(27): 93-95, 1980

planejando suas forgas internas, melhorando a qualidade de vida dos individuos
pela construgdo de hospitais, creches, escoles; pela previdéncia social e financia-
mento de habitacio a pessoas de baixa renda; incremantando ou diminuindo o
ritmo econdmico, pela fixacdo de pregos maximos e minimos, por subvengdas,
incentivos fiscais, barreiras alfandegarias — utilizando, enfim, um vasto repertério
de meios de agdo em setores antigamente considerados como reservados a
atividade privada. Em contraste, passou o Estado a delegar a particulares a
execucio sempre em numero maior de fungdes publicas ou passaram os individuos,
quer isoladamente, quer reunidos em corporagdes, a desempenhar tarefas de
manifesta utilidade publica.

Tudo isso deixa a entrever que o Estado e Sociedade néao séo hoje polos’
contrarios, mas duas faces de uma mesma moeda, que parseguem juntos, unidos
por miltipla € complexa rede de cooperagao, fins de interesse comum. £..em suma,
o Estado Social. Neste quadro, inumeras entidades e instituicoes que mantém
vinculo com o Estado ndo possuem de nenhum modo interesses conflitantes com os
dele. Assim, por exemplo, as escolas e hospitais , bem como as’entidades de
utilidade publica que buscam objetivos de carater cultural, beneficente ou esportivo,
sem qualquer preocupagao de lucro. :

Nada impede, a nosao juizo, que servidor do Estado seja empregado em
alguma instituigdo com essas caracteristicas. Na aplicagao, portanto, do art. 203 V,
do Estatuto, devera verificar-se concretamente se o emprego no setor privado
propicia, de alguma maneira, trafico de influéncia ou conflito de interesses. Nao se
configurando qualquer dessas hipdteses nao se podera invocar aquele preceito.

6. Considerando, assim, por um lado, que a regra amplissima, consignada no
art. 188 do Estatuto tornou-se incompativel com a vigente disciplina constitucional
das acumulaces e, por outro, que o art. 203, V, do mesmo Estatuto, ndo se aplica
aos empregos e fundagdes instituidos pelo Estado, ndo vemos nenhum obice de
ordem legal ao exercicio simultdneo de cargo, fungdo ou emprego pablico com
emprego ou fungao em fundagao instituida pelo Estado.

PORTO ALEGRE, 24 de janeiro de 1980.
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TUTELA E SUBORDINACAOQ
HIERARQUICA DAS AUTARQU!AS

EMILIO RODRIGUES
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N 4.206
RECURSO HIFRARQUICO PROPRIO OU IMPROPRIO

Competéncia recursal quanto aos atos das Autarquias, sociedades de
economias mistas e emprasas publicas.

Admissibilidade do Recurso hierdrquico impréprio dirigido ac Secretdrio
ou a Governador, desde que estabelecidos em lei ou no regulamento da
instituigéo .

Pa SECRETARIA DOS TRANSPOHTES chega a asta Consultoria-Geral
indagagéo vasada nos seguintes termos:

"Competéncia do Secretério dos Transportes, para conhecer e
modificar em grev de recurso hiardrquico, decisdo referente a assunto
de pessoal, emanada dos orgdos vinculados (DAER-DAE-DEPREC-
CiNTEA)“ : '

E o relatério.-

Pelo Decreto n° 19.801, de 8 da agosto de 1969, dispondo sobre a organizagao
administrativa estadual € estabelecendo diratrizes para a reforma administrativa,
verifica-se que “todo o drgéo da Administracdo Direta ou Indireta esta sujeito a
supervisdo do Governador ou do Secretério de Estado em cuja area de atuagdo
estiver enquadrada sua principal atividade™ (art. 69).

Por sua vez, o § 22 do mesmo dispositivo regulamentar. detarmina que

“.a supervisio dos drgdos da Admmustrat;ao Indireta se exerce
através de:

I = Indicagéio, pelo Secretério de Estado, dos dirigentes da entidade,
para fins de nomeacdo ou eleicdo, conforme sua natureza
juridica;”
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A Secretaria dos Transportes, por definicdo fixada no predito Decreto
Estadual, atua no Setor Econdmico, tendo como érgioa vinculsdos, o Departamento
Autébnomo de Estradas e Rodagem, o Departamento Aerovidric do Estado, o
Departamento Estadual de Portos, Rios e Canais e a Companhia Intermunicipal de
Estradas Alimentadoras, os trés primeiros, entes autarquicos, e a ultima, empresa
por agoes nos termos do respective Estatuto, com capitat do Estado e Municipios,
conforme prevé a Lei n? 5.753, de 20 de maio de 1969.

Ora, a autonomia administrativa e financeira que, de regra, cutorga a pessoa
juridica matriz de direito publico (o Estado, no caso) as autarquias, permite antever

a possibilidade de seus dirigentes maximos estarem subordinados a autoridade que

os investiu no comando dos aludidos érgéos, ou seja, 0 Governador.

No entanto, o problema exige estudo mais acurado ndo sé no que concerne
com a natureza das autarquias e de empresa que se acha vinculada a Secretaria
dos Transportes {CINTEA), como da extensao e alcance das peculiaridades que as
distinguem.

A orientagio assente neste Orgao Consultivo, a partir do PARECER N° 11, de
15 de fevereiro de 1966, da lavra do entao Consultor-Geral, Prof. JOSE NERY DA
SILVEIRA, atual Presidente do Egrégio Tribunal Federal de Recursos, deixou clara
e insofismavel que “sendo um ente auténomo (muito embora ndo constituindo uma
autonomia, em acepgio propris), nio ha subordinagio hierdrquica da autarquia
para com a pessoa estatal investidora, cujo amplo organismo integrs, porque se isso
ocorresse anulsdo estaria seu carater autarquico.” (UMBERTO FRAGOLA,
“Direito Administrativo, 1949, pag. 109; MIGUEL REALE, “Da recorribilidade dos
atos das autarquias” in Reviata de Direito Adminiatrativo, v. 23/24; CELSO DE
BARROS LEITE e JOSE LUCIANO NE NOBREGA FILHO, “As autarquiaa de
Previdéncia sdo autarquias?” in. RDA, 38/469, apud HELY LOPES MEIRELLES,
loc. cit., pag. 7).

A nogdo de hierarquia contrapde-se a de autarquia.

“A hierarquia significa a superposicio de graus, nos quais os
agentes inferiores exercem suas fungoes com o dever de obediéncia a
~ seus superiorea aucessivos. Dai, um poder hierarquico, que confere ao
superior o direito de dar ordens e instrugoes (caracteristico da funcao
administrative, em rels¢do a judicial) a seus subordinsdos, de |hes
fiscalizar os atos, ou os anulsr em grau de recurso, assim como o de
aplicar penas disciplinsres. (...) A relagac de subordinagdo, em que se
encontram oa 6rgdos com referéncia sos superiores, € a supremscia dos
superiores com referéncia aos inferiores, é a hierarquia. “(Apud
MENEGALE, op. cit., paga. 111/112).
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Inexiste relagdo de hierarquia, entre a pessoa administrativa maior e ¢ ente
autarguico criado. mas, apenas, relagio de controle. Conforme explica ALBERTO
DENICHELLI, in “Los Entes Autonomos”, pags. 10e 11.

“sobre s categoria dos orgsos centralizados pesa o poder hierarqui-
co Governo Central e sobre a dos deacentralizados o poder hierarquico
desaparece para dar lugar a um simples poder de tutela. E, ainda, que,
na hierarquia, a subordinagdo ao superior é norma; com a tutela esta
subordinagao perde rigidez e da lugar a uma independéncia mais ou
menos ampla. “(Apud NOGUEIRA DE SA, op. cit., pags. 88 e 89).

Mas, observa-se, a seguir, no referido pronunciamento, aprovado pelo Senhor
Governador do Estado, em 2 de marcgo de 1966:

“0 que, entretanto, nao se assegura a auvtarquia é o poder juridico
de emitir manifestagées de vontade criadores da direito, contra o
diaposto em sua lei institucional, ou em conflito com preceitos legais
integrantes do ordenamento juridice da pessoa maior, qus lhe guardem
pertinéncia. Como fonte secundéria do direito, a disposicéo autondmica
encontra, na lei, sua forga vinculativa.”

Por igual, ndo diverge desse enfoque o Parecer n? 592/68, da ex-Divisao de
Assisténcia luridica desta Consultoria-Geral.

Invocando HELY LOPES MEIRELLES, cénsigna dito pronunciamento que

“a sutarquia n§o age por delegs¢éo, age por direito préprio e com a
autoridade publica na medida do jus imperii que lhe foi outorgado pela
lei que a criou. Como pessoa juridica de direito publico interno a
sutarquis traz insita, pars a consecugio de aeus fins, uma parcela do
poder estatal que lhe deu vida. Sendo um ents auténomo, niao ha
subordinsgéo hierarquica de autarquia pera com a entidade estatal a que
pertsnce, porque ae iato bcorresae snularis aeu carater autarquico. Ha,
por parte do Estado, simples controle administrativo, expresso no poder
de corregio finaliatica do aervigo autarquico”, (Direito Administrativo
Brasileiro, paginas 283/284, Edicao 1966).

Enfatiza, ainda, o predito Parecer:

“Certo, entretanto, € que o controle eatatal é necessério; ‘pois,
embora ngo hajs ums hierarquia entre um e outro érgéo, & imprescindi-
vel o controle, que difere fundsmentalmente daquels. Esse o magistério
de NOGUEIRA DE SA, in verbis:

Ainda que as nossas autarquias administrativas propriaments ditss
sejam pura criagdo da lei ordindris e possam (todas elss) nio existir,
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nem por ieso o principio autondmico deixa de ser uma realidade
subjacente nessa forma de descentralizac@o por servigo, como escrevia-
mos em 1945, Sem ele nio pode haver, em absoluto, a propria relacao de
sutarguia. Entender, pois, que, em substincia ndo difere o controle sobre
os entes autérquicos, do poder hierdrguico, é querer os fins sem querer os
msios que condicionam a consecugio deles”.

Viu-se, entdo, que inexiste subordinagao hierarquica da autarquia para com a
entidade estatel de onde proveio, mas tao somente relagéo de controle desta sobre
aquela.

Na espécie, questiona-se a competéncia do Titular dos Transportes em face do
recurso hierarquico interposto por servidor em exercicio nas auterquias ou naquela
empresa por ecbes, todas vinculadas a Secretaria dos Transportes, como
estabelece a legislagdo aplicavel e resultante de decisao proferida pelos referidos
aroaos.

Ou, simplesmente: se o mencionado Secretario tem competéncia para
conhecer e modificar decisdo do DAER, DAE, DEPRC ou CINTEA em matéria de
pessoal, 0 que constituiria recurso hierarquico.

A indagagao, além dos pronunciamentos ja apontados, encontra roteiro que
parece adequado ao seu deslinde, em manifestagoes doutrinarias. de natureza
varia. Entre essas, a que se ocupa de recursos hierarquicos proprio e impréprio,
aludida por HELY LOPES MEIRELLES, em seu "Direito Administrativo Brasileiro”,
42 Edicao, pags. 631/2. Diz, a propésito, o festejado mesire paulista: ’

“Recurso hierarquico préprio € o que e parte dirige 4 autoridade ou
instdncia superior do mesmo érgao administrativo, pleiteando reviséo do
ato recorrido’.

“Recurso hierarguico improprio € o que a parte dirige & autoridade

ou 4rgéo estranho 4 reparticio que expediu o ato recorrido, mes com

- competéncia julgadora expressa, COMO OCOITe COM 08 tribunais edminis-

trativos @ com os Chefes do Executivo federal, estadual ¢ municipal.

Esse recurso s6 & admissivel quando estabelecido por norma legal que

indigue as condigdes de sua utilizagao, a autoridade ou 6rgdo incumbido
do julgamento & 08 casos em gue tem cabimento.

Vao se tornando comum @sses racurses na instancie final das
autarquias e entidades paraestatais, em que a autoridade julggdora é o
titular do Ministério ou da Secretaria de Estado aque a entidade se echa
vinculada {ndo subordinada). Tais recursos sao perfeitamente edmissi-
veis, desde que estabelecidos em fe! ou no regulamento da instituicao,
uma vez qua tramita sempre no dmbito do Executivo que cria e controla

essas entidades’f.
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Induvidosamente, cogita-se, no caso, de recurso hierdrquico improprio, afasta-
vel de logo, ja que ndo hd norma expressa na legislacao pertinente s citadas
autarquias e empresa por agdes, dispondo de modo diferente.

Invocavel, por igual, 0 magistério de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, consagrado estudioso de questoes de Direito Publico, quando sobre o
assunto prefeciona, de modo categorico:

“Como tltima palavra a respeito do controle, convém anotar gque as
decistes finais dos dirigentes das-entidades autarquicas, salvo se a lei
estatuir de mode diverso,-nao sao suscetiveis de recurso para os érgaos
controladores delas. Com efeito, o controle administrativo é instituido
em nome de intaresses da Adminisirecdo Publica como umr todo, e néo
como meio de defesa de interesses particulares. Sendo a autarguia uma
pessoa juridica e, por isso- mesmo, exterior a linha hierarguica, suas
decisoes presumem-se definitivas. O Poder Centraft é estranho a elas.
Se¢ houve viclagio de direitos de particulares devem os lesados
dirigir-se ao Poder Judiciario que; ele sim, é o guardiao da legalidade. Eis
por gque quando a lei prevé a existéneia de recursos dirigidos a
Admiinistracao Central contra atos da autarquia, tais medidas de apelo
se denominam recursos hierarquicos improprics™ (In Prestacao de
Servigos Publicos e Administragdo Indireta, Edigao Revista dos Tribu-
nais, 3. Paulo, 1973, pag. 71).

Se a hierarquia inexiste com relagao as autarquias, com maior razao em relagao as
empresas por agbes como a CINTEA que é pessoa juridica de direito privado.

EM CONCLUSAQ, na falta de lei que disponha expressamente, exaure-se nos
dirigentes maximos, tanto das autarquias, quanto das sociedades por agdes, a
instdncia administrativa referente a assuntos de seu pessoal, em razao do gue
descabe o encaminhamento de apelo ap Secretario dos Transportes, ou mesmo &
pessoa do Chefe do Poder Executivo.

E o nosso parecer, salvo melhor juizo.

PORTO ALEGRE, 21 de janeiro de 1980.
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TUTELA E SUBORDINAGAO
HIERARQUICA DAS AUTARQUIAS

ELMO PILLA RIBEIRD

Procurador do Fstado do Rio Grande do Sul
Professor de Direito Internacional Privado na
Faculdade de Dirgito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul

PARECER N?4297
AUTARQUIA

Inexisténcia de subordinagao hierarquica quanto & pessoa jurlEiica _mai0|.
Recurso hierarquico imprdprio. Sua admissibilidade pressupoe disposi
¢ao legal expressa.

De dois modos pode a pessoa juridica matriz interferir sobre os entes
autdrquicos de sua criagao: o controle ou tutela e a subordinagdo hierarquica

'O Controle ou tutela destina-se a manter a atuagéo das autarquias dentro das.
raias tragadas pelas leis gue as instituiram, bem assim a por sua agac em
consonancia com as diretrizes politico-administrativas tragadas pela pessoa juridica

maior.

O controle ou tutela poae assumir varias modalidades, ser exercido “a priori™
ou “a posteriori”, e incidir sobre o mérito ou a legitimidade do ato praticado pelo
ente autarquico, tudo dependendo, ja se vé, do que dispuser a lei que o estabelega
e disponha sobre o modo de exercer-se.

Relativamente & subordinagdo hierarquica, tém a doutrina estrangeira e
nacional acentuado inexistir ela entre a pessoa juridica maior e a autarquia,
inobstante derivar a existéncia desta da lei editada por aguela que a criou.

E gue a subordinagédo hierarquica supGe nao sé a hierarquia, como o dever de
obediéncia dos situados nos graus inferiores da escala hierarquica as ordens,
determinagOes e instrugbes dos colocados nos patamares superiores da dita
escala, com o correspectivo poder de os Gltimos modificarem, de oficio ou mediante
recurso, as decisdes de seus subordinados.

Ora, a criacdo da autarquia visa, através da personalizagdo de um servigo
publico, dar-lhe melhores condigbes de execugao, e implica, de si mesma, regime
diferente de ponto de vista administrativo, técnico e juridico, colocando o ente
autarquico fora dos padrées comuns da Administragdo Pablica, acarretando, por
isso mesmo, a ruptura da linha hierdrquica, a tal ponto que sustenta autorizada

RPGE, Porto Alegre, 10(27):103-104, 1980 103




doutrina que, se houvesse subordinag@o hierdrquica da autarquia, em relagéo a
entidade maior a que pertence, anulado estaria seu caréter autarquico (Cf.
UMBERTO FRAGOLA — “Dirittc Amministrative” - 1049, pég. 109; MIGUEL
REALE, Rev. Dir. Adm. — Vol. 23, pag. 24; CELSO DE BARROS LEITE - JOSE
LUCIANO DE NOBREGA FILHO, Rev. Dir. Adm. - Vol. 38 péag. 469; HELY
LOPES MEIRELLES, Rev. Forense — Vol. 204, pag. 34; CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO — “Prestacdo de Servigos Piblicos e Administragdo
Andireta” — 1973, pags. 67/68).

Se, pois, inexiste subordinagdo hierdrguica entre a pessoa juridica maior e a
autarquia, inadmite-se doutrinariamente recurso hierarquico de ato da-autoridade
ou orgdo do ente autarquico a auteridade ou 6rgéo da pessoa juridica matriz.

Assim, para romper o rigor desse principio faz-se mister a existéncia de norma
Iegal_ex_pressa que, rompendo também com o critério finalistico que presidiu a
criagio do ente autdrquico, mande admitir recurso externo ou hierarquico improprio
— como o denomina HELY LOPES MEIRELLES (loc. cit., pag. 29) — de ato ou
deciséo de seu dirigente maximo, para a pessoa juridica maior. :

) Isto posto, concordamos inteiramente com o licido parecer trazido a conside-
ragao deste Conselho Superior.

PORTQ ALEGRE, 21 de janeiro de 1980.
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CESSAO DE USO DE BEM PUBLICO

NEY SA
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N°4.253

CESSAQO DE USO DE BEM PUBLICO.
A forma juridica apropriada para a cedéncia de bens publicos da Uniao
para os Estados € a cessao de uso. ’

O Superintendente do Departamento Central de Administragéo do Material
(DECAM) dirige-se a esta Consultoria-Geral para relatar que o DECAM contratou
com a sociedade mercantil UNITEL-Industria Eletrénica S. A a instalagéo de um
Centro de Comunicagoes para a Secretaria da Seguran¢a Puiblica do Estado, no
Morro da Policia. Entretanto, consoante refere, “apés instalados e colocades em
funcionamento 0s equipamentos, foi feito o Teste de Aceitagio Provisoria, ficando
constatada a nao otimizacao do mesmo subsistema, face a existéncia de
interferéncia em algumas freqiiéncias, sendo esta otimizacao uma das exigéncias
do contrato firmado entre o Estado e a Empresa Vendedora supramencionada™

Por isto — continua o relato — “a empresa fez uma pesquisa de interferéncias no
Morre Santana pertencente & Universidade Federal do Rio Grande do Sul”, e em
decorréncia dessa pesquisa ficou constatado que o local seria o adequado para as
instalacdes, com a eliminagéo, ou redugdo a nivel toleravel, das interferéncias que
se verificou existirem no Marro da Policia.

Conclui o Diretor do DECAM poer informar que o Estado obteve réceptividade
da UFBRGS ao pedido formulado para a instalagdo dos equipamentos antes
referidos no aludido Morro Santana, onde localizado o Campus dessa Universida-
de.

A matéria foi trazida ao conhecimento desta Consulioria-Geral para que se
defina “a forma juridica mais adequada na cedéncia pela UFRGS ao Estado desse
terreno, no qual a empresa UNITEL ~ Indistria Eletrénica 3. A. providenciara na
construgdo das futuras instalagoes”. '

E o relatorio.
Algumas vezes é reconhecida & Administragéo Publica uma certa liberdade,

dentro da lei. na escolha de instrumentos juridicos que, a sua discrigao, se afigurem
mais adequados ao desempenho das tarefas a que se propoe.
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No plano federal — e aqui & precisamente onde o problema deve ser encarado
porquanto o imbvel objeto da consulta integra o patriménio de autarquia pertencen-
te a essa esfera — o Decreto-lei n® 8.760, de 5 de setembro de 1946, dispondo sobre
os bens imoveis da Unido, autoriza a que ela promova a cessdo gratuita da posse de
imovel, nao utilizado em servigo publico, quando for de seu interesse prestar ajuda
ou colaborar com os Estados, Municipios, entidades culturais ou de finalidades
sociais, e, ainda, em se tratando de aproveitamento econdémico de interesse
nacional, a pessoa fisica ou juridica, como decorre da palavra expressa dos artigos
64, § 3% e 125 do diploma legal em referéncia.

Nos termos do art. 126 do mesmo Decreto-lei, essa cessao ““se farad medisnte
termo ou contrato, de que expressamente constario aa condicdes satabeiecidas, e
tornar-se-a nuls, independentemente de sto especisi, ss ao imével, no todo ou em
parte, for dada aplicagio diversa da que the tenhs sido dsstinada.”

Nao constituindo a cessdo forma de alienagdo, é dispensavel autorizagdo

legislativa, consoante teve oportunidade de referir o ilustre CAIQ TACITO em
PARECER firmado quando Consuitor Juridico do DASP, cuja ementa.é a seguinte:

“A csssao de imdveis ds Unido, autorizada sm lei, é cssséo de uso,
em que s cedente, conservando o dominio, transfsra ao concessionario s
posse direta, com a cisuaula de utilizs¢iio obrigatéris do bem para o fim
a que, expressamente, for destinads; ¢ ato do Poder Executivo, que
independe de lei eapecial.” (RDA, 32/482).

Nesta Consultoria-Geral, tratando de espécie analoga, encontra-se o Parecer
n? 3.944, de 27 de outubro de 1978, da lavra do ilustre Consultor Juridico ALMIRO

DO COUTQ E SILVA, esposando a mesma orientagdo constante do Parecer do
DASP, antes mencionado.

Neste Parecer, alids, anota-se a opiniao em contrario de HELY LOPES
MEIRELLES, ao dizer que a cessdo nao prescinde de autorizacao legislativa

quando a posse do bem for transferida a outra entidade, porém, bem refutada pelo
parecerista:

“Néo encontramos, porém, fundamento legal ou justificstivs pars
essa opinido, a ndo ser qusndo a cessdo fosse fsita por prazo tao
dilatado ou em circunstanciss tais que qusse implicssse, em termos

pritices, na alienraciao de dominio ou na constituicio de enfiteuse.”
(R.C.G.E, 23/124).

Diante do exposto, somos de entender que a forma juridica apropriada, no
caso submetido a apreciagdo, serd a cessdo de uso, gratuitamente, segundo a

modalidade expressa no § 32, do art. 64, do Decreto-lei n® 9.760/46, combinado com
os artigos 125 e 126 do mesmo estatuto.

Este € o parecer, s.mj.
PORTO ALEGRE, 7 de dezembro de 1979.
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USUFRUTO DE IMOVEL ENFITEUTICO

TELMO CANDIOTA DA ROSA FILHO
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N®°4358

E valida a constituicio de usufruto vitalicio e reversivel pelo enfitguta
que doa o prédio aforado.

CTF. e sua irma C.T.F. requerem averbacéo em titulo d? Aterreno foreiro, no
Processo n° 45.298/79, ac Excelentissimo Senhor St_ecretarlo de Estado da
Fazenda, da doagdo com reserva de usufruto que Ilhes _flzeram seus pais FP.B.F e
N.T.F., tendo por objeto uma casa e trés conjuntos localizados no Edificio Formac,

nesta Cidade.

O terreno onde se acha construido dito edificio pertence ao Estado do Rio
Grande do Sul, constituida enfiteuse em favor dos doadores.

= . 0 . ~
A averbagao é sobrestada, entendendo o Oficial Superior Fazendario gue nao
pode o enfiteuta dispor da nua propriedade, constituindo, a0 mesmo tempo, duas
espécies de direito real sobre a‘coisa alheia.

Dado o impasse, deve manifestar-se esta ProcUr_’adoria—GeraI.

E o Relatério.

Examinado o processo administrativo, cumpre indagar, prim‘eiramente. ’d_a
natureza juridica do insfituto da enfiteuse e do conteudo do c0nc_e|to de dominio
atil. Nao cremos que se possa falar em direito de propriedade fracionado de_mo_do
a se considerar senhorio e foreiro titulares de dominio em sua natureza. O primeiro
detém a substdncia da coisa e o segundo um direito real sobre a coisa alhel'fz.
Pensar diferentemente seria colidir com o art. 527 do Cédigo Civil. O senhoric
direto tem direito 4 substancia da coisa, excluidas as suas utilidades.

Nessa linha o pensamento de WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO:

“0 pento de vista mais acertade, porém, é aquele que, répo:rta.ndo-se
ao direito romano, considera o enfiteuta como simples titular de direito real
sobre coisa alheia, embora o mais amplo que se possa estabelec_er.
Constituida s enfiteuse, o dono do benr enfitéutico continua sendo o antigo
proprietario, nao passando o enfiteuta de mero titular de um “jus in re-
aliena”.

RPGE, Porto Alegre, 10(27):107-109, 1980 107



Coro diz PACIFICI-MAZZONI, antes da enfiteuse, quem tinha o
dominio, na sua-integridads, era o senhoric direto; concedendo a cutrem
o dominio Giil, é -natural reserve ele a propriedade. Para que nos
persuadames dessa verdade basta considerar que o nosso direito
consagra sucessivamente o direito de opgao do senhorio direto no caso
de venda (“jus praelationis”) agsim comc a devolugdo ao mesmo dos
‘bens anfitéuticos, nos casos dos arts. 691 e 692, n%. I e lil, do Codigo Civil

(“jus devolutionis”). O senhorio direto é, portanto, em face da

nossa sistematica juridica e de acordo com & doutrina classica, o unico e
verdadeiro titular do dominio.” (Curso de Direito Civil, Saraiva, Sao Paulo
6% ed., vol. lll, pp. 259/260)

Se considerarmos que a enfiteuse, no rol do art. 674 do Cddigo Civil, se
encontra nc mesmo plano juridico do usufruto, sendo ambos direitos reais sobre
coisas alheias, nao é de se conceber que o foreiro venha a dispor da coisa como se
fosse o nu-proprietario em face do usufrutuario. Esse tem o uso e 0 gozo da coisa,
aquele cabe o dominio sem os seus elementos vivos.

Nao & porém, nesse sentido que se orienta a doutrina patria. PONTES DE
MIRANDA, no Tratado de Direito Privado, afirma expressamente:

“Nada cbsta, portanto, a que haja usufruto outorgado pelo senhorio
e usufruto, ou uso, ou habitagdo outorgado pelo enfiteuta”. (T. XVl
Borsoi, Rio, 1971, p. 137).

Também ORLANDO GOMES:
“(..) 0 imével, no qual lhe é dado {ao enfiteuta), também, constituir

sersiddes, usufrutos e hipotecas”. (Direitos Reais, Forense, t. i, 1972, p.
462).

Concluimos, assim, que ¢ vélida a escritura de doagdo com reserva de

usufruto, ma parte em que se refere a terreno enfitéutico onde os doadores
instituem em favor préprio usufruto vitalicio e reversivel. Podem doar o dominio atif
(Céodigo Civil, art. 688) e, no mesmo ato, instituir usufruto.

No caso presente, é preciso notar, houve um lapso. Tanto a escritura guanto as
matriculas do Registro de Imdveis consignam a expressdo ‘‘doagdo da nua
propriedade” (fls. 5, v.; fls. 7 "usque’ 12). ‘

Trata-se, evidentemente, de erro de técnica cartoraria que deve ser corrigido.

A propria autorizagao constante da Portaria n? 68 do Senhor Chefe de Gabinete do
Secretario de Estado da Fazenda se refere a “transferéncia do dominio atil”.
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Assim, somos de parecer que a averbagao em titulo de terreno foreiro, “in
casu”, somente devera ser atendida apos a retificagac da escritura e matriculas do
Registro de Imoveis, substituindo-se a expressao “doagdo da nua propriedade’ pela
outra “transfaréncia ou doagio do dominio atil”. Somente desse podem -dispor 0s
doadores, nada obstando a gque, sobre ele, instituam, em favor proprio, usufruto
vitalicio e reversivel.

E o parecer, S. M. 1.
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LOTACAO E RELOTACAOQO
DE FUNCIONARIOS

ROSA MARIA PEIXOTO BASTOS
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N24.321
LOTAGAO E RELOTAGAQ.

Funcionario publico estadual, titular de cargo extraquadro, lotade na
Casa Civil do Gabinete do Governador, pode ser relotado na
Procuradoria-Geral do Estado.

O Chefe da Casa Civil do Gabinete do Governador, em oficio dirigido ao
Secretario da Administracéo, solicita a relotagéo do Auxiliar de Transportes F. A,,
padrac 6-8, extraquadro, matricula n® 1081475, na Procuradoria-Geral do Estado,
onde o aludido funcionario vem desempenhando suas fungbes. Alega “a necessidade
de que permanegam no quadro de pessoal do-Paldcio Piratini somente os servidores
que, efetivamente, nele exercam suas atividades”.

A Assessoria Juridica da Secretaria da Administragéo, opinando pelo indeferi-
mento do pedido, em razao de a Procuraderia-Gerai do Estado possuir quadro
proprio de pessoal, sugeriu o encaminhamento do expediente a este Orgao, para
exame e parecer, no que foi atendida. ‘

2. Em Direito Administrativo, lotagao € o nimero de servidores que cada
reparticdo possui para atender aos seus servigos. Consiste na distribuigcao dos
servidores de acordo com as exigéncias das atividades dos 6rgaos publicos. Para
HELY LOPES MEIRELLES, lotagdo é o numero de servidores gue deve ter
exercicio em cada repartigdo ou servigo. No seu entender, a lotag@o e relotagao
constituem prerrogativas do Executivo, sendo amplo e discriciondric o poder de
movimentagdo dos servidores, por ato do Executivo, no interesse do servigo.’
{Direito Administrativo Brasileiro, 3a. ed. 8. Paulo, Ed. Rev. dos Trib., 1975. p. 379).

A propésito do assunto, o Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967, no art.
g8, dispondo sobre medidas de aplicag&o imediata com relagéo ao pessoal civil federal,

prescreve: “Cada unidade administrativa terd, no mais breve prazo, revista sua

lotagiio, a fim de que passe a corresponder as suas estritas necessidades de pessocal e
seja ajustada as dotagdes previstas no orgamento™. As lotagoes, segundo esse mesmo
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Decreto-Lei, art. 94, I1X, devem ser aprovadas sequndo critérios. objetivos que
relacionam & quantidade de servidores as atribuigbes e ac volume de trabalho do
Orgac.

O Estatuto do Funcionario Publico Civil do Estado, em seu art. 36, conceitua:
“Tntende-se por lotagio o mmero de funcionsrios gue devem ter exercicio em cada
reparticao ou unidade de trabalho”.

Em sintese, portanto, lotagac diz respeito ao lugar onde © funcionario
publico, em caréter permanente, deve exercer o seu cargo.

3. Quadro funcional, por sua vez, € 0 “conjunto de carreiras, cargos isolados ¢
funcbes gratificadas de um mesmo servigo, reparticdo ou Poder” (HELY LOPES
MEIRELLES, op.~cit. p. 378). Diferencia-se, portanto, nitidamente, da lotagdo, a qual
nao se refere ao nimero de cargos de uma reparticao, mas ao de servidores que nela
t6m-exercicic em carater permanente, pertengam eles, ou fiao, ao quadro funcional do
Orgéo. Assim, nas reparticdes gue possuem quadro proprio de pessoal, a lotagao nem
sempre corresponde ao numero de seus cargos, podendo excedé-lo, caso ocorra
necessidade do servigo.

4, Os cargos publicos, por outro lado, em sua generalidade, estao agrupados
em quadros funcionais. A excegéo esta nos chamados cargos extraq uadro, situados
4 margem dos quadros de pessoal, para se extinguirem & medida gue vagarem,
devido a sua desnecessidade na organizagéo administrativa de pessoal. Os
titulares desses cargos, porém, embora fora de qualquer quadro de pessoal, devem
necessariamente estar lotados em alguma reparticao publica, para que possam ter
exercicio, cumprindo suas obrigagdes funcionais. Nao importa se © servigo é
constituido por cargos integrantes do Quadro Geral dos Funcionarios Publicos, ou
se a reparticio possui quadro proprio de pesscal, como acontece com a
Procuradoria-Geral do Estado, pois o titular de cargo extraquadro em hipotese
alguma poderia integra-los, em razdo da propria natureza do cargo que ocupa.
Sustentar nao ser possivel a relotagao de tal funcionario na Procuradoria-Geral do
Estado, como foi alegado no presente caso, importaria em reconhecer a impossibili-
dade de o servidor trabalhar em qualguer reparti¢ao, pois 08 funcionarios de todas
elas pertencem a algum quadro de pessoal, sempre fechado para o extraguadro.
Nao poderia,. inclusive, permanecer ele lotado na Casa Civil do Gabinete do
Governador, cujos servidores pertencem ao Quadro Geral. '

5. Diante do exposto, entendo que o Auxiliar de Transportes F.A. poce ser
relotado, juntamente com seu cargo, na Procuradoria-Geral do Estado, onde passara a
exercé-lo sem integrar o quadro de pessoal do Orgao, percebendo como vencimento o
valar correspondente ao padrao 6-6, relativo ao cargo que ocupa, mais as vantagens a
que tem direito. ‘

6. A autoridade competente, no caso, para a pratica do ato de relotagéo, € 0
Chefe do Poder Executivo, a quem cabe a movimentacéo dos servidores publicos,
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segundo as necessidades do-servigo, sendo inaplicavel, na espécie, o Decreto n®
20.021, de 18 de julho de 1979, o qual, em seu art. 5% inciso VII, atribui ao Secretario da
Administragdo competéncia para lotar e relotar cargos ou fun¢des somente nas
Secretarias de Estado.

Este & o meu parecer.

PORTO ALEGRE, 26 de fevereiro de 1980.
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TEMPO DE SERVICO PRESTADO
EM CARTORIO DE REGISTRO
DAS PESSOAS NATURAIS

MARISA GRASSI
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N° 4287

SERVICO PRESTADO COMO EMPREGADO EM CARTORIO DE
REGISTRO DAS PESSQOAS NATURAIS.

Auséncia de lei qualificando-o como tempo de servigo publico. Manifes-
tagdes da Procuradoria-Geral do Estado.

Averbacao de tempo no Registro Funcional do funcionaric ndo gera
direito adquirido.

Possibilidade de a administragac rever seus atos quando niao embasa-
dos em lei.

B.J.C. matricula n? 39.238, Escrivao-Classe “C", do Quadro dos Funcionarios
Fazendarios, Orgdos de ‘Arrecada¢do, requer a concesséao do 5¢ qiinguénio e a
gratificacao adicional de 25%,.

A Administragéo, ao conferir os dados funcionais da requerente, verificou que
foi considerade como tempo de servigo publico, para todos os efeitos legais, o
prestado como empregada no Registro Civil das Pessoas Naturais no Cartorio de
Caxias do Sul, comprovado por justificagao judicial, tendo a valorizagdo desse
tempo, inclusive, beneficiado a interessada na concessao da gratificagéo de 159;.

insurge-se a peticionéria com o indeferimento, alegando que nédo estd
requerendo a averbagdo do tempo anterior, o que, alias, ja foi realizado, com a
fruicdo de vantagens dai decorrentes, sustentando, ademais, direito adquirido.

Anexa aos autos recorte de periodo cuja origem e data néo se pode identificar,
a respeito de uma publicagdo em jornal de Sdo Paulo sobre a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extracrdinario n® 72.059.

Face ao ndo-acolhimento do pedido de reconsideragdo, encaminha apelo ao
Senhor Governador do Estado, vindo &s autos a esta Procuradoria-Geral do Estado

por determinagdo do Senhor Chefe da Casa Civil que solicita o pronunciamento a
respeito da matéria.
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E o relatorio

2. Efetivamente, a interessada obteve b ici 2

) cal ‘ eneficios em decorréncia da averba-

QNao dg tempo qe servico prestado ao. Cartdrio do Registro Civil das Pessoes
at_urans, no p'em_ado d_e_1‘-’ de junho de 1954 a 31 de meio de 1956. No entanto, nao

havia € nem ha lei qualificando aquele tempo como de servigo publico. B

| C3. S‘e_gundo inf‘ormarp os autos, teria trabathado como empregada no recinto
o 'artor’uo._no periodo citado, pera logo apés, ainda no ano de 1956, ingressar no
servico publico, na Secretaria da Fazenda. :

4. Ao tempo de contratacio dare ici

' te querente, para ter exercicio no Cartorio do

?egu;t‘;o CIV!| de Pessoas Naturais, na Cidade de Caxias do Sul, vigia a Lei n? 1008
e " le abril _de‘1 950 (CQJ E_) que, no resguardo do interesse do Estado e protegéol

ao direito dos individuos, pertinentes &s relagoes de emprego no recinto dos cartorios

dispunha:

"Art. 144_— Os qficios de justica indicados no artigo 120, letrasaafeha
k, poderao ter ajudantes substitutos ou escreventes.

81

0 Os seoravamies serdd adm|t|d ........ FEERTERIN EERRRERRIS

= Os : os pelo titular, mediante prévi
autorizagao do juiz diretor do foro.” previe
“Art, 146 —

§ 1?2 — Antes de assumir o exercicio de suas fungdes, os ajudantes

prestaraoc compromisso perante o diretor do foro, exibindo, nessa

140, o rat Ia 10S a) .
ocas cont 0 de saiar usiados com O tltulal, pa|a E|EItO

5. Por sua vez, prescrevia o artigo 120 referido acima:
“Art. 120~ Sao auxiliares da justiga:

| - Os servidores e serventuarios do Tribunal de lusti¢a, do Conselho
Superior da Magistratura e da Corregedoria-Geral da Justiga
Il = Os serventuarios dos oficios seguintes: .
a) tabelionato;
b) escrivanias;
c¢) registro de imdveis;
d) registro civil de pessoas naturais;
e) registro civil de pessoas juridicas;
f) registro de titulos e documentos;
g) avaliadores;
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h) distribuidores;

i) partidores;

i) contadores

k) depositarios pablicos;
1) porteiros dos auditorios;

il = (s ajudantes dos oficios _especificédos nas letras “a"’, "b"”, "h", "
e ”j"; os suboficiais dos registros indicados nas letras "¢’ a "'f";e
os fiéis dos depositarios publicos.

IV — Os oficiais de justica B

V - Os intérprstes e tradutores publicos”.

6. A legislagdo posterior, Codigo de Organizagéo Judiciaria de 1957, Lei n®
3119, em vigor guando a requerente foi nomeada funciondria publica estadual,
caracterizava o vinculo privado entre o serventuario ou funcionério seu empregado:

“Art. 616 — Os empregados da justica serao escolhides, livremente, pelo serven-
tuario ou funcionario e contratados para funciontr somente no recinto dos
cartories, ndo podendo perceber menos que o salario minimo da regiac”.

7. A mesma lei qualificou, no entanto, comortempo de servigo publico aquele
prestado como empregado ou colaborador da justica, desde que houvesse,
posteriormentg, 0 ingresso regular nos quadros do Poder Judiciario.

8. £ o que se 1& no artigo 672, do COIE de 1957, que prescrevia:

“Ds colaboradores e empregados da Justica contario o fempe de servigo das
fungbes que desempenharem, quando nomeados auxiliares, funcionarios

ou sarventuarios'. *

9. Qra, ainda gque a interessada jé tivesse ingressado no servigo publico nessa
época, ndo & beneficiaria da norma, uma vez que o vinculo com o Estado tem sido
com o Poder Executivo, com lotagao na Secretaria da Fazenda.

10. Por outro lado, o expediente ressalta amplamente as reservas da doutrina
e da jurisprudéncia quanto 4 prova de tempo de servigo publico mediante
justificagao judicial, sendo inUmeros os pronunciamentos desta Procuradoria-Geral,
além do anexado nos autos, de n?3485/77, os de n2380/73, 3076/75 e 3374/76.

11. Por fim, a averbagao de tempo de servi¢o nao gera direito adquirido, ainda
que dai a requerente tenha usufruido beneficios.

12. Em verdade, o recorte de periddico nao identificado, em anexo aos autos,
pelo que se pode depreender de seus comentdarios, refere-se especificamente a
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uma lei do Estado de Séao Paulo que garantia o' provimento em cargos extrajudiciais

ern 'Sel Ue“tlas nao 0|ICIallzadaS en on . nies do a e“to on t
g ; ) ] ! C cursg, al t i

DOCUMENTOS EXIGIVEIS PARA
HABILITACAO EM LICITACOES

ARMANDO HENRIQUE DIAS CABRAL
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professor Assistente de Direito Administrativo .

.na Faculdade Porto-Alegrense de Ciéncias Ad-
ministrativas
Especialista em Direito Administrativo

PARECER N° 4353

13‘ = * . ) s -
- remgvnaegessano ressa_ltar, tampe_m. que a decisdo apontada aprecia a Sumula
, a aposentadoria voluntaria e aquisi¢do de direitos na vigéncia de uma

' T L bl a de d| eito I te | Qr n r m

emb;:édF;zdsmale?d;nigist;ac;éo rever seus atos quando verificar que lnéo estao

‘ , cabendo, pois, a alteragio da grade de servi

mb: , ervigo da re

o ' querente,
se computando o tempo de servigo prestado ao Cartorio das Pessoas Naturais

em Caxias do Sul. . :
LICITAGAO DOCUMENTOS EXIGIVEIS COM LEGITIMIDADE.

15.

cias recS)eiidrgss;nr: fo_::tm(aj, czmo entendemos no Parecer n® 3485/77, as importan-
cias | virtude da contagem desse tempo de servi

justificagao judicial, ndo deverdo ser d i i [vico gom Dase na

It : ' evolvidas, eis que resultantes de int
~¢ao na epoca considerada corret inistraca e o o
[ a pela administragao, restando, par
: . a
computado apenas o tempo de servigo publico. para o futuro, ser

“Na habilitagdo as licitagoes, exigir-se-a dos interessados, exclusiva-
mente, documentagéo relativa a personalidade juridica, a capacidade
técnica, e a idoneidade financeira. "(Art. 131, Decreto-Lei n? 200/67).

E ilegal a exigéncia de documento estranho s condigoes legais
mencionadas. A competéncia para legisiar e fiscalizar matéria de
Seguranga e Medicina do Trabalho é da Unido (Constitui¢ao, art. 89,
inciso XVII, alinea b, in fine; Lei Federal n® 6.514/77, e Portaria
Ministerial n® 3.214/78).

, i _ .
com l:G)S;;Slesgir(n) Ee?nil%ea pretgnsao da |gteressada no sentido de usufruir vantagem
2 servigo prestado no recinto do Cartorio de Registro Civi

_ 7 o Civil

das Pessoas Naturais, na Comarca de Caxias do Sul, sem vinculo co?n o] Poclielr

se VIGO DUb|ICO estadual. "

1 . .
As unidades federadas tém legitimidade para celebrar convenios

Eo parecer, S.M.J. administrativos.

Todavia, o poder de policia administrativa, no ¢aso, nao pode ser

PORTO ALEGRE, 9 de janeiro de 1980. >
legitimamente exercido atraves do instituto juridico da licitagao.

Desacothida é.lndicac;éo. n? 103/79, da Colenda Céamara Municipal de
Porto Alegre.

A Camara Municipal de Porto Alegre, através da Indicagao n® 103/79,

‘'sugere que as empresas fornecedoras e prestadoras de servigos
junto aos Orgédos Publicos Estaduais cumpram o0s requisitos legais
exigidos pelo Ministério do Trabalho, em Seguranga, Medicina e
Prevencao de Acidentes do Trabalho™.

Na justificativa que sustenta aquela Indicagao, o edil autor do requerimento
expoe:

“pAssim, a praticabilidade da coisa piblica em poder interferir,
fiscalizando essas empresas, sera através do seguinte: antes de
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" qualquer contratacdo ou licitagao, deverd a empresa privada comprovar,
por certidao ou declaracdo da Delegacia Regional do Trabalhe, sua
regularidade, no que diz respeito s condigbes de Seguranca e Medicina
do Trabalho e 4 Prevengao dos Acidentes do Trakatho'.

O Excelentissimo Senhor Doutor Augusto Borges Berthier, Chefe da Casa
Civil do Palacio Piratini, solicita o pronunciamento desta Procuradoria-Geral do
Estado a respeito do assunto,

£ o relatorio.

1. De regra, as compras, obras, servigos e alienagdes, pelo Poder Publico, se
realizam através do instituto juridico da licitagdo. Os principios juridicos que a
informam séo o da legitimidade (que se refere ao regime juridico pertinente aquele
instituto), o da isonomia (igualdade dos licitantes perante a Administragao Publica),
e o da utilidade publica (que consiste em subordinar a apreciagao de conveniéncia
e oportunidade, devidamente justificada, a pratica dos atos facultativos e livres
relativamente ao seu counteddo, quando competir & Administragdc Publica o
exercicio de poderes discricionérios no procedimento administrativo licitatorio);
esta é a ligdo do Desembargador QSWALDQO ARANHA BANDEIRA DE MELLOQ,
Da Licitagdo, S0 Paulo, Bushatsky, 1978, p. 37/8.

. 2. O objetivo central da licitagdo é selecionar a proposta mais vantajosa ao
Poder Pubtico (conforme HELY LOPES MEIRELLES, Licitagdo e Contraio Adminis-
trativo, S. Paulo, RT, 1973, p. 5/6). Para convergir aquele objetivo, as condi¢des
para alguém licitar tém de estar objetivamente nitidas no edital, e a documentagao
exigivel do interessado deve-se ater ao que esta expresso no Decreto-Lei n?
200/67, artigo 131, 0 qual é vinculante para a Administragédo Publica, verbis:

“Artigo 131 — Ma habilitacdo as licitagdes, exigir-se-a dos interessados,
exclusivamente, documentagao relativa: .

I — a personalidade juridica;
it — a capacidade técnica;
itl - a idoneidade financeira”.

E onde aponté, também, a melhor doutrina:

“Q #dital tera de consignar com clareza as condigdes para os
interessados participarem da licitagdo, especificando a documentagdo:
necessaria e a forma de apresentacao das propostas.

Recorde-se que para a habilitacio so sdo axigiveis documentos

-comprobatérios da personalidade juridica, da capacidade técnica, e idonei-
dade financeira (...). Para o contrato sim, é que se pode pedir ao vencedor
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documentos complementares dos que apresentou para a habilitagio,.

visande a retorgar a seguranga de sua execucio, mas advertimos, mais
uma vez, que naoc se devem exigir documentos indteis aos fins contratuais,
como s@iv as certidies negativas estranhas & relagdo negocial. ©
Decreto-Lei Federal n® 200/67 ja dispensou documentos alheios a licitagéio,
ac deferminar gue na fase da habilitagdo se peca exclusivamente os
comprovantes de capacidade juridica, técnica e financeira (art. 131),
estando assim revogadas as exigéncias das leis federais anteriores sobve
este aspecto, por colidentes com a norma geral das Hcitagdes, cuja
orientag@o ¢ a simplificacgo documental e formal do certame.” (HELY
LOPES MEIRELLES, Licitacio e Contrato Administrative, S.P, RT, 1973,
p. 1317)

‘3. Resumidamente, estas sdo as regras que disciplinam a habilitagao prelimi-
nar do instituto licitatorio, resguardando a legalidade & a moralidade administrati-
vas.

Assim, prima facie, se constata que exigir dolicitante documentos alheios a
comprovagac de sua personalidade juridica, de sua capacidade técnica, e de sua
idoneidade financeira, na fase de habilitagéo, seria ilegal, por contrariar o artigo 131
do Decreto-Lei n® 200/67, aplicavel ao Estado-membro por expressa disposigao da
Lei Federal n? 5.456, de 20 de junho de 1968.

4. De outro lado, a Lei Federal n? 6.514, de 22 de dezembro de 1977, alterou o
Capitulo V do Titulo !l da Consolidacdo das Leis do Trabalho, relativo a seguranca e
medicina do trabalho, além de dar outras providéncias.

5. Embora essa mesma Lei reconhega expressamente que as empresas
permanecem obrigadas ao cumprimento de outras disposi¢oes conexas & seguran-
¢a, e medicina do trabalho, incluidas em cddigos de obras ou regulamentos
sanitarios estaduais ou municipais {na nova redagao do artigo 154 da CLT),
compete privativamente as Delegacias Regionais do Trabalho, em cada- Estado,
promever a fiscalizagdo do cumprimento das normas de seguranga e medicina do
trabalho, adetar as medidas que se tornem ‘exigiveis, & impor as penalidades
cabiveis (artigo 156, incisos | ao ill}.

As empresas cabe cumprir as referidas normas, instruir seus empregados
quanto as precaugbes para evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais,
adotar medidas determinadas pelo 6rgao federal competente, e facilitar-lhe o
exercicio da fiscalizagdo (artigo 157, incisos | ao IV).

Aos empregados cabe observar as normas de seguranga e medicina do
trabalho, e colaborar com a empresa na aplicagéo da Lei {artigo 158, incisos | e 11},
constituindo ato faltoso do empregado a recusa injustificada & observincia das
instrugdes de empregador, e ao uso dos equipamentos de protecdo individual
fornecidos pela empresa (artigo 158, paragrafo Gnico, alineas a e b).
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6. Complementando a Lei Federal n® 6.514/77, foi baixada a Portaria n? 3.214,
de 8 de junho de 1978, pelo Excelentissimo Senhor Ministro do Trabalho, que
aprova normas regulamentadoras do Capitulo V, Titulo Il da CLT, relativo a
Seguranga e Medicina do Trabalho.

Esta Portaria Ministerial tem 5 artigos, e 28 Normas Regulamentadoras,e cada
Norma Regqulamentadora contém subitens (algumas tém mais de 15 subitens), e
Anexos, Quadros e Tabelas diversas, Esta Portaria Ministerial. na edicao da Revista
Lex, sob formato de um livro usual, contém 177 paginas, e ¢é exaustiva na materia.

7 A fiscalizacao do cumprimento das Normas Regulamentadoras da Seguranga
e Medicina do Trabalho tem carater eminentemente orientador, e sera efetuada nas ‘
empresas, estabelecimentos, canteiros de obras, frentes de trabalho, e outros
locais de trabalho onde atuem empregados sujeitos ac regime da CLT (embora os
trabalhadores avulsos também estejam agasalhados pela Lei 6.514/77, no artigo
39).

Logo, em qualquer local que o licitante vencedor va executar uma obra piblica,
havera a fiscalizagio federal do cumprimento das citadas normas de prevencao
acidentaria.

8. Operacionalmente, os que t8m competéncia para fiscalizar, a teor da Portaria
Ministerial n? 3.214/78, sdo o Inspétor do Trabalho {ou Agente de Inspegac do
Trabalho), 0 Engenheirc e 0 Médico do Trabalho. -

9. Em momento nenhum a Lei Federal n® 6514/77, ou a Portaria Ministerial n®
3.214/78 outorgaram as autoridades estaduais competéncia para fiscalizar a
matéria. Seguranga e Medicina do Trabalho, para a qual alidgs, a competéncia
Ie'gfislativa é privativa da Uniao, a teor constitucional: artigo 8°, inciso XV, alinea b,
in fine.

10. A Lei n® 6514/77 menciona a possibilidade do convénio administrativo, pelo
qual a outros argaos federais, estaduais ou municipais poderiam ser delegadas as
atribuicoes de fiscalizagao e de orientagéo as empresas (é a nova redagéo do artigo
150, da CLT). Este dispositivo chega a ser ocicso, por repetir preceito constitucional (o
do artigo 13, § 3), e infraconstitucional (o do artigo 10, § 19, alinea b, do Decreto-Lei n®

200/67).

O primeiro normatiza que nao ficam arredadas as autonomias intra-estatais
quando, mediante convénio administrativo, Unido, Estados e Municipios celebrem
convénios para execucdo de suas leis, servigos ou decisoes; o seqgundo trata da
descentraliza¢io da administragao federal para as unidades federadas, quando
estas estejam devidamente aparelhadas, mediante convenio.
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1. Todavia , ainda que fosse celebrado o convénio entre o Ministério do
Trabalho e algum 6rgao estadual, ndo seria legitimo incluir na licitagao documento

estranho & prova da personalidade juridica, da capacidade técnica, e da idoneidade -

financeira, porque se cometeria uima ilegalidade, transgredindo o disposto no
artigo 131 do Decreto-Lei n® 200/67.

12. Em resumo, ao concluirmos, entendemos que, apesar de reconhecermos o
propésito altruista da Indicagao n® 103/79 da Colenda Camgra Municipal de Porto
Alegre, o Estado do Rio Grande do Sul nao pode acolhé-la: primeiro, porque
afrontaria o disposto no artigo 131, do Decreto-Lei n® 200/67. cometendo
ilegalidade, eis que esta lei e a doutrina apontam que s6 ¢ legitima a exigéncia de

‘documentos relativos a personalidade juridica, & capacidade técnica, e a idoneida-

de financeira; segundo, porque a matéria Seguranga e Medicina do Trabalho é da
competéncia legislativa federal (Constituigéo, art. 87 incisc XVII, alinea b, in fine), e
todo seu mecanismo fiscalizador pertence a Uniao, conforme dispoe a Lei Federal
n° 6.514/77, e particulariza exaustivamente a Portaria Ministerial n? 3.214/78; fica
ressalvada a alternativa "de convénio administrativo que, ad futuram, venha
descentralizar a execugdo dessa lei, através de 6rgéos estaduais gauchos; todavia,
nao poderia ser através do instituto licitatério, exigindo o Estado do Rio Grande do
Sul documento estranho ao preceito legal (o ja referido artigo 131, do Decreto-Lei
n? 200/67) e a relagdo juridica negocial, que se exerceria o poder de policia
administrativa da Seguranga e Medicina do Trabalho.

E o parecer, S.M.J.

PORTO ALEGRE, 11 de abril de 1980.
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INSPECAO MEDICA COMO
PRESSUPOSTO PARA INGRESSO NO
SERVIGO PUBLICO

_JOSE QUADROS PIRES )
‘rocuradqr do Estado do Hio Grande do Sul

FARECER N? 4364

A inocorréncia de prévia inspecgao médica nao afeta o ato de nomeacao
para cargo em comissdo, apenas priva o funcionario da aposentar-se
com base no item IV do artigo 177 da Lei n® 1.751/52.

Interpretacéo do paragrafo Gnico do art. 182 dessa lei.

A SECRETARIA DA JUSTICA indaga se a inspecdo médica anunciada no
paragrafo Unico do art. 182 do Estatuto do Funcionario Pablico Civil do Estado €
requisito indispensavel para a validade da nomeacao para cargo em comissac ou se
o é apenus para garantir ac titular desse tipo de cargo, independentemente do
‘tempo de exercicio, o direito a aposentadoria se invalidado por mntivo de moléstia
arrolada no art. 177, item IV, desse Estatuto.

E o relatoric

‘2. Ao funcionéric provido em carge em comissdo estendem-se as normas
sobre aposentadoria previstaa na Lei n® 1.751/52, desde que conte mais de cinco
anos ininterruptos de efetivo exercicio, conforme determina o art. 182 dessalei:

" As disposigdes relativas a aposentadoria aplicam-se ae funcionério
em comissdo que contar mais de cinco anos de exercicio efetive e
ininterrupto em cargos de provimento dessa natureza™.

3. Esse requisito temporal, porém ndo é exigido na hipotese de invalidez por
motivo de moléstia enumerada no art. 177, item 1V, desde que o funciondrio, titular
ou ndo de cargo de provimento efetivo, tenha prestade exames medicos antes de
ingressar ou de retornar ao servigo publico. E o que dispbe o paragrafo tnico do
art. 182, com a redagio dada pela Lei n? 6.902, de 20 de outubro de 1975:

"Q disposto no presente artigo aplicar-se-a ao funcionario provido
em comissdo, quer titular de carge de provimento efetivo quer nao,
quande invalidado em conseqéncia de moléstia enumerada no artigo
177, item IV, desde que se tenha submetido, antes de seu ingresso ou
retarno ao servigo publico, a inspegao medica prevista neste Estatuto
para o provimento dos cargos publicos em geral”.
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4. Esta norma, todavia, aparentemente conflita com o disposto nos artigos 5% e
11, VI, do mesma Estatuto, os quais exigem, respectivamente, a inspegio médica e

o gozo de boa sgude de quem ingresse no servigo publico, conforme se vé pela
redacéo desses dispositivos:

‘ A inspecdo médica, realizada por orgdo oficial, precedera sempre
aingresso no servigo civil do Estado™.

"“Séo requisitos para o provimento em cargo publico:

Gozar de boa sauda;”

' 5 Syrge, entao, face a essa antinomia, a divida em saber se essa inspecéo
medlpa é obrigatéria para a perfeicdo do ato de nomeacdo na hipotese de
prox-nmento de cargo em comissao ou se & indispensavel somente para assegurar
ao titular desse tipo de cargo o direito 4 aposentadoria casa venha a ser acometido
de moléstia arrolada no item |V do art. 177.

6. A regra geral é a da obrigatoriedade d i a i
{ reg essa inspecdo para ingresso no
servigo publu:.o_ Trata-se de medida imposta no interesse da Administragdo. Essa
gorma de caratar geral sofreu, contudo, com a radagao do ja citado paragrafo tnico
o art. 182, um abrandamento em razéo da natureza do cargo de provimento em

comissao. Dai inexistir conflito nas regras, mas sim disposi¢do de excecdo em se
tratando de cargo de confianga.

7. Como se sabe, essa espécie de cargo, por ser de natureza precaria, nao
%arante a seu o_cupante 0s mesmos direitos outorgados ao titular do cargo efetivo.
ua permanéncia no cargo depende exclusivamente da vontade da Administracéo.

Por |sso,, nao é dif!cil concluir que a auséncia desses exames médicos ndo
acarretara qualquer risco ao Estado.

8. FACE AQ EXPOSTO, concluimos:

0 disposto no pardgrafo’dnico do art. 182 da Lein? 1. itui a
a regra geral estabelecida nos arts. 5% e 11, item V), f;ee;?ssa1 ﬁss(:::slgfu;egszfzz
justifica ante ao carater precério da natureza do cargo em comissdo Cor;seqﬁente-
mente_, a falta de inspecao meédica ndo afeta a validade do ato de l"nomeac;a‘ao para
esse tipo de cargo, apenas priva o seu titular da possibilidade de aposentar-se nas
hipoteses contemplados no item IV do art. 177 do Estatuto. -

E o parecer S.M.l.

PORTO ALEGRE, 07 de maio de 1980.
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A TAXA RODCVIARIA UNICA E
SUAS ISENCOES

MERCEDES DE MORAES RODRIGUES

Procurador do Estado do Rie Grande do Sul
Professora de Dirgito Givil na Faculdade de
Direitc da Universidade do Vale do FRio dos
Sinos

PARECER N°©4.293

TAXA RODOVIARIA UNICA. ISENCOES.

Interpretacéo das alineas "a" e “b" do art. 3¢ do Decreto-Lei n® 999, de
21 de outubro de 1968 e respectiva regulamentagéo procedida pelo
Decreto n? 68.296, de 26 de fevereiro de 1971.

FUNDAGCOES GOVERNAMENTAIS: guando personificagdes de direito
publico, espécies do género autarquia, gozam de isencdo ndo condicio-
nada; se de direito privado, tém a isengao subordinada, como as demais
entidades estatais com personaiidaq_e juridica de dirzito privado.

SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTAE OUTRAS EMPRESAS ESTA-
TAIS, incluidas na expressac as empresas publicas e as fundagoes
oficiais de direito privado, tém a isengdc a condigdo, que deve ser
comprovada, “‘ex-vi” do art. 179 da Lei n? 5.172, de 25 de outubro de
1966 (C. T. N.), de -serem subvencionadas, por meio de dotagoes
destinadas a atender despesas correntes da entidade.

INSTITUIQOES DE CARIDADE: sao tais as entidades pias, filantrépi-
cas, assistenciais ou beneficentes, e as condigbes para isengéo,
constantes em regulamento que nao extrapolou do poder regulamenta-
dor, mas explicitou © contetdo da lei basica concessiva, consistem na
declaracdo de utilidade publica pela Unido, Estados, Territérios ou
Distrito Federal e na abstencdo de atividades lucrativas, entendidas
estas como a prética habitual de operagoes com fito de lucro, estranhas
as atividades-fins da instituicao, o que, acorde © “principio da especiali-
dade”, configuraria desvirtuamento da pessoa juridica.

Da Secretaria da Seguranga Publica, por determinacdo do titular da indicada
Pasta vem a esta Procuradoria-Geral expediente no gual é solicitado o pronuncia-
mento da Casa sobre isengoes da TAXA RODOVIARIA UNICA (TRU), previstas na
legislagao de regéncia em favor de determinadas espécies de entidades.
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Segundo informagao da Assessoria 1ecnica do DETRAN, as dlvidas que
remanescem acerca do alcance da isengéio em tela podem ser reduzidas a trés
questdes, assim resumiveis:

a) cabimento ou ndo da isengao para fundagdes vinculadas a orgaos publicos;

b) se é correto reconhecer-se a isengao referida para as empresas estatais e
sociedades de economia mista que aleguem receber aiguma dotagdo governamen-

tal, ou devem elas comprovar que a dotacao & subvengac e, ou, apresentar aviso de
crédito bancario referente a essa dotagao;

¢) as sociedades educacicnais, filantrépicas, beneficentes, caritativas, litera-

rias, religiosas e culturais, provando apenas que néio t&m fins lucrativos e nao como
dispbe a lei que ndo exercem atividades fucrativas, estdo abrangidas pelo art. 7¢,
letra "b", do Decreto n®68.296/71.

Distribuido, o expediente veio a esta Unidade de Procuradoria e Consultoria
para Assuntos Fiscais, para exame e parecer.

E o relatdrio.

Para maior clareza de exposigéo, analisaremos cada questao separadamente.

| = FUNDACOES

O problema que se coloca no tocante as fundagoes, e gue motiva a consulta
sob exame, € o de se saber se as ampara a isengdo da Taxa Rodoviaria Unica
(TRU) concedida pelo artigo 32 alinea "“a" do Decreto-Lei n® 999, de 21 de outubro
de 1969 e reproduzida no artigo 79 letra “a” do Decreto n° 68.296, de 26 de
fevereiro de 1971. Os dispositivos referidos consignam isen¢do a ‘“‘Unido,
Territérios, Distrito Federal, Estados, Municipios e respectivas Autarquias, bem
como as sociedades-de economia mista ou empresas estatais, gquando subvenciona-
das pela Unido, Territério, Distrito Federal, Estados e Municipios”'. ‘

Ponto é definir-se se as fundagdes governamentais se incluem no enunciado
isencional e, caso positivo, em qual das espécies que ele consigna.

Impoe-se em decorréncia, fazer breve incursao no campo conceitual em que as

fundacdes sdo definidas e logram ter seus contornos extremados de outras
personificagoes.

Fundamental assentar, sob os auspicios da melhor, doutrina estrangeira
(RENATO ALESSI, ALFONSO TESAURQ, ALDO BOZZI, OTTO MAYER. FRITZ
FLEINER, ERNST FORSTHOFF, citados por CRETELLA JUNIOR, in “"Regime
juridico das Fundacdes Publicas no Brasil” — RDA, "outubro/dezembro 67, vol, a0,
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ag. 462), e nacional (RUY CIRNE LIMA, SILVIO MARCONDES, MIGUELR \
tlgNOH%O MONTEIRO, CRETELLA IUNIOR, GERALDO ATALIBA.' a?ud; CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, in “Personalidade de Direite Publice” — RDP,
julho/setambro 67, voi 1, pag. 117) que fundagéo é uma categoria estrutural, uma
conformacdo basica que se pode operar tanto no campo de diraito pri\:ra.do como
nos lindes do direito publico. O carater fundacional de uma pessoa j.urldlca apenas
Ihe define a estrutura, que se ambasa no “patriménio afetade 2 um f::'n'_', mas nao&a
confina, necessariamente, & personificagdo privada, como corolario, segundo
expressa uma corrente de pensamento, da qual nos adverte CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO: .

“Vigora em nosso meio juridico, mas sobrgtudo nas esf_eraz_;
administrativas, em arraigado preconceito que supoe una_h,nda;ao'e
necessariamente pessoa de direito privado”. (in obra supra citada, pag.
115).

Em oposigdo a esse preconceito denunciado pelo autor, Ct_Jja_s razdes mais
préximas entre nos_se devem ao fato de ter o Codigo Civil Brasileiro arfoladoas
fundacgbes entre as pessoas juridicas de direito privado por el_e rec_onhemdas (ari.
16, I}, o que nao significa, entretanto, sejam elas sé de direito privado, mas:l que
axistem também nesse campo, CRETELLA JUNIOR aconselha proceder-se a “uma
investigagio cientifica pela qual se atinja a categoria fundacional"_, que 'ultrapassa
as modalidades especificas do campo privado do direito. A fundagéo séria uma das
“formas puras de que fala STAMMLER, aproveitadas, dapois, pelos cultore.s dos
institutos do direito privado e do direito piblico, para plasmar especies consudt::-a-
das.” (in “REGIME JURIDICO DAS FUNDAGOES PUBLICAS NO BRASIL” -
RDA, outubro/dezembro 67, vol. 90, pag. 460).

Com criswaina precisdo, o ja invocado CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLQ resume:

“No que concerne a estrutura, todas as pessoas j_uridif,:as se
agrupam em apenas dois tipos: corporative ou 'fundaclfmal -
“encaradas, umas ¢ outras sob o prisme da cepacidade, sero corpora-

¢oes publicas ou privadas a fundagdes piblicas ou privadas.” (in att_,igd“'g_

revista citados, pag. 116).

Assim entendendo o autor, a ligéo e a adverténcia que, no estudoe sinalado
consigna a seguir, sdo coroldrio que se espera:

“pg fundagbes tanto podem ser publicas como privadas, a estrutura

fundacional nao é — contrariamante a desavisada suposicéo de alguns —

exclusiva das pessoas privadas.”
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Em outro trabalho, “Prestagiao de Servigos Publicos e Administragio Indireta”
(Edicao RT, 1973, pag. 147), o mesmo doutrinador espelha nitidamente a idéia,
agora especificando que a dualidade ha de operar-se conforme a decisao daquele
ente politico que criar a fundagao, pois “da vontade estatal tanto podem nascer
fundagdes de direito pdblico como fundagoes de direito privado”.

Aceita a possibilidade de as fundagdes corporificarem personalidade de direito
publico a par da incontestada e tradicional personalidade de direito privado que thes &
atribuida e, conformg a regragéao especifica a que ficarem submetidas em cada caso,
impede verificar-se sob ambos os regimes — publico ou privado — ou se sob um deles
apenas, estdo ou nao amparadas pela isengao de que se cogita.

Quando pessoa juridica de direito publico, a fundagdo caracteriza ente
autarquico, seguida, aqui também, a linha doutrindria antes tomada. CRETELLA
JUNIOR refere, de modo incisivo:

“A fundacdo publica & pessoa iuridica de direito puiblico interno,
espécie do género autarguia’. (in obra citada, pag. 467) -

A classificag@o ¢ acorde com o magistério do inclito mestre rio-grandense autor
dos “Principios de Direito Administrativo”, onde, ao tratar das pessoas administra-
tivas, assim aponta o substrato de sua ligao:

“Corporagoes, fundagdes ou estabelecimentos publicos, alcancga-se pelo que
ficou exposto, a significacio importentissima das entidades autirquicas
na administracdo publice- brasileira®. (CIRNE LIMA, RUY, obra citada,

pag. 71)

Para o ilustrado CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO a
configuragdo de autarquia pela fundagéo submetida a regime juridico de direito
publico é, mesmo, a regra entre nds, quando diz que:

“E igualmente perceptivel que a base estrutural de quase todas as autarquias
-brasileiras & fundacional ... sdo fundag¢des publicas conquanto ndo se use-
com habilidade esta designagao”. (obra primeiro lugar citada, pag. 137)

Criada por lei uma fundagdo com personalidade juridica de direito publico,
ter-se-4 uma autarquia e, decorrentemente do enunciado pa primeira parte do

artigo 39, alinea a do Decreto-Lei n? 999/69, sob exame, impde-se a isengao da
Taxa Rodoviaria Unica (TRU) em favor da entidade.

Sendo de direito privado a personificagao da fundagado, exsurgem alguns

aspectos problematicos que devem ser esbatidos para definir-se se vigora a
exclusdo tributéria. Porque o dispositivo legal em tela, acima referido e, no inicio
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transcrito, em sua segunda parte, confere isencdo a “scciedades de economia
mista ou empresas estatais quando subvencionadas”, 0 que abre aso a investigacao
sobre o enquadramento das-iuncagoes na regra de exoneracao fiscal, a partir do
exame do conteldo da expressao “empresas estatais” utilizada na lei.

Em primeiro lugar, como na parte inicial do dispositivo foram destinatarias da
norma as pessoas juridicas de direito publico — entes politicos e autarquicos —,
segue-se que no segundo estagio a disposi¢do legal visou apenas a entidades
estatais com personalidade de direito privado. '

Referiu-se o legislador, como visto, a uma das espécies de entes da administra-
¢éo indireta, a sociedade de economia mista, que tem contornos conceituais e
legais seguramente definidos, ndo deixando margem a dividas nesse passo. Mas,

‘de outra parte, a expressao empresa estatal nao goza da mesma definicdo nem

induz certeza semelhante acerca do drgéo a que se endereca. Isso porque a
denominacac, contrariamente a outras designagbes incorporadas inclusive a regra-
¢a0 positiva patria, ndo qualifica nenhuma espécie particular ou determinada de
ente.

Por isso, uma primeira diretriz que oriente a interpretacdo parece ser a de
considerar que a expressdo empresa estatal foi empregada tom sentido genérico,
querendo significar entidades estatais, quer dizer entes vinculados " ao Estado,
orgdos governamentais personificados. A acep¢do normal da locugao “empresa
estatal” é a que corresponde a qualquer ente emanado da vontade do Estado e a
ele vinculado por lagos que podem ser de comando ou de controle, excluida a
hipdtese, ndo ocorrente na espécie vertente, em gue o direito positivo regrando em
seu dominio a expressio, lhe tivesse dado conteudo especifico, estreito e limitado a
algum tipo particular de personificagao.

Com efeito, a expressdo aventada combina vocabulos de significado aberto,
utilizados em mais de um ramo de Direito e ainda néo cristalizados numa regulagao
formal. Pois “estatal” é tio so um qualificativo que indica o ja referido liame ao
Estado, emanacdo de sua vontade ou exteriorizagdo de um poder ou um atuar.

Emgquanto que “empresa” é categoria que, no plano juridico, ainda busca sua exata
conformagdo, oscilante entre os significados de “objeto de direito”, isto €, como

exarcicio da atividade mesma ou de “sujeito de direito”, quer dizer, como

personificago que ftitulariza, relacoes juridicas (cf., entre outras referéncias,
REQUIAO, RUBENS, in "Curso de Direito Comercial”, 72 edigdo, pag. 42 a 51).

MNa verdade, a expressao empresa estatal, utilizada pelo legislador, so pode ser
entendida como uma categoria geral, na qual se inciuam diferentes espécies de
pessoas vinculadas ao Estado, despontando, entre essas, especialmente as
fundagbes e as empresas publicas.
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Certo, j& que se versa matéria isencional, estamos nos lindes da assim
denominada “interpretagdo literel” (CTN, artigo 111, | e II). Mas tembém aqui,
contrariamente ao que uma compreenséo precipitada do texto legal lave a crer, néo
detacrnina a lei que se restrinja ou diminua o alcance da regra isentiva. O exercicio
exegetico em seu processo literal, apenas impede a interpretacao extensiva ou o
amprege da analogia, pare ampliar a compreensio. Mas de outra parte, também
lveda uma leitura que lhe restrinja ou lhe venha inibir o alcance pretendido. A rigor,
a interpratacao literal, davendo extrair todo o contaudo exato da norma e nio mais,
nem menocs que ete,A é a interpratecdo no seu sentido perfeito e proprio: é a
exegase corrata da lei, se tivermos presente a licao de AMILCAR DE ARAUIO-

FALCAQ: “Q Intérpreta, portanto, ndo cric nem inova; limita-se a
considerar o mandamento legal em teda a sua plenitude e axtensdo e a,
simplesmente, declarar-lhe a acepgiio, o significado e o alcanca. Pode
ocorrer que o legislador tenha expressado mal a sua vontade, estabele-
cendo entre a edicao da lel e seu espirito uma inequivaléncia, ou um
desequilibrio aparente, de mode que a formula verbal signifique menos
(minue dixit quam voluit) ou mais (plus dixit quam voluit) do que se
intentava dizer. Em qualquer dos casos, 2 interferéncia do intérprate,
restabelecendo o sentido da norma pela pesquisa do seu espinto (mens
legis), ndo amplia, nem restringe aquele mgsmo santido. £ um erro, ou
uma impropriedade, como se va, falar, em um caso, em interpretagio
extensiva e, no outro, em interpretagao restritiva.’

Qualquer que saja a hipotese, serd sempre declaratorie a interpre-
tacdo. “(in “Introducdo ao Direito Tributério, Ed. Financeiras, 1959, pag.
83/84)

Em tal ordem de pensar, situa-se CARLOS DA ROCHA GUIMARAES em

trabalho elaborade a proposito da "Interpretagéo Literal das Isengbes Tributarias”,
onde conclui que:

‘:Com hase na pasquisa do conceito do direito, e, em conseqiléncia, da
fixacdo da natureza da interpretacio juridica, bem como das normas de
interpretacéo do C.T.N., tanto & luz da sua sistematica, como de seus
trabalhos. preparatérios, somos lavados a considerar que, gquando o ertigo
111 do C.T.N. fala em interpretacao literal, ndo quer realmente negar que
se adote, na interpretagio das leis concessivas de isencdo, o processo nor-
‘l:nal de apuracdo compreensiva no sentido da norma, mes simplesmente,
impedir que se estenda a exoneracdo fiscal a casos semelhantas,
alargando, além do geu exato limite, o que diz a letra da lei, sem no entanto
deixar de incluir, na interpretagio do texto legal, todos os casos que a sua
significacao indica como nele incluidos, sem o que a propria letra de lei
também estaria ferida, @ a exoneragiio, assim truncada, ficaria sem
sentigo.)" (in “Proposigoes Tributarias”. Editora Resenha Tributaria; 1975,
pag. 61).
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. Na hipotése vertente, cumpre verificar em que sentido o legislador utilizou a
expressdo. Poder-se-a argumentar que, por ter a lei referido primeiro as
sociecades de economia mista, que saod espécie, a indicagio saguinte das empresas
astatais deve ser tida como espécie igualmente, pois o contrano revelaria uma conduta
atécnica do legislador, referindo espécie e, apos, género. Ocorra que como especie
ndo pode ser entandida a expressfo, pois ndo existe entre nés, como tal, o tipo
empresa estatal. Existe a designagio empresa publica, mas & evidéncia, os vocabulos
ndo se identificam literalmente, A assertiva de gque a locugdo empresa estatal deve
corresponder a empresa piblica, porque esta € um tipo juridico definido em nosso
direito positivo, néo colhe. Se o legislador pretendesse privilagiar uma espécia
determinada néo havera razdo para nado referi-la pela denominagdo propria e
particular, ja existente e consagrada em lei (Decreto-lei n? 200/67, artigo 52, II) quando
da previsdo isancional. Sendo o beneficio enderecado as empresas publicas
tao-somente porque evitar de indica-las pelo nome?

A resposta s pode residir em que o objetivo da lei era, precisamente, o de
incluir outros entes estateis & ndo somente as empresas publicas. Obijetivo esse
que, alids, corporificou-se no texto, com o que se adequou a forma aos fins
almejados, saliente que estes apenas ndo teriam a torga vinculante, a qual emana-do
comando leoal € ndo de sua motivagao.

O mesmo motivo por que se excluissem as fundagdes governamentais deveria
alijar as empresas puoblicas, que ndo foram nomaades, ambora tenham capital
exclusivamente publico, enquanto que as sociedadas de economia mista — de
capital privado e publico — por estarem nominalmente indicadas, tam, sem
contestacao, direito ou dasgravamento fiscal. Tal conclusdo, embasada num
entendimento estreito do que seja interpretagdo litaral, representa incongruéncia
inaceitavel: a literelidade da investigagéo concluiria pela auséncia de destinatario
da isengdio consignade para empresas estateis, j4 que aste denominagéo ‘nao é
consagrada pelo diraito positivo. como dafinidora de algum tipo especial de
organismo oficial. , : '

Para se conferir alcance & disposigio lagal, € mister minimizar a importanci=
de cada vocabulo isolado — empresa e estatal — e perauinr o seu <ignihcado
integrado. Nessa linha, empresa estatal, que n3o consubstancia espécie, hé de ser
tida por empreendimento govarnamental parsonalizado, anta estatal, corporagéo ou
fundacao instituida pelo Estado e a ele vinculada.

Tomando outra ordem de idéias, perceoe-se que e isengao em tela teve o intuito
de desonerar fundos ou receitas aportadas & conta de dinheiro plbiico. E assim que
na parte ora analiseda, a excluséo fiscal beneficia “sociedades de economia mista
ou empresas tstatais quando subvencionadas” por pessoas politicas da Fedaracao.
A consideragdo Unica da configuragéo juridica da entidade néo basta; ¢ assenciel
que se mantenha, dentra outros recursos, com aqueles provindos dos cofres
publicos. De sorte que a isencéo, antes de anderecar a espécies particularizadas
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de organismos, visa a desgravar verbas oficiais, elemento que ndo pode ser
desprezado na apreciagao da especie vertente.

E, argumento extrajuridico. mas néo irrelevante: se verbas oficiais devem ser
poupadas do gravamé fiscal, com exceléncia de razdes, impde-se o beneficio
atapdend_o a que os fins perseguidos pela fundacao séo, via de regra, de cunho
assistancial cultural ou educativo.

Por fim, outra impugnagao provavel ao entendimento ora abragado cabe ser
anfrentada. Diz respeito a regragdo estatuida nos Decretos-Leis n% 200, de 25 de
favareiro de 1967 e 900, de 29 de setembro de 1869. O segundo dos diolomas
indicados: revogando dispositivo do primeiro que equiparava as tundagbes as em-
presas publicas ~ 0 que démonstra ter vingado entre nés a concepgao que assimila

ou samelha os dois tipos, endossada por OTTO MAYER (in “Le Droit Administratif

Ailel:m.md", _1906 _vol. IV, pag. 267/268) — firmou que “néo constituem entidades da
admnm?ﬁ:a@? _mdireta as fundagdes criadas por lei federal, aplicavel entretanto a
suparvisdo ministerial, quando recebam subvengbes ou transferéncias (art. 39",

AIP:m das merecidas criticas de que tem sido alvo a disposigao excludente das
fund?(;(_)es: por configurar “rematado dislate erradica-laa da categoria de adminis-
tracéo indireta” (MELLO, CELSO ANTONIO BANDEIRA, obra citada pag. 157)
dave o articulado ser reduzido a seu exato alcance. '

] _Prir_nairament%, quando configurar autarquia em virtude da personificagdo
publica, a fundagéo integra a administragao indireta, pela prooria legislacao da

Reforma Administrativa Federal (Decreto-Lei n? 200/67, artigo 4%, Il, "a"). Depois, sob -

p?rsqnific_acéo de direito privado e ndo compondo a administragio indireta, segundo o
cénone Ieoa!, desde que receba transferéncias ou subvengc")es,' - 0 que
constitui a regra submete-se a “supervisio ministerial’, ex-vi do artigo 32 do ja
citado Decreto-Ler n? 900/69, complexo de controle e coordenagio que, exatamerni-
te, caracteriza o regime dos 6rgdos da administragdo descentralizada. Mais uma
vez, € BANDEIRA DE MELLO quem chama atengéo para essa inconsisténcia:

) “Ora; curiosamente oa controles previstos no artigo 26 sao
justamente os aplicdveis aa entidades da adminiatracio federal indireta.
Esse fato ressalta ainda mais o absurdo de o artigo ¥* do Decreto-Lei n®
200/67 deciarar, contraditoriamente, que tais fundagbes néo sao
‘administracéio indireta a, ao mesmo tempo, coloca-las sob regime
praticamente igual ao das entidades de direito privado que o sdo”. (obra
citada, pag. 168)

Vist_t) assim qua, embora “nbo intearantea da administragdo indireta”, como:
quer a inovagao trazida peio Decreto-Lei n® 900/69, as fundagbes tém de ser
en?:endldas come entidades estatais, pois sdo empreendimento ligado ao Estado
-seja pela origem (criago) ou controle (supervisdo), tudo em razédo de uma atividade'
e de um fim que ao poder piblico da algum modo interessa. ' |
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Ha mais que observar. A classificagéo das entidades integrantes da adminis-
tracao direta, procedida pelo Decreto-l.ei n? 200/67 e regulagio posterior, vigora a
nivel federal e para a organizagao administrativa da Unido, como se vé da ementa &
titulacd@o inicial daquele diploma, considerado mais, que s6 com este alcance ou
com extensao a territorios e Distrito Federal poderia a Uniéo dispor nessa matéria,
com fulcro constitucional (artigo 8%, XVII, “a” e "t" da Constituigdo do Brasil de
1967, mantido pela Emenda n? 1/69).

Derivam dai dois aspectos. De um lado, a norma restritiva a integragao. das’
fundagbes na administragdo & regra sd federal, nada diz quanto a fundagdes
estaduais ou municipais; que, pelas leaislagbes resoectivas poderao compor a
organizagio oficial, “e lege terenda”. “De lege lata” € o que ocorre no ambito do
‘Estado do Rio Grande do Sul, em que integram a administracao indireta estadual
inameras fundagdes (Decretos n% 20.478, de 27 de agosto de 1970, 23.980, de 15 de
agosto de 1975 e 28.652, de 15 de margo de 1979).

De outra parte, tendo estados e municipios, nessa matéria, competéncias para
legislar dentro de seus territbrios e para seus servicos, nada impede que

‘estabelecam designacdes proprias para as entioades que instituirem, pois néo:

estao jungidos & conceituagéo e designagéo federais. Assim, em nosso Estado, a
definicio de administracdo indireta tem critério globalizador, dispondo que’
“gbrange todas as entidades dotadas de personalidade juridica prépria, de direito
pablico ou privado am que o Estado, por forga de lei ou da participacio acionaria,
detenha no todo ou em parte o controle de aua adwmstracdo” (artioo 1° & 2° do
Decreto n® 19.801. de 8 de agosto de 1969). Sem oredeterminacao de nomenclatura, a
legisiagao astadual tem “eritério diverso do aocotato na esiera oa Uniao. E,
justamente nessa possibilidade de estados e municipios instituirem- entes vincula-
‘dos com denominagoes diversificadas, reside mais uma explicagao para o uso do
termo empresa estatal, pelo Decreto-Lei n? 8999/69: e a de escolha de uma forma
genérica de designagéo, por nao conhecer, a priori, 0s “nomina juris” a serem
escolhidos pelos diversos estados-membros e comunas da federagao, para indicar as
entidades deles emanadas.

Por fim, ndo ¢ oemais sinalar que, na propria orbita federal, onde se procurou

" reduzir as entificagdes da administragao indireta ao trinémic — autarquia, sociedade

de economia mista e empresa piblica —, vai-se encontrar, na recente regulamenta-

cao do controle de recursos € dispéndios da administragao descentralizada, o

emprego da expressao “empresas aatatais”, exatamente no sentido ora pugnado.

Trata-se do Decreto n¢ 84.128, de 29 de outubro de 1979 que considera ‘‘emprasas
estatais” (art. 2°):

| - aa empresaa publicas, sociedades de aconomia mista, suas subsi-
diarias e empresas controladas pele Unigo;
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1 - autarquias e fundagdes instituidas ou mantidas pelo peder publico;
Il - érgacs auténomos da administragdo direta.

Il — ENTES GOVERNAMENTAIS SUBVENCIONADOS

A outorga do beneficio as sociedades de economia mista e demais empresas
astatais que nado constituam autarquias, vale dizer, as entidades da administragao
indireta com personalidade juridica de direito privado, incluidas as fundagdes, como
antes se concluiu, & condicionada, pela iei concessiva, a circunstancia de serem
elas subvencionadas pela Unido, Estados, Distrito Federal, Territorios ou Munici-
pios.

Subvencionada sera, evidantemente, a entidade que for destinatéria de
coniribuigbes caracterizadas como subvencoes, pagas por aquelas passoas
publicas antes referidas. Mister se fez, portanto, elucidar ¢ conceito de subvencéo,
para determinar, com saguranca, quando uma instituicao vinculade 4 administragao
publice e qua dela recebe verbas, faz jus ao desgravamento fiscal em tela.

Tém as subvengdes, entre nés, definigao lagel, decorrente da Lei n? 4320, de 17
de margo de 1964, a'qual estatui normas gerais-da direito financeiro aplicaveis aos
diversos entes politicos da Federagéo, como deixa explicito o artigo 1° de indicada
lei, forte na disposigao constitucional que atribui a Unido leoislar em tal matéria (art.
82, inciso XVII, letra “c” da Emenda n? 1/69).

Inseridas no quadro das despesas correntes — em contrapesi‘géo as oespesas
de cepital — as subvengbes constituem, dentro daquele geénero, especie qg
transferéncia corrente, quer dizer, dotagao a qual nao corresponde contraprestagac
direta em bens ou servigos, significendo por isso uma passagem de verba_s df’ .setor
publico para o privado sem ¢ correspectivo ingresso ou incremen_to no patrimonio, ou
compensagio em utilidadas e prestagdes de servigos para 0 primeiro.

Por previsdo expressa da lei n® 4.320/64, sao subvencgbes — e, aqui, as que ore

nos interessam — as transferéncias destinedas a cobrir d_espes?s de c_ustfeio de
entidades de direito publico ou privado, tenham elas ou ndo carater e finalidedes

fucrativos (art. 12, § 3% 1ell).

Do gue, pode-se inferir gue nem toda entidade beneficiada com verba pﬂblic_:a
& tida por subvencioneda, acorde a regregéo legal, mas apenas q.uanc'jo. a dotagao
destinar-se a manutencéo de atividede ou das operagoes dq Fje_:s'fmatana. Ten‘do a
dotacao finalidade de inversao ou investimento, tais como aqunslcgo_ou me_lhona c_ig
bens, a transferéncia nao configura subvengao, nos termos da lei financeira e nao

abrira aso a isengao.
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Compreende-se, em fara da distingao retroempreendida, o poraué de terem.

itanto o Decreto-Lei n® 998/69, bem como seu regulamento, POsSto COMOC CONGICRO a0

gozo da isengao da Taxe Rodoviéria Unica (TRU) a gualidade de subvencionada.
Os dispositivos am questac (art. 3%, "a";

a"; artige 7%, "a'. respectivamente), ao
contemplarem hipdtese de isengdo de entes piblicos e de entidades a eles
vinculadas, tiveram por fito desgravar verbas publicas. Ora, a Taxa Rodoviaria
Unica, como alids quaisquer outras incidéncias de idéntico carater, que se ndo
vinculam a imobilizegdes ou investimentos, integram as despesas operacionais ou
da custaio das pessoas juridicas publicas e privadas, e podaria, ndo fosse a
isangdo, consumir parcela da dotagdo recebida para aquelas despesas. A fim de
evitar uma neutralizacdo da subvengo resuliante de uma simples movimentacéo.
financeira de fundos que ingressariam no orcamento da entidade subvencionada a
déste sairiam para a mesma fonte publica de origem, & que se instituiu a isengao sob
enfogue.

No que resperta & verificagdo da tratar-ée de subven¢dc, como exige a lei
isantive, de observar que a entidade interessada ha de fazer a prova do
preanchimento das condicdes ¢ do cumprimento dos requisitos previstos em lei
para a concesséc da isengdo, como exige o art. 179 da lLei n? 5.172, de 25 de
outubro de 1966 (CTN). Significa dizer, no caso vertenta, que as sociedades de
economia mista, empresas publicas, fundegbes e outras entidades governamentais,
pare sa habilitarem & exclusdo tributéria, deverdo fazer prova — mediante
damonstragdo da consignagdo no orgamento da entidade provedora e no seu
proprio - de que recebem verba para custeio ou manutencio de suas atividades e
ainda, como explicita o § 1° do art. 7% do Decreto n2 £8.205/71, da existédncia do
respectivo crédito bancario efetivamente realizado.

- INSTITUICOES DE CARIDADE

Primeiro, face acs termos em que foi colocada a consulta, deixando antrever
uma compreensio genérica da iseng@o a quaisquer entidadas de fins nao
lucrativos, impende sublinhar que gomente instituicbes de caridade sio destinata-
rias da norma isencional.

Cabe, pois, praambularmente, precisar que sob a denominagao de instituicbes
de caridade hdo de estar contidas as entidades cujos fins sejam caritativos; nao
sdo, desterte, todas as pessoas juridicas de intuitos morais, quais sejam esportivo,
recreativo, instrutivo ou religicso, mas tdo somenta aquelas cujos objetivos foram a
caridade, a beneficéncia, a filantropia, a assisténcia, a piedade.

Com ressalva da "'sociedade pia" gue mereceu expresse coOnsignagao no
Codigo Civil Brasileiro (art. 16, [) as demais entidades caritativas ndo foram
nomeadas pela lei, mas inserem-se na acepg¢do genérica de sociedades morais. De
qualgquer medo, a lai ndo define também o que seja sociedade pia, e, nesse passo, a
compreensdo tem que sar feita a partir do uso corrente das expressbes. Em
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dicionsrios (V. CALDAS AULETTE, Diciondrio Contemporéneo da Lingus Portu-
guesa, Ed. Delta, 5? edigdo) os institutos de beneficéncia, as casas ou estsbeleci-
msntos pios e as instituicdes filsntrdpicas tém definicdo que evidencia sua
similaridsde e o cunho comum a todos de instituigdes onde "se recolhem,
sustentam ou educam pessoas desvalidas’; onde "'peasoas pobres sdo sustentadas

e providas de outros socorros”; “as misericordias, os asilos, estabelecimentos
publicos d2 caridade™.

Impulsionsds pelo fim de praticar a caridsde, a instituicdo podera conformar
indiferentemente, qualquer forms de personifics¢so juridica, desde que aproprisds.
Poderdo se constituir sob modslidade de sociedsde ou associsgido — ja Clovis,
comentando o inciso | do art. 16 do Estatuto Civil Brasileiro, sinalava que "o Cédigo
nio distingue entre sociedade @ associagdc” embora as mencions, e que, portanto,
"o que so deve induzir da linguagem do Cédigo é que é licito, mes né&o obrigetério
denominar associagoes as sociedades de fins ndo econdmicos’ (in Cddigo Civil
Comentado, 32 edigao, vol. I, pag. 210/211); como poderao, igualmente,” revestir a
Esté'uéura' de fundsgéo, se assim instituida nos moldes da lei (art. 16, |; 24 a 30 do

C.B).

Uma sequnda questao. deve, também, ser enfrentada, vestibularmente. Eade
se saber se os requisitos postos pelo Decreto n® 68.296, de 26 de fevereiro de

1971, como condigdo ao gozo da isengao das entidades caritativas nio significaram

extrapolagdo do exercicio do poder regulamentar. O Decreto-lei n? 999, de 21 de
outubro de 1969 consignou, em seu artigo 3°, isengao a instituicdes da caridade,
simplesmente; seu regulamento, no art. 7, explicitou: (1) reconhecidas como de
utilidade publica pela Unido, Estados, Territorios ou Distrito Federal, (2) desde que
comprovem, mediante’ documento extraido do registro publico, que nao exercem
atividade lucrstiva.

E verdade que o regulamento enunciou exigéncias ndo expressas no diploma
basico. Mas, se presente a verdadeira nogéo do alcance do poder regulamentador,
que se cifra ndo em mera repetigdo inécua das expressoes da lei mas em
explicitagéo, sob nova e mais completa forma, do seu conteudo, para assim abrir
caminhn & fiel execugdo do comando legal, segundo ensinam os doutrinadores
(CAIQ TACITO, in RDA. vol. 34, pag. 3; BONIFACIO FORTES, in RDA, vol. 65, pag
39. HELY LOPES MEIRELLES, in Direito Municipal Brasileiro, 2 ed., vol. Il, pag,
775; JOSE CRETELLA JUNIOR, in Direito Administrativo do Brasil, vol lll, pag. 112,
§ 53; VITOR NUNES LEAL, in Delegagdes Legislativas, RDA, vol. 5, pag. 383/390),
nada se surpreende de excesso no Decreton®68.296/71.

O Autor, por ultimo mencionado, di-lo, de modo feliz:

“Mss o regulsmento nao é mera reproducao da lei. E um texto msis
minuciose, mais detaihado, que completa a lei, a fim de garantir a sus
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exata e fiel execugao. E fundamental, entretanto, que, nessa sua funcao de
complementer a lei nao e infrinja.

Ore, se o regulamento completa a iei (¢ sem esse papel seria ele
perfeitamente desnecessario), é evidente que a lei sempre deixa alguma
coisa para o regulamento. Em outras palavras, toda lei passivel de
regulamentagio, contém em si mesma certa margem, por pequena gue
sejs de delegacdo ao Poder Executivo, so qual compete expedir os
regulamentos.”

Ora, ambos os requisitos detalhados pelo Decreto n® 68.296/71 servem,
precipuamente, a garantir de que se trata, em realidade, de instituiio de caridade
atuando nos respectivos fins.

Para a declaragéo de utilidade publica, na esfera federal, por exemplo, as
exigéncias pertinem, exclusivamente, a regular constituigéo da entidade, a manu-
tengido dos objetivos institucionais, 4 ndo remuneragao da diretoria e a nao
distribuigao de lucros sob qualquer forma ou a qualquer titulo (Lei n? 91, de 28 de
agosto de 1935, art. 19, Decreto n®50.517, de 2 de maio de 1961, art. 29).

Quanto & proibicéo de exercer atividades lucrativas, objetivo &, por igual, o de
cingir a instituigdo de caridade a sua propria conformagéo. E o que se pretende
evidenciar nas consideragdes seguintes, feitas com o propésito de responder a
indagacdo formulada na consulta (alifea "c” do relatério desse parecer) sobre se as
entidades hio de provar que nao tém fins lucrativos ou que néo exercem atividades

lucrativas.

A resposta esta no significado mesmo d;a denominac¢ao das entidades visadas:
se se trata'de uma instituicdo de caridade, 0s seus fins nao podem, por definicao,
ser lucrativos, mas sim filantropicos, caritativos. Em rigor, falar-se de uma
instituiggo de caridade sem fins lucrativos representa um truismo. Por isso, o
conteudo da normairegulamentar é o que literalmente ela expressou: vedam-se as
atividades lucrativas, ja que o fito de lucro nao pode "ab initio”, estar presente ao
instituir-se uma entidade beneficente.

Por atividade lucrativa hde de entender-se, em principio, aquelas operagoes
que gerem lucro, vale dizer, ganho financeiro, vantagem liquida ou diferencial entre
receita e despesas. Nesse conceito, ndo se reduzem apenas as operggdes
mercantis, pois, como lembra RUBENS REQUIAQ, embora tradicionalmente sejam
associadas, as idéias de lucro e comércio ndo se identificam sempre, sendo gue
“muitas atividades lucrativas escapam ac ambito do comércio no sentido juridico e
outros atos tidos como de comércio como um aval em letra de cambio, podem ndo
ter fim lucrativo” (in Curso de Direito Comercial, Ed. Saraiva, pagina 3).
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Mas, qualquer ganho auferido em operacdes efetuadas pela instituigdo seria de
molde a retirar-lhe a isen¢ao? Tem que ser negativa a resposta, sob pena de se
interditar a4 entidade a prépria subsisténcia e a consectigdo mesma dos objetivos
para os quais foi criada, vez que, sem recursos, haveria inibigado absoluta de
atuacdo, a ndo ser pelos aleatdrios fundos provenientes de doagbes e outras
consignagdes gratuitas. : :

Para resolver a questao que se propde acerca do tipo de atividade que seria
faculiada, parece conveniente invocar o “principio da especialidade” das pessoas
juridicas, que SERGIO DE ANDREA FERREIRA, apoiandc-se em JOSSERAND, de
PAGE e CAPITANT, assim resume: |

“Ao contraric das pessoas fisicas, que podem exercer sua
atividade em todas as direcoes sem estarem submetidas a fins
determinados, as pessoas juridicas sdo constituidas e tém de operar sob
o império do principio da especialidade. Em_decorréncia, hd uma
limitagiio consistente no dever de so exercerem seus drgéos os poderes
funeionais, para -alcangar os fins determinados, sob pena de atrairam
“ultra vires?. (in As fundagdes de BGireito Privado Substituidas pelo Estado,
1973, pag. 39) :

O principic da especialidade, sublinhado via de regra no ambito das pessoas
juridicas de direito publico em razdo da finalidade insita e vinculada de utilidade
publica dagueles entes (CIRNE LIMA, Principios de Direito Administrativo, pags. 22
62, 65), no campo da personificagdo de direito privado, ha que presidir a atuagao das
entidades de fins morais, levando-se em conta que elas fruem exatamente em virtudes

dos fins declarados, de tratamento peculiar perante o direito positivo, especialmente o.

tributario, baja vista, "verb: gratia”, a imunidade que lhes enderega a Constituicéo, no
art. 19, inciso lll, letra e

Considerando, em conseqiliéncia da aplicagdo do postulado em epigrafe, que a
instituigdo somente deve agir nos lindes naturais de suas atribuigdes institucionais, mas
que, & guisa de manutencdo, precisa auferir receitas, nada obsta a que, no campo
proprio do seu atuar seja assisténcia social, educacional ou hospitalar, seja recupera-
¢éo psicossocial, seja atendimento materno-infantil ou a velhice, etc —a entidade cobre
daqueles que podem pagar seus servicos. Seria atividade lucrativa com efeito de
afastar a isencdo aquela desenvolvida com habitualidade fora dos objetivos da
instituicdo, com o fito de lucro, desvinculada das atividades normais e tipicas da
entidade. Ocorreria, ai, verdadeiro desvio das finalidades e, sob a designagéo de
instituig@o caritativa, poder-se-ia ter uma sociedade de fins econémicos.

Auferindo ganhos relativamente a parte dos servigos que presta, sob remunera-
cdo aos mais favorecidos, na medida do necessario para a manutengdo e ©
desenvolvimento dos fins ideais colimados, a entidade néo se desvirtua. Na medida do
necessario, diz-se, porgue, no caso, 0 que a define como de caridade € a dominéncia
do intuito caritativo ou pio; se ha prevaléncia de atividades econémicas e lucrativas,
restando simples apéndice beneficente, atuagio filantropica secundaria e restrita a
uma parcela menor do desempenho da pessoa juridica, ndo sera ela a instituicdo de
caridade que prevé a lei.
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Nesse passo, confirma-se a assergio antes feita de que ©0s requisitos do
regulamento do Decreto-Lei n® 999/69 serviam a esclarecer condigdes nele implicitas:
a "soi — dissant” instituicao de caridade que praticasse habitualmente operagdes
lucrativas desbordantes de seus fins institucionais nao & institui¢do de caridade. Como
advertiu FRANCISCO CAMPOS, em parecer sobre a natureza juridica do Instituto
Mineiro do Café, onde condenava o critério de distingdo simplista baseado nas
formalidades observadas na criacao da pessoa juridica:

“Q direito, se existe ou para que existe, pressupde que os atos que ele

regula tenham a2 sua natureza e os seus efeitos determinados indepanden-

. temente do capricho das partes em lhes atribuir 0 nome ou em os revestir

desta ou daguela forma, ao sabor do seu arbitrio ou da sua fantasia. (o]
“nomen juris” nao pode ser, portanto, da esséncia do negoécio”.

E, destacando a relevancia da atuago da pessoa juridica para lhe definir os
contornos:

“A mim me parece fora de divida que o critério decisivo para a
conceituacio da pessoa juridica de direito publico ¢ o exercicio por ela da
competéncia de Estado ou de direitos de poder publico”. (apud HOMERO
SENHA e CLOVIS ZOBARAN MONTEIRO, in Fundagdes no Direito na
Administragio, fev. 1970, pag. 217, grifo nosso).

De todo o exposto, resumimos as solugdes sugeridas para as consultas
veiculadas, pelo modo seguinte: .

a) as Fundagdes Govermnamentais, quando personificarem entidades .de direito
publico, sendo espécie do género autarguia, gozam de isengéo, de acordo com a letra
"a", primeira parte do art. 3° do Decreto-Lei n? 999/69; se de direito privado, tém a
isencao subordinada, como as demais entidades estatais com personalidade de direito
privado, segundo o referido na alinea imediata:

b) as empresas estatais, entendidas na locugdo, 0s organismos oficiais com
personalidade juridica de direito privado, tais como sociedades de economia mista,
empresas publicas, fundagdes de direito privado, tém a isengdo subordinada a cabal
comprovagao de serem subvencionadas, isto &, de receberem dotagoes destinadas a
manter o funcionamento da entidade;

¢) ndo sao todas as pessoas juridicas de fins morais as beneficiarias de isencao
pelo Decreto n® 999/69 e seu regulamento, mas apenas as de carater caritativo,
comprovando ainda a declaragéo de utilidade pablica e que nao desenvolvem, com
cunho reiterado ou habitual, atividades lucrativas alheias as atuagdes tipicas para as
quais foi criada a instituicao.

E o parecer, 5. m. .

Porto Alegre, 14 de janeiro de 1980,
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EXTINCAO DE CLAUSULAS DE

INALIENABILIDADE E
IMPENHORABILIDADE

‘ELIANA DONATELLI DE MOURA
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

Professora da Fundagao Rio-grandense Umver-
sitaria de Gastroenterologia. :

Professora de Direito Constitucional na Univer-
sidade do Vale do Rio dos Sinos.

PARECER N® 4320

IMOVEL CLAUSULAS DE INALIENABILIDADE E IMPENHORABILI-
DADE

As clausulas de inalienabiligade e impenhorabilidade, estipuladas sobre
imovel pertencente a4 pessoa juridica, extinguem-se com a extingao da
pessoa juridica gravada.

A CHEFIA DA CASA CIVIL DO GABINETE DO GOVERNADOR. encaminha
consideragao desta Procuradoria-Geral o Processo PGE-670/79 apenso ao Proces-
.80 n? PGE-512/79, ambos abrangendo matéria de interesse da FUNDACAO DE
CIENCIA E TECNOLOGIA (CIENTEC), orgéo supervisionado pela Secretaria de
Estado de Coordenagéio e Planejamento, e da COMPANHIA DE DESENVOLVI-
MENTO INDUSTRIAL E COMERCIAL DO RIO GRANDE DO SUL (CEDIC),
vinculada a Secretaria de Estado da Industria e Comércio.

O Processo RGE-670/79, formado originariamente na Secretaria da Industria e
“Comeércio, trata da justificativa apresentada pela CIENTEC para a revogacao das
clausulas de inalienabilidade e impenhorabilidade constantes da escritura do
terreno situado na Rua Washington Luiz, 675, nesta capital, onde se localiza a sua atual.
‘sede. .

Além das razdes w2 direito e de conveniéncia invocadas no expediente para o
levantamento das referidas cléusulas, cujo mérito foi examinado e justificado de
sobejo, ressalta a necessidade de tal procedimento a fim de viabilizar a celebragéo
‘de negocio juridico de grande interesse para a CIENTEC e para a CEDIC, qual seja
a concessao de direito real de uso reciproca de éreas de terras, de uma e de outra
entidade, com vistas as instalagdes das respectivas sedes. A da CIENTEC a
transferir-se parcialmente para uma érea localizada no municipio de Cachoeirinha,
junto ao Distrito Industrial, onde construira sua nova sede, e a CEDIC a instalar-se
na area deixada pela primeira.

Entretanto, & CEDIC s¢ interéssa transferir-se para a arca ora ocupada pela
CIENTEC se o uso do imével lhe for concedido livre e desembaragado de
quaisquer énus, 0 que, do contrario, constituiria ébice inarredavel a sua flexibilida:
de econdmico-financeira.
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Acompanha o expediente a escritura publica de doagdo do terreno sob exame
pelo Estado do Rio Grande do Sul ao entdo Instituto Tecnoldgico do Estado,
ex-autarquia, cujo patriménio, depois de extinta, foi transferido para a Fundagao
recém-criada, nos termos da Lei n¢ 6.370, de 06.06.72, constando na sobredita
escritura os gravames da inalienabilidade e da impenhorabilidade.

Indagada pela Subchefia da Casa Civil para Assuntos Juridicos e Legislativos a
respeito do registro imobilidrio do imével em questao, a CIENTEC junta ao
expediente, através da Informagao n® 29/CJ, de fl. 26 (Proc. n® PGE-670/79), nota
axpedida pelo titular do Cartério da 22 Zona, dizendo da necessidade de haver
escritura publica de transferéncia do imovel pelo ITERS a CIENTEC, nela compare-
cendo o Estado do Rio Grande do Sul, por seu representante legal, para autorizar o
levantamento das clausulas de inalienabilidade e impenhorabilidade estipuladas
pelo mesmo, quando da doagao do imovel.

Informa, ainda, a referida nota que a titularidade da CIENTEC para requerer a
averbacao da alteragdo dos nomes das vias publicas confrontantes com o imével sé
ocorrera depois de formalizada a sobredita escritura publica.

Para tanto, a CIENTEC anexa ao Processo (PGE-670/78) minuta de escritura
publica de transferéncia de dominio de bem imével, na forma solicitada pelo
Cartorio de Registro de Imoveis. . )

Todavia, a Assessoria Juridica da Secretaria de Coordenagao e Planejamento,”
ouvida a respeito da matéria, manifiesta-se por intermédio da Informagéo n® 15/79,
de fls. 34 e 35 (Proc. PGE-670/79), julgando necessaria a autorizagaoc legislativa
para a revogaGao das mencionadas clausulas, argumentando que a lei autorizativa
da doagdo pelo Estado ao ITERS (Lei n? 2.817/55) gravou o imovel e portanto, o
representante legal do Estado so poderia atuar autorizado por lei revogatoria da
ahterior.

A diretoria do Patriménio da Secretaria da Fazenda, perquirida a propdsito da
matéria, acolhe inteiramente as razdes expendidas nesta dltima Informagac e
remete o expediente a apreciag@o da Casa Civil e esta a Procuradoria-Geral.

E o relatoric.

Do exposto, depreende-se que a matéria limita-se & solugdo sobre a
necessidade, ou nio, de lei autorizativa da revogacéo das clausulas de inalienabili-
dade e impenhorabilidade estabelecidas sobre o imovel, quando da.doagao pelo
Estado ao extinto ITERS.

Considere-se, de inicio, que lei nova ha. A mesma lei que autorizou a criagao da
CIENTEC (Lei n® 6.370/72) determinou a exting@o da Autarquia donataria e a
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subseqiiente transferéncia de todo seu acervo, bem como os valores eni caixa e 0s
créditos efetivos, para a Fundagao de Ciéncia e Tecnologia (CIENTEC).

E do seguinte teor o artigo 82 ¢ paragrafo da Lei n®6.370/72:

“Art. 8° — A transferéncia do acervo da Autarquia Inatituto.
Tecnologico do Rio Grande do Sul, bem como dos valores em caixa e
dos créditos efetivos para a Fundagao de Ciéncia e Tecnologia, dar-se-a
mediante Decreto do Governador do Estado”. '

“Paragrafo Unico — Cumpridas aa diaposigoes _cdnstantes deste
artigo, o regiatro dos Estatutos da Fundagao, no competente Cartério,.
produzira a exgincéo da Autarguia’™

~ Com efeito, 0 Decreto Estadual n® 22.367, de 1° de margo de 1973, em sey
artigo unico, acompanhado do balango de encerramento do ITERS, tratou da
transferéncia do ativo imobilizado-da Autarquia, a saber:

“Artigo Gnico ~ Consideram-se transferidos & Fundagao de Ciéncia
e Tecnologia, a partir de 8 de setembro de 1972, o acervo, oa valorea em
caixe e os créditos efetivos do Inatituto Tecnolégico do Rio Grande do
Sul, de acordo com o correapondante balango de encerramento da
Autarquia, levantado aquela data”.

Logo, a formalizagéo dos atos constitutivos da Funda¢50 produziu, nos termos
da Lei, a extingao, de pleno direito, da Autarquia.

Despicienda, portanto, a necessidade de uma outra lei para tratar literalmente
da revogacao das clausulas restritivas incidentes sobre o imovel, uma vez que, ao
teor da Lei n? 6.370/72, a extingdo da Autarquia produziu igualmente o efeito de
extinguir os referidos gravames, 0s quais impunham-se tho-somente & Autarquia
gravada e com ela desaparecendo.

As clausulas de inalienabilidade e de impenhorabilidade utilizadas no Direito
das Sucessdes (arts. 1676 e 1723 do Cédigo Civil) tém como caracteristicas a
temporariedade ou vitaliciedade, ndo ultrapassando & pessoa do gravado, herdeirc
ou legataric. ‘

Estas caracteristicas, aplicadas as pessoas juridicas, ja mereceram o estudo de
RUY CIBNE LIMA, que assim se expressou:

“_.. 0 nosso direito positivo ndo tolera a inalienabilidada, sendo em
cariter temporario, no maximo, vitalicio (Coéd. Civil, art. 1876 e 1723).

Nao era a inaliénabilidade “homine instituta’ desconhecida ao direito
enterior (Ord._Filip., liv. IV, tit. XI, § 1-a 2; Cf. PEREIRA DE CASTRO,
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DECISIONES, Conimbricae, 1745, Dec. 52, n? 11 e 18, pag. 200 e 202).
Raputava-se, poram, iguaimante, temporaria, no maximo vitalicia
(GUERREIRO, DECIONES, ulyssepone 1759, Dec. 1, h® 3, pag. 2; Dec.
98, n? 9, pag. 513). Segundo o dirsiic vigente, quanto -a. clausula de
inalienabilidade, “o conceito de temporariedade... corrasponde a uma
duracio sempre inferior a de uma vida normal” (CLOVIS BEVILAQUA,
ob. cit, t. VI, Rio de laneiro, 1919, ao art 1676, n® 2, p. 128). A
inalienabilidade, cabe aplicar-se, portanto,” com respeito as pessoas
juridicas, a disposi¢do concernente & extingéo do usufruto, com a qual o
art. 741 do Cédigo Civil mantém vigorante, nesse particular o direito
anterior (Cf. MENDES DE CASTRO, DE ANNONIS CIVILIBUS,
Conimbricae, 1680, n® 51, pag. 16; BORGES CARNEIRO, DIREITO

CIVIL DE PORTUGAL, Lisboa, 1867, t. Il, § 299, n® 17, p. 222). A clausula '

de inalienabilidade extinguir-se-2 com a extingdo da pessoa juridica,
proprietaria do bem; “ou se ela perdurar, aos cem anos da data” em que
a mesma clausula foi estabelacida (Cf. RIBAS, CURSO DE DIREITO
CIVIL, Rio de laneiro, 1915, t. |, p. 275 e seguinte)” (in Pareceres (Direito
Privado. Porto Alegre, Livraria Sulina Editora, 1967, p. 176-7) (grifou-se).

A regra do art. 741 do Codigo Civil, que impde a temporariedade do usufruto,
extensivel, nos termos antes expendidos, ao dnus da inalienabilidade imposta’ as
pessoas juridicas, justifica-se, segundo CLOVIS BEVILAQUA, em seus comenta-
rios ao sobredito dispositivo, na perda do interesse sobre a nua-propriedade se o
usufruto perdurasse ilimitadamente (in Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil,
comentado por Cldvis Bevildqua. Vol. 2, Edigéo histérica, Rio de laneiro, Ed. Rio,
1976, p. 1205). '

Diante disso, extinta a pessoa juridica proprietéria do imével onerado, extintas
também ficam as cldusulas de inalienabilidade e, conseqlentemente, de impenhora-
bilidade estipuladas sobre o imdvel.

Por outro lado, a inalienabilidade dos bens publicos estabelecida peloart. 67 do
Qédigo Civil persiste até a sua desafetagdo ao uso, servigo ou disposicéo, do poder
publico, mediante lei autorizativa, que dé nova destinagdo aos referidos bens.

No caso sob exame, a Lei nova ao determinar a extingdo da Autarquia atribuiu
ao seu patrimdnio uma nova finalidade, qual seja, a de constituir uma fundagao para
perseguir determinados objetivos de interesse publico, tal como a sua propria
conceituagao: um patrimdnio destinado a um fim.

A exigéncia de que a nova lei autorizasse expressamente a revogagdo das
clausulas restritivas seria para dar vazio a interpretagéo liberal do texto de lei,
critério este desde ha muito considerado insuficiente e de legitimidade duvidosa
pela doutrina (cfe. TERCIO SAMPAIO FERRAZ IR, in A Ciéncia do Direito, Sao
Paulo, Atlas, 1977, pag. 76). : '
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De fato, ao intérprete ha de interessar segundo KARL ENGISCH, o alcance
pratico da Lei, a extensdo dos conceitos e normas juridicas nela contidos (in
Introdugéo ao Pensamento Juridico, 32 ed., Lisboa, Fundagao Calouste Guibenkian,
1972, pag. 140).

Na mesma linha de raciocinio, CARLOS MAXIMILIANO, dissertando sobre a '
interpretacdo teleoldgica, disse 0 seguinte:

“Toda prescri¢ac legal tem provavelmente um escopo, e presume-
-se que a este pretenderam corresponder os autores da mesma, isto €,
quiseram tornar eficiente, convertar em realidade o objetivo ideado. A
regra positiva deve ser entendida de modo que satisfaca aquele
proposito, quando assim se nao procedia, construiam a obra do
hermeneuta sobre a areia movedica do processo gramatj_cal {(JOHAN-
NES BIERMANN Biirgerliches Rechts, vol. 1. 1908, p. 30: DURINGER. op.
cit., n? 23, ENNECCERUS, voi. |, p. 115)”

“Considera-se o Direito como uma ciéncia primariamente normati-
va ou finalistica (WUEZEL, Das luristiche Denken, in Qesterreichisches
Zentralblatt. Viena, vol. 21, p. 844); por iss0 mesmo a sua interpretacae
ha de ser, na esséncia, teleoldgica. O hermeneuta sempre terda em vista
o fim da lei, o resultado que a mesma precisa atingir em sua atuagao
pratica” {in Hermenéutica e Aplicacéo do Direito, 72 ed., Rio/Sao Paule,
Livraria Freitas Bastos S/A, 1961, paginas 192-3).

Assim, a lei nova ao extinguir a Autarquia e, consequentemente, suas clausulas
restritivas, produziu a reversao dos bens ao Estado doador, e este, ato-continuo,
transferiu-os a uma Fundagdo para-a persecugéo de seus fins, completando o
procedimento no plano do Direito Publico, conforme a vontade expressa do Estado.

Todavia, no plano do Direito Privado existe formalidade a ser preenchida, qual
seja, a celebragéo da escritura publica de transferéncia de dominio do imovel em
questao, na forma sugerida na minuta inclusa ao Processo n? PGE-670/79 (fls. 28 a
30), nela comparecendo o Estado do Rio Grande do Sul, através de seu
representante designado, para autorizar o levantamento das clausulas restritivas
constantes da escritura anterior.

A exclusdo de clausulas desta natureza por escritura publica ja foi objeto do
Parecer n? 2.958 (Processo n? PGE 2.211/74), do entdao Consultor-Geral, JOSE MARIA
ROSA TESHEINER.

Em conclusdo, sugere-se o encaminhamento do expediente a Secretaria de
Estado da Fazenda, nos termos da delegagao de competéncia prevista no artigo 7¢
e §3 do Decreto Estadual n® 29.021, de 1807.79, para a designagdo do
representante legal do Estado, que podera ser o Diretor do Patriménio, na escritura
publica de que ora se trata, para a satisfagao do pretendido pelos interessados.

E o parecer.
PORTO ALEGRE, 21 de fevereiro de 1880.
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JUSTIFICAGAO ADMINISTRATIVA
DE TEMPO DE SERVICO PUBLICO

EUNICE ROTTA BERGESCH -
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N? 4361

SERVIDOR DE FATO. Art. 166, § 22 da Lei 1751, de 22.02.52.
indeferimento do pedido de processamento de justificagdo administrati-
va de tempo de servigo, para fins de aposentadoria. A falta de
investidura regular impede a farmagao do vinculo entre a Administragéo
e o servidor. Inexisténcia de contrato bilateral, expresso e registrado no

Tribunal de Contas.

N. P. atuaimente Escrivao de Policia, lotado na Secretaria de Seguranga
Pubiica, requer justificagao administrativa para apuragao do tempo de servigo que
prestou, de julho a dezembro de 1953, no Servigo de Oficina e Almoxarifado, do
Departamento de Produgao Vegetal, da Secretaria da Agricultura.

A referida Secretaria, através do Servica de Atividades Auxiliares da
Supervisdo Agroflorestal, informou que ndo dispde de assentamentos em relagao
ac peticionario, ndo podendo, por conseguinte, fornecer grade de tempo de

servigo.

Entendeu, a assessoria juridica do referido orgao, que o pedido de justificagao
deveria tramitar nesta Procuradoria.

Tendo sido sdlicitades maiores esclarecimentos ao requerente, informou este
que: 1) nao teve assinada sua Carteira de Trabalho; 2) percebia salario-minimo,
sendo os pagamentos efetuados no proprio tocal de trabalho e oriundos de verba
especial; 3) exercia a fungao de auxiliar de carga e descarga: 4) a jornada era de 8
(oito) horas diarias; 5) solicitou demissdo.

E o relatorio. ,
A primeira questdo a considerar é prejudicial das demais, pois pelas.
declaragbes do peticionario, pode-se concluir tratar-se de servidor de fato,
investido, posteriormente, na fungao publica.

O mesmo, na época, soube da existéncia de vaga na Secretaria de Agricuitura,
tendo a ela se dirigido, iniciando suas atividades sem qualquer formalidade de’
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admissao, ou seja, tornou-se "funciondrio de fato”, por caréncia de investidura legal.
N&o houve celebragdo de contrato, nem foi assinada sua Carteira de Trabalho,
segundo declaragdes do proprio. ' ’ ‘

O professor JOSE CRETELLA JUNIOR assim define a expressao “funcionario
de fato’:

"Pessoa que exerce cargo publico sem investidura legal ou em
virtude de investidura aparente. A expressdo de fato, que significa
relativa a fato, real, concreto, contrapée¥se a expressao de jure, gue tem
o sentido de relativo a direito legal, juridico. ‘Funcionario de fato’ é o gue
ndo se investiu normalmente por nomeagac ou eleigdo em cargo
publico..." {Dicionario de Direito Administrativo, Forense, Rio de Janeiro,
1978, pag. 261).

Foi, portanto, admitido ao arrepio de normas constitucionais e legais. A
ilegalidade, no caso em foco, decorre de inexisténcia de gualguer ato formal
{decreto de nomeagdo, portaria de admissdo ou contrato).

3. Examinado o pedido, & luz da legislagdo estatutaria, conclui-se gue o
requerente nao se incorporou ao servigo publico, por falta de investidura regular.

Como tal, caracteriza-se, no caso, o funciondrio de fato, que faz jus, apenas, a
remuneracdo pelos servicos prestados, “pro labore facto”, ndo contando tempo de
servigo para aposentadoria. :

A inexisténcia de qualguer vinculo, entre a Administragéo e o funciondrio de
fato, faz com que n&o se considere de “servigo publico”, para nenhum efeito, o
periodo de tempo de servigo prestado pelo dltimo. . s

4. A Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul vem mantendo

orientacdo uniforme a respeito da justificagdo administrativa, para prova de tempo
de servico, de servidor de fato. No parecer n® 3.368, da lavra do Procurador do Estado,
MARISA SOARES GRASSI, desta Casa, a ementa ¢ esclarecedora:

“Tempo de Servico. Incidéncia do art. 166, § 2%, da Lei n® 1.751, de 22
de fevereiro de 1952, na verificagao do tempo de servico de servidor de
fato, investidp posteriormente na fungdo publica. Exercicio de fato nao
gera direito a tempo de servigo™.

No mesmo sentido o Parecer n? 2.125, também desta Procuradoria.
E imprescindivel. para aplicagao da referida norma estatutaria, de apuragéo de

tempo de servigo, que se trate de servidor, isto é, que tenha adquirido tal condigéo
em decorréncia de uma investidura regular, 0 que nac ocorre no caso.
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E ndo é possivel admitir-se que, mediante justificagdo, se prove a investidura
na fungdo publica como bem acentuou o Conselheiro MARIO DIFINI no Parecer n®
3.435, do antigo Conselho do Servigo Publico.

5.-Outra questao a considerar, sdo os meios de prova de tempo de servigo de
que dispd& o requerente. -

A prova da investidura regular é extremamente importante e necessaria, COmo
inicio de prova documental, numa justificagdo, quer judicial, quer administrativa, de
tempo d€ servigo.

Nao faz, o peticionario, qualguer alusao 3 existéncia de prova documental, seja
de admissao, continuidade ou interrupgdo dos servigos ou vinculo empregaticio.

Se o peticionario, como alega, prestou seus servigos a Secretaria da
Agricultura, no periodo de julho, a dezembro de 1053, teria outros meios de
comprova-lo, além da prova meramente testemunhal, pois que nada ocorreu na
administracao que o impedisse, de acordo com as declaracbes da propria
Secretaria. )

A necessidade da prova documental & sustentada pelo Departamento Adminis-
trativo do Pessoal Civil (DASP) da seguinte maneira:

“Os registros de fregiiéncia é as folhas de pagamento constituem
os principais elementos, em que se baseia a expedigao das certidoes de
tempo de servigo. Se tiverem sido comprovadamente extraviados,
recorre-seé a outros documentos equivalentes ou assemelhados. Na
auséncia de qualquer documento escrito é que se admite o testemunho
de pessoas idéneas (..). (Revista’ de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, (61), p. 237, julho/setembro de 1960).

6. Quanto a possibilidade de instaurar-se uma comissao, para justificagao
administrativa de tempo de servigo, o extinto Conselho do Servigo Publico,
reiteradamente, afirmava a admissibilidade da justificacdo administrativa, so na
hipotese de perecimento dos documentos probatorios e ante a impossibilidade de
sua restauragio (Pareceres n® 3.976, 4.151 e 4.400).

Os assentamentos da Secretaria estdo intactos. Existem assentamentos
funcionais, mas neles nada figura sobre o requerente. E édbvio, por conseguinte, que
a prova testemunhal — mais fragil, por exceléncia — ndo pode prevalecer sobre toda
documentagao existente no érgéo. '

Portanto, a excecdo aberta no § 2° do art. 166 da Lei n? 1.751, de 22 de

fevereiro de 1952 (Estatuto do Funcionario Publico Civil do Estado do Rio Grande
do Sul) da possibilidade de justificagdo perante uma comisséo, parece totalmente
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inoportuna e infupdada, no presente caso, por inexisténcia de provas do exercicio
:regular d_a fungao publica, exercicio este, que é pressuposto basico para a
instauragao de um processo desta natureza.

7. Poder-se-ia ~ s6 para argumentar — enfoca 40 &
. _ \ - r a questdo a luz da legislacéo
tLra_balhnsta, ou seja, tratar-se de vinculo empregaticio regido pela Consolida%éo gas
eis do Trabalho (Decreto-Lei n? 5.452, de 1° de maio de 1943).

Na época, 1953, era, apenas, admitido o contr i
a 1 , , , ato bilateral, expresso e
—:Zgub_tr_?do no TntI):nzi de Contas, no dmbito da Administracido Publica. Tais
quisitos para validade eram exigidos pelo art. 767, alinea “i", d .
Geral de Contabilidade Publica, ' " o Regdamento

E ilustrativo o Parecer n? 7.162, do Conselho do Servi abli

B 1 162, ¢o Publico, relatado por
JOAO PETERSEN JUNIOR, e publicado no Diario Oficial do Estado, em 19pde
setembro de 1967, cuja ementa é a seguinte:

"0 estabelecimento, no servigo publico, de vinculo contratual, em
termos idéneos, para subtrair o prestador de servico ao regime
estatu_tério, supde, necessariamente, a existéncia de ato bilateral, onde
se estipule as condigoes de relacio de emprego assim convencionadas.
Compete a ratificagdo por instrumento bilateral adequado de outra
qualquer espécie de ato administrativo expedido com esse sentido”.

Por outro lado, consideravam-se nulos, de pleno direito, os ajustes verbais, de
acordo com o art. 778 do mesmo Regulamento Geral de Contabilidade Publica,
verbis:

“Em nenhum caso podera ser permitida a celebracio de contratos
verbais com a Fazenda Publica, sendo nulos de pleno direito os ajustes que
assim foram concluidos”.

A lei expressamente vedava, a doutrina é undnime neste sentido, a celebragédo
de contrato verbal ou tacito como 03 previstos nos arts. 442 e 443 da Consolidagao
d?s Leis do Trabalho, quando um dos contratantes for a Administragao Publica, que
nao pode abster-se de suas normas proprias. Somente nas hipéteses expressamen-
te autorizadas por lei, a Administracdo pode celebrar contratos sob a égide da
legislagao trabalhista consolidada.

_PE_L_O E)_(POSTO, conclui-se que € de indeferir-se o pedido de processamento
de Justlﬂcagaq administrativa, pois a falta de investidura regular, impedindo a
formaqag de vinculo entre a Administracéo e o requerente, faz com que néo possa
ser considerado como tempo de servigo publico o periodo de jutho a dezembro de

v . 1d,
5 i - T equell(: a sl C()Hlputado pa a eIEItOS de

Eo parecer.
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PARCELAMENTO DO SOLO URBANO

VEHRENA NYGAARD BECKER _
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

Professora de Dirieto Civil na Universidade do
Vale do s Sinos

PARECER N® 4357

PARCELAMENTO DO SOLO URBANO.
Lei n® 6.766, de 19 de dezembro de 1979. Consideragoes.

Com vistas a colher sugestdes desta Procuradoria-Geral, é-nos submetido, por
solicitacdo do Secretério do Interior, Desenvolvimento Regional e Obras Publicas,
estudo dessa Pasta, infitulado “Parcelamento do Solo Urbano — Competéncia e
Possibilidades de Intervengio peio Estado e peios Municipios.

Conforme se Ié na apresentacao do estudo, sua elaboragao foi norteada
tao-somente pelo intuito de orientar, por via de nogdo geral, as acdes e
possibilidades de intervengéo do peder pablico nos loteamentos e desmembramen-
tos do solo urbano, tendo-se compilado as diversas hipéteses previstas na Lei n®
6.766, de 19 de dezembro de 1979, sem qualguer intuito interpretativo.

Dessa forma, atendo-se rigorosamente .a literalidlade da lei, o trabalho
contém um levantamento minucioso dos poderes conferidos aos Estados e
Municipios para atuarem sobre o parcelamento do solo, seja manifestando-se sobre
projetos de loteamentos e desmembramentos, seja editando normas e diretrizes
relativas ao uso do solo urbano.

Considerando os objetivos e a natureza do estudo ora em apreciacéo, que

acabamos de referir, algumas observacgbes apenas afiguram-se-nos pertinentes.

1. A primeira delas, de ordem geral, diz respeito ao exato enguadramento da
Lei n? 6.766 no sistema juridico positive. Desse ponto de vista, permitimo-nos
questionar a afirmagao — ndo obstante constar do proprio texto legal — de que o
parcelamento do solo urbano é regido por dita lei, sendo dado acs Estados, Distrito
Federal ¢ Municipios o estabelecimento de normas complementares com vistas a
adequar os pracaitos da lei as peculiaridades regionais e locais.

No que diz respeito as regras de direito urbanistico, tal assertiva, isoladamente
encarada, pode induzir o entendimento equivocado de que a lei federal, tendo
absorvido a matéria, esta a distribuir competéncias entre as entidades politicas
menores.
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Todavia, no casc do .Municipio, sua competéncia para dispor sobre a.
ordenacao urbanistica do seu territério e, conseguentemente, sobre o parcelamento
do solo urbano, decorre diretamente da Constituigéo Federal que, no seu art. 15, Il, ao
assegurar a autonomia municipal, a ele confere poderes para dispor sobre todas as
matérias de seu peculiar interesse.

Por assim ser, nem precisaria a lei ter previsto, no paragrafo Unico do seu art.
12, que os Municipios poderéo estabelecer normas complementares para adequar
os preceitos nela contidos, as peculiaridades locais. Esta regra ha de ser vista, nao
como uma outorga de competéncia, mas como um enunciado do proprio objetivo
da lei federal, qual seja, o de orientar a atividade normativa dos Municipios,
indicando os critérios urbanisticos e os requisitos urbanisticos minimos para uma
ordenacao mais adequada do uso do solo urbano.

O mesmo se diga relativamente ao Estado, na medida em gue este, também
por forca da Constituigdo Federal, exercerd sua competéncia residual sempre que
se manifestar, de forma preponderante, sobre os demais interesses em joge, o
interesse regional.

No que concerne & Regiao Metropolitana, ¢ de registrar-se a particularidade
de que a atuacdo dos Municipios que as integram deve, em materia de ordenagao
do usc do solo, compatibilizar-se com o planejamento metropolitano.

Em sintese, entendemos que os Estados e os Municipios, no exercicio da
competéncia que thes é conferida pela Constituigdo Federai, e orientados pelos
critérios e requisitos minimos da Lei n® 6.766, nao sé podem, como devem editar
normas sobre o parcelamento do solo urbano.

2. Qutra observagio que nos parece deva ser feita refere-se a omissao, no
estudo ora em apreco, de algumas hipdteses de atuagdo do Estado e des Municipios
no contexto da Lei n? 6.766.

2.1. Com efeito, no rol das hipdteses levantadas, seria conveniente fosse
mencionada expressamente aquela relativa ao estabelecimento de outros requisitos
urbanisticos para os loteamentos, além daqueles minimos previstos no art. 4° da lei.
Embora esta possibilidade esteja englobada na de editar normas complementares,
como prevista no pardgrafo Unico do art. 19, ela merece ser destacada em razéo da
importancia de que se reveste para a correta aplicagdo da lei federal e,
conseqlientemente, para a adequada ordenagao do uso do solo urbano.

Neste particular, convém que os Municipios sejam alertados da necessidade

de legislarem na matéria, estatuindo quantos requisitos lhes paregam convenientes
e oportunos tendo em vista as peculiaridades de suas respectivas areas urbanas.
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2.2. Qutra hipotese a ser acrescentada ao texto é a contemplada no art. 18, I,
da Lei n? 6.766 que, ao tratar dos documentos necessarios para o registro do
loteamento, preceitua que a lei municipal exija a execugéo, pelo loteador, no
minimo, das vias de circulacéo do loteamento, demarcagao dos lotes, quadras e
logradouros e das obras de escoamento das aguas pluviais, podendo a lei
municipal, todavia, optar entre exigir a execugéo dessas obras e a prestagao de
garantia para a execugao, de acordo com cronograma apresentado pelo interessa-
do e submetido & aprovagao da Prefeitura.

Condicionando o registro do loteamento & apresentacéo do termo de
verificacdo, pela Prefeitura, das obras mencionadas ou a aprovagéo, também pela
Prefeitura, do cronograma acompanhado do competente instrumento de garantia, a
lei contempla valioso instrumento que permite assegurar a efetiva implantagéo, pelo
responsavel, das obras de infra-estrutura urbana do loteamento.

Todavia, em razao de sua localizagéo totalmente inadequada no contexto da lei,
o preceito corre risco de passar despercebido, razdo pela qual também merece
especial destaque. N&o é demais enfatizar a conveniéncia de o Municipio exigir a
execucdo de outras obras, tais como as necessarias para a implantagdo dos
equipamentos publicos de abastecimento de 4gua, esgotos e energia elétrica.

Estas sdo as consideracdes que, S.M.1., se nos afiguram pertinentes ao estudo
submetido & apreciagao. ¥

E o parecer.

PORTO ALEGRE, 15 de abril de 1880.
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TRANSFERENCIA DE OFICIAL
DA BRIGADA MILITAR PARA
A RESERVA REMUNERADA

B ADNOR GOUL ART
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER
Transferéncia de Oficial da Brigada Militar para a Reserva remunerada.

Beneficios de seu jus, quando, ao tempo em que vigia a Lei Estadual n®
1.753/52, ja havia implementado as condigOes para se inativar,

Regramentos legais que disciplinam a espeécie.

Vem a esta Assessoria 0 Processo n? 3.875, sem data, oriundo do Quartel do
Comando General da Brigada Militar, no qual esta inserido Ato a ser assinado
pelo Senhor Governador do Estado, transferindo para a reserva remunerada o
Coronel PM O.AF.F. RE12.025.1.

Dentre os beneficios a que fard'jus o militar em pauta, no entender dos 6rgacs
que .opinaram no processe, consta uma gratificagdo de 209, sobre o soldo de
Coronel PM, visto incidir sobre sua situagéo o paragrafo 22 do artigo 167, da Lei
Estadual n® 7.138 (Estatuto dos Paliciais Militares do Estado do Rio Grande do
Sul), de 30 de janeirc de 1978, combinado com o artigo 44, item |, letra b, da Lei
Estadual n®1.753/52.

E de se esclarecer, ainda, que 0 requerentg, em conformidade com a grade de
tempo de servigo acostada ac processo completou, em 10 de junho do fluente ano, 42
(quarenta e dois) anos, (quatro) meses 01 (um) dia de tempo de servico prestado a
Farca Publica do Estado.

E o relatoric.

Consoante o paragrafo 29, do artigo 167 da Lei Estadual n? 7.138, de 30 de
janeiro de 1978.

“"Ao Policial Militar que, de acordo com a legislagéo anterior a Lei n®
6.195, de 15 de janeiro de 1971, tivesse direito a promogao por ocasido

Parecer elabarado quando o autor era Assessor luridico do Chefe da Casa Militar.
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da transferéncia para a reserva ou reforma, EM HIPOTESE DIVERSA
_DA_E?O PAHAQHAFO 1¢ (grifei), fica assegurada a remuneragédo .de
inatividade relativa ao posto ou graduago a que seria promovido em
decorréncia da mencionada legislagao...

A seu turno, soa o paragrafo 1¢ (mencionado na disposigdo antes transcrita) do
mesmo artigo 167:

Q Oficial que contar mais de trinta e cinéo e a praga que contar mais de
trinta anos de servigo, ao serem transferidos para a inatividade, teréo os
seus proventos calculados:

| - Sc_e Oficial, sobre o soldo correspondente ao posto imediatamente
superior, ou, tratando-se do ditimo existente na corporacao, sobre o
deste posto acrescido de 20%;

A hermenéutica do prefalado artigo 167 nos aponta que, ao fazer referéncia a
“legislagéo anterior a lei n° 6.195 de 15 de janeiro de 1971", esta, implicita e
primordialmente, nos remetende ao anterior Estatuto da Brigada Militar, seja, 4 Lei
Estadual n¢1.753, de 27 de fevereiro de 1952,

Vejamos agora a situagdo do postulante, em-ordem a averiguar se o mesmo se
beneficia ou ndo das prerrogativas constantes daquele regramento.

Segundo informagao colhida junto a Diretoria de Pesscal do Comando Geral
da Corporacgéo, o peticionario, ao término da vigéncia da Lei Estadual n? 1.753, de
_27 de fevereiro de 1952 (revegada que foi pela lei Estadual n? 6.195, de 15 de
janeiro de 1971), isto é, em 14 de janeiro de 1971, contava 33 (trinta e trés) anos, 11
(onze) meses e 16 (dezesseis) dias prestados & Forcga.

De outra parte, nessa ocasiao era Major PM, tendo sido promovido a esse:
posto em 21 de abril de 1969.

Auscultande a Lei Estadual n® 1.753, a qual, conforme ja se viu, nos remete

aludido.a-rt.igo 167 da Lei Estadual n°7.138, verifica-se que ao regrar a transferéncia
dos Policiais Militares para a reserva, assim dispunha:

Art. 4}4— - A transferéncia de Oficial para a reserva é compulséria ou
voluntaria:
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| — Compuisdria:
a) quando o Oficial completar trinta e cinco {35) anos de servigo;
b) ... P

il = Voluntéria: _
a) quando o Oficial contar mais de vinte e cinco (25) anos de efetivo
servigo, com vencimentos e vantagens proporcionais ao posto;

b) quando o Oficial contar mais de trinta (30) anos de servigo, com
promogao ao posto imediato e vencimentos integrais respectivos’.

Assim, constata-se que o Coronel O.A.F.F. por ocasi&o do término da vigéncia
da Lei Estadual n? 1.753/52, implementava plenamente as condigbes estabelecidas
pelo artigo 442, inciso Il letra b daquele diploma legal, visto que, conforme ja se
constatou, contava mais de 30 (trinta) anos de servigos na Corporagéo. -

‘Se houvesse utilizado a prerrogativa ali consignada, poderia ter se inativado no
posto de Tenente Coronel, com os vencimentos correspondentes a esse posto.

Entretanto, ndo se inativou...

Agora, editadp o novo Estatuto da Milicia Estadual, vem o legisiador
estabelecer a obrigatoriedade de translag@o para a reserva remunerada do Oficial
com mais de trinta e cinco anos de servigo, infletindo a norma que assim dispbs
(art.167, § 12, da Lei Estadual n? 7.138/78) sobre a situagao do peticionario.

De outra parte, é incontroversa a incidéncia, no caso presente, do caput do
artigo 167 de sobredita Lei 7.138, pois, como acima ja se explicitou, se houvesse
ocorrido a inativagao sob a égide da Lei Estadual n® 1.753/52, faria o Policial Militar
em tela, jus & promogéo e vencimentos correspondentes ac novo posto. Portanto,
aqui configura-se a "HIPOTESE DIVERSA DA DO PARAGRAFO 1°” aludida pelo
tantas vezes citado artigo 167 e, por via de consequéncia, a todo aquele Policial
Militar que satisfizer tal condigao legal,

““ .. fica assequrada a remuneragdo de inatividade relativa ac posto ou
graduagio A QUE SERIA PROMOVIDO EM DECORRENCIA DA
MENCIONADA LEGISLACAQ (grifei)..."

(artigo 167, caput).

Da leitura do regramento citado, verifica-se ter o legislador empregado os
verbos no condicional, donde se poderia colocar aquela disposi¢ao, mais ou menos,
nos seguintes termos:

“Ao Policial Militar que, de acordo com a Lei Estadual n? 1.753/52,
tivesse satisfeito as condigdes ali consignadas, em ordem a se inativar,
ndo utilizou tal prerrogativa, continuando na atividade, ao ser transferido
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para a reserva, por forga da Lei Estadual n® 7.138/78, fica assegurada a
percepgao da diferenga de vencimentos entre o posto de que era titular
e aquele ao qual seria promovido, e em decorréncia da mencionada
legislacao”.

Do nosso ponto de vista, esta é a interpretagao que se impde.

'Mesmo porque, se outro fosse o entendimento, possivelmente o conteudo do
paragrafo 22, do artigo 167, da Lei 7.138/78, esbarraria no limite imposto pelo §3°
do mesmo artigo, segundo o qual.

"A remuneragéo de inatividade assegurada pelos paragrafos anteriores
NAO PODERA EXCEDER, EM CASO ALGUM, A QUE CABERIA AO
POLICIAL MILITAR SE FOSSE ELE PROMOVIDO ATE DOIS GRAUS
HIERARQUICOS ACIMA DAQUELE QUE DETIVER POR OCASIAO
IfDE) SUA TRANSFERENCIA PARA A RESERVA OU REFORMA (gri-
ei)’.
Deé todo o exposto se conclui que o Corenel PM O.AFF. nao faz jus a 02
(duas) vezes 209, (vinte por cento) sobre o soldo do posto de Coronel PM, como
consta do Ato a ser assinado pelo Senhor Governador do Estado,e sim,a 01 (uma)
vez 20%, (vinte por cento) e a diferenga de vencimentos entre o posto de Major PM
e a de Tenente Coronel PM.
E o parecer.

Casa Militar em Porto Alegre, 05 JUL 79.
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A LICENCA PARA EDIFICAR
E SUA EXTINCAO

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
Doutor em Direito
Livre docente em Direito Administrativo e Cién-
cia da Administracdo na Faculdade Paulista de
Direito da PUC/SP
Professor Titular de Direitc Administrative da
Facuidade de Direito da PUC/SP

| - LICENGA PARA CONSTRUIR E SEUS EFEITOS

1. — A licenga para construir ¢ o ato administrativo pelo qual o Executivo,
exercitando competéncia vinculada, libera a construgao de determinada obra, por
verificar e proclamar a consonéncia entre um projeto de construgao e o direito de
construir legalmente garantido.

2. — Néo é alicenga, pois, que compde o conteudo daquele direito. Este ja vem
definido em lei. Apenas seu exercicio € que .estd condicionado a um ato
administrativo cuja fungao especifica € conferir se ha ou n&o ha conformidade entre

" a obra pretendida (realizagio material) e o direito de construir deferido pela lei.

3. — Em suma: a licenga é ato que remove obstaculo ao exercicio de um poder
juridico pré-existente e que descende diretamente da lei, mas cuja atuagao esta
condicionada a uma conferéncia administrativa. Ante um pedido de licenga, ac
Executivo nada mais cabe além de conferir se existe ou néo o direito alegado e, se
existente, proclamar tal fato, liberando o administrado para exercita-lo. E por forga
de verificar o ajuste entre o direito pretendido e o gquadro legal de onde ele resulta
que a Administracéo libera o exercicio da atividade material em aprego. Vale notar
que a ordenagéo normativa atribui ao Executivo o mister de proceder a esta analise
e proclamar a adequagic (ou inadequacdo) do projeto & lei. Tratando-se de
competéncia. vinculada, uma vez delineada "in concreto” situagao descrita objetiva-
mente pela norma, o Poder Publico néo pode negar a licenga.

4. — Cumpre referir, ainda, consoante remansoso registro doutrinario, que a
licenga tem eficacia real e néo pessoal.

LUCIA VALLE FIGUEIREDO COLLARILE, em trabatho de méo e sobremao,
certamente o mais completo realizado entre nds sobre este instituto juridico
(Disciplina Urbanistica da Propriedade, tese de doutoramento na PUCSP, edigao
restrita, 1979, pag. 73), traz em abono desta assertiva cita de ITALO DI LORENZO
(Diritto Urbanistico, UTET, Torino, 1973, pag. 581), de acordo com o qual, a licenga
edilicia
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“..remove, com eficacia real e ndo passoal um limite ao exercicio
de L!l'l-’la faculdade, visando a uma ou mais coiaas, portanto introduz
modificagoes joridicas no Ambito de uma “rea” e nao ja, apenas, com
relagdo a um sujeito’. ' ‘

HELY LOPES MEIRELLES também esclarece este ponto, elucidando que

f'Adferindo ao terreno, a licenga para construir ou lotear transmite-se
automa'tlcamente aos sucessores com a so alienagio do imdvel, nao
sendo licito a Prafeitura oper-se & expedicdo ou transferéncia do a'lvaré
ao novo proprietario ou compromissario comprador {Direito de Cons-
truir, Ed. Rev. dos Tribunais, 32 ed. refundida, 1979, pag. 179).

_ 5, —,Nao € a Administracéo que cria o direitc de construir. Este se radica na
le_i. mas ¢ a Administragao que tem o encargo, o dever, de verificar se ocorre ou
nao uma realidade subsumida & hipdtese legal. Dai que o administrado, por muito
conscu&_&nte que esteja quanto ac enquadramento de sua pretensdo as 'exigéncias
normativas, ndo pode exercitar este poder juridico de construir, haurido na lei, sem

que a propria Administragdo efetive o competente exame e i ivi
e p libere a atividade

Po mesme passo em que é dever da Administragdo efetuar a remogéo do
obstaguio ao exercicio do direito, é poder dela, por inserir-se em sua competéncia
expedlr o} gto de licenga ou denega-lo se incabivel. Evidentemente, se ilegitimamen—l
te_ m_defenr o pedido, cabera ao Judiciario, a instdncias do interes'sado restaurar o
direito, garantindo seu exercicio ao postulante. -

6_. - Em ‘face qas caracteristicas apontadas e pacificamente éceitas pela
doutrina e jurisprudéncias patrias, o prof. OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE

MELLO qUaIIIjCa d |Ce| como * tamer constit ao dl t“ -1a
ca acertamento
v S UtiVO (o] 1a ' S QUI

o _“inrlmeiro (autorizagdo) cria direito, ao ampliar as faculdades
jurld[qas de quem recebe a autorizagao, -enguanto o segundo (licenca)
consiste em acertamento constitutivo formal, pois se trata de deglara-
¢do recognitiva de direito, de asseguramento da situagdo juridica”

(Principios Gerais de Direito Administrativo, Ed. Forense,-12
: » B 1% vol.
pag. 508). se,"1% vol. |, 1969,

E esclarece o alcance desta assertiva:

“.Di.scute-se se ela é constitutiva de direito, porgue esse direito
preexistia no seu titular. Realmente, ndo é constitutiva quanto ao gozo
de direito; porém.o é gquanto ao seu exercicio. Este s6 pode licitamente
ser levado a efeito depois de licenciada a atividade de alguém goe tinha
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o gozo do direito. Por isso se diz que é constitutivo apenas sob o aspecto
formal” (op. cit., pag. 509).

7. — E bem de ver, portanto, que o deferimento de licenga — ao contrario de
alguma opiniac mais desavisada — nada tem de precério. Com efeito, a voz
“‘precario”, reportada ao ato. administrativo, significa provisorio, cancelavel a
qualquer tempo, instavel. Por evidente que um ato recognitivo de direito nada pode
ter de precario, de instavel, de provisdrio, ou de elidivel ao talante de quem o
expediu. O reconhecimento de um direito que procede diretamente da lei ndo pode
depender da vontade da Administracao.

Dai haver HELY LOPES MEIRELLES enunciado, com propriedade, a diferenga
existente entre os alvaras de licenga, atos definitivos e os de autorizacac, atos
precarios, nos seguintes termos:

“O alvara pode aer definitivo ou precario: sera dafinitivo e
vinculante para a Administragdo quando expedido diante de um direito
aubjetivo do requarente como é a edificacdo, desde que o proprietario
satisfaga todas aa exigéncias das normas edilicias; sera precario e
discricionano se a Administragdo o concede por liberalidade, desde que
nao haja impedimento legal para aua expedicio, como & o alvara de
porte de arma ou de uao eapecial de um bem puablico. O alvara definitivo
conaubatancia uma licenca; o alvara precario expressa uma autoriza-
¢éo” (Direito Administrativo Brasileiro, Ed Rev. dos Tribunais, 6* Ed.
atualizada, 1978, pags. 111/112),

SERGIO DE ANDREIA FERREIRA, o eminente professor da Universi-
dade Estadual do Rio de Janeiro, professa ligdo em que sublinha os mesmos tragos,
ao dizer:

“A primeira, a licenga, de carater vinculado envolve direito subjeti-
vo oponivel a propria Administragao, a ultima, a autcrizagao ou
permisséo, eminentemente diacricionaria é precaria e revogavel” (Direi-
to Administrativo Didatico, 1978, pag. 252). ‘

8. — De resto, seria simplesmente absurdo inculcar-se precariedade a
licenca para construir, tanto em face de seu carater meramente aferidor de um
direito pré-existente, quanto a vista dos relevantes efeitos patrimoniais gue sdo
envolvidos com base neste ato administrativo. Deveras, uma vez obtida a licenga, o
interessado investe recursos de significativa grandeza, seja para construgdo de sua
propria morada, seja para edificagao de edificios cujas unidades intenta revender.
Ninguém poderia, sem abalangar-se a riscos descomedidos, alocar importancias
deste tomo assumindo a alea de suportar prejuizos de tao assinalado porte. Basta
esta singela consideragao para ressaltar a inconsisténcia e irresponsabilidade
residente na assertiva de que a licenca para edificar é ato precario. Com efeito: a
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conseqiéncia natural da precariadade ¢ a possibiidade de extingao do ato sem
qualguer composigao patrimonial.

9. Finalmente, importa notar que, & moda de qualquer ato administrativo
unilateral, a licengca goza de presuncdo de legitimidade. Este ¢ o atributo do ato
administrétivo, gragas ao qual as declaragdes juridicas da Administragéo, até prova
em contrario, 540 havidas como afinadas com o Direito.

Ao respeito JUAN CARLOS CASSAGNE averbou:

“Dentro de las prerrogativas ‘hacia afuerd’, de que dispone la
Administracicn, uno de los pilares de nuestro regiren juridico adminis-
trativo es lo denominada presuncién de legitimidad — también llamada
presuncién de validez del ecto administrativo — por lo cual aa presume
que éste ha sido dictado en armenia con el ordenamiento juridico, es decir,
cen arreglo a derecho” (El Acto Administrativo — Ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1974, pag. 326). : ‘

E acrescenta:

“La presuncion de legitimidad constituye un principio del acto
administrativo qua encuenira au fundamento en la presuncion de validez
qua acompaina a todos loa actos astatalea, principio en al que basa a su
vez el deber del administrado de cumplir ¢l acto adminiatrativo™ (op. cit.,
pdg. 327-328). '

Trata-se de nog&o corrente e ‘moente no direito administrativo, pacificamente
aceita entre nos, sem bulha doutrinaria, ou jurisprudencial, ¢ que, por isso mesmo,
dispensa maiores consideragdes. )

10. — O que importa ressaltar é a conseqiéncia imediata deste principio. Uma
vez expedido o ato administrativo, o particular tem o direito de supor regulares os
comportamentos que pratique na conformidade dele. -Em outras palavras: o
administrado que atua em consondncia com um ato administrativo — pelo menos se
este tiver aparénciade regularidade — esta respaldado pelo ato, escorado nele.

Com efeito, por forca da presungdo de legitimidade do ato, o administrado
pode, sem receios, afiangade por uma declaracdo da Administragéo Piblica,
desenvolver as atividades que o Poder estatal afirmou serem exercitaveis
legitimamente. ‘

Por isso, alguém a duem haja sido deferida uma licenga de construir ou que

adquiriu imével licenciado, ac proceder a edificagdo facultada, estd resguardado
pelo propric Poder Publico, protegido por sua declaragao, a qual, de direito, nao
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pode ser havida como irresponsavel, seja .em avepc¢do juridica, seja na acepgao
comum da palavra. Quando menos, 0 principio da presungdo de veracidade, validez
e legitimidade dos atos administrativos opor-se-ia a entendimento contréario.

Il — EXTINCAO DA LICENGCA

11. — Inobstante a licenga seja &to vinculado, gerador de direitos e ornada de
presuncao de legitimidade, podem ocorrer hipdteses em que a licenga, mesmo
depois de iniciada a obra, venha a ser extinta. Afora o caso obvio de extingéo pela
simples consumagao dos efeitos que Ihe sdo inerentes, haveria a cogitar dos casos
em que o proprio Poder Publico, através de cutro ato, propde-se a eliminar a
licenca anteriormente concedida.

Sem digredir sobre as varias figuras extintivas passiveis de serem considera-
das nos casos em que a obra ja se iniciou, importa bordar brevissimas
consideragoes relativas as seguintes hipoteses:

a) caso em que a licengs haja sido regularmente concedida, mas a Adminisira-
céo, ulteriormente, considere inconveniente ou inoportuna a licencga deferida;

b) caso em que a licenca haja sido regularmente concedida, mas sobrevenha
lei nova incompativel com a construgao em curso, por vedar o tipo de usc cu de
caracteristicas da construgao licenciada;

c) caso em que a licenga haja sido deferida sem atendimento da legislagéo
entdo vigente.

12. — Se a licenga foi regularmente deferida e a obra se iniciou, 0 administrado
estd de posse de direitos adquiridos. Este ponto é incontroverso.

“O inicio da obra gera direito adguirido @ sua continuidade peia
legialagio em que foi aprovado o projelo..” diz HELY LOPES MEIREL-
LES (Direito de Construir cit., pag. 178).

“A permissao de construir (permis de construire) — que &, no direito
francéa, o equivalente da licenca de construir ~ confere ac seu
benaficiario direitoa adquiridos” (Georges Liet — Veaux - Le Droit de
Construction, 42 ed., Librairie Techniques, 1976, pag. 93, apud LUCIA
VALLE FIGUEIREDQ, op. cit.).

“Iniciada, porém que seja a obra autorizada, o problema muda de
feicdo, porquanto, neste caso, ha, inequivocamente, direito adguirido”
‘(voto do Ministro Moreira Alves, na qualidade de relator do R.E. n®
85.002-SP).
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Ora, oart. 153, § 32 do Texto Constitucional estatui:

) “f\ lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”.

o _Se nem a lei pode ofender ou desconhecer os direitos adquiridos e os atos
‘jurl'dncos perfeitos, menos ainda podera fazé-lo um simples ato administrativo. Com
efeito, esta categoria de atos haure sua forga na lei e ha de estar em tudo.e or
tudo submissa a efa, como é de todos sabido. P

Por isso SEABRA FAGUNDES apostilou:

_ “Administrar é aplicar a lei de oficio” (Controle dos Atos Adrﬁinis-
trativos pelo Poder Judiciario, Ed. Forense, Rio, 1957, 3 ed., pag. 17).
E FRITZ FLEINER deiXou escrito: ’

"Administragdo legal, entio, é aquela posta em movimento pela lei”

e exerci_da dent_ro dos limites de suas disposicoes”- (Principes Généraux
dy Droit Administratif Allemand, 1933, Librairie Dellagrave, trad
Einsenmann, pag. 87). | -

.A_ seu _turno. MI(EHI?ZL STASSINOPOULOS sintetizou esta submissao da
administrag¢ao em relacgéo a lei, nos seguintes e precisos termos;

. “Em um .Estado de Direito a administracdo ndo se encontra apenas
na impossibilidade de agir “contra legem” ou “praeter legem”, mas esta

obrigada a agir sempre “secundum legem” (Traité des A ini
. t B
tifs, Sirey, 1954, pag. 69). ( ctes Admimira

'13-'d' Uma vez que a lei_eg’f:é\ obrigada a respeitar os direitos adquiridos e atos
juridicos perfeitos, "a fortiori" os atos administrativos — que sdo subalternos a lei —

ta “be T e com IIaiOI raz i i ibili g C
‘ 00 taO D 1 n d oga I(:e“ a
egu|a| nes te deIEl |da. ’ !

Segue-se que para desconstitui-la é insuficiente alegar interesse publico que
torne. desaconselhavel a mantenga de uma licenga de construir regularmente
deferida. Ademais, se era obrigatdria a expedigdo da licenga — por ser vinculado
seu_deferlmento - a medida tomada era a Unica possivel em face da lei. Como
entao, tomar providéncia antinémica sem com isto ofender a propria lei que-exigiu c;

deferimento da licenga? Na i
; ?.Nao se-pode cancelar aquilo que se concede
obrigado a fazé-lo. | V por s¢ estar

o Juridicam_ente, por_tanto, & impossivel, sem ofender o direito, proceder-se a
a rengaqao,A prepname_nte dita, de licenga reqularmente deferida. E que a
revogagao consiste-na retirada, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, de
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ato administrativo anterior ou de relagédo por ele formada, com eficacia “ex nunc'
Se a revogagio é ato que se embasa em juizo de merito, seu exercicio supoe
competéncia discricionaria. Onde ha competéncia vinculada, por definigao s6 ha um
comportamento possivel. Uma vez que este haja sido adotado, por ser o
comportamento Unico permitido pela lei, descabe adotar outro. Qualquer deciséo
em sentido diverso serd necessariamente ilegal.

14. — Nao se imagine que esta conclusao, inconfutavelmente légica e exigida-
pelo Direito, implicaria paralisar a realizacao do interesse publico. Se acaso vierem
a se pbr em contradita o proprio Direito aponta a solugdo possivel: expropiar o
direito adquirido & continuidade da obra licenciada. Foi, de resto, o que assinalamos
de outra feita, ao tratarmos, em obra teorica, dos limites do poder de revogar. Na
oportunidade grafamos: '

" A revogacéio, quando legitima, ndo da margem aindenizagdo. Com
efeito, quando existe o poder de revogar perante a ordem normativa,
sua efetivagao nao lesa direito algum de terceiro.

Quando, pelo contrario, inexiste o poder de revogar mas a
administragdo necessita, para atender um interesse publico, rever
certa situacio e afetar relagao juridica constituida atingindo direito de
alguém (ndo meras faculdades ou expectativas) a solugao é expropria-
lo”. i

E pouco além:

"Assim, depois de concedida regularmente uma licenga para
edificar, e iniciada a construgao a Administragéo nao pode “revogar’’ ou
"cassar” esta licenc¢a sob alegagao de que mudou o interesse publico ou
de que alterou-se a legislagdo a respeito” (Elementos de Direito
Administrativo, Ed. Rev. dos Tribunais, pag. 85/86).

15. — Alguns, como OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO (Principios
Gerais de Direito Administrativo, cit., pag. 567) e HELY LOPES MEIRELLES
{Direito de Construir, cit., pag. 181) consideram que, a despeito de haver direito
adquirido, seria cabivel “revogagao”, indenizando-se o administrado. Nao nos
parece correta tal solugéo, pois ndo € o mesmo ter que buscar em juizo uma
indenizacao por danos e ser buscado no Judiciario, com indenizagdo prévia. Sao
caminhos diferentes. Desassiste ao Poder Publico através de comportamento abusivo'
langar o administrado em via menas conveniente para este ultimo.

LUCIA VALLE FIGUEIREDO, em seu magnifico trabalho dantes citado,

também sublinha que o caminho para desconstituir a licenga regularmente
expedida & a expropriagao. E frisa, com propriedade, que o instrumento adequado
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) ".. . . € a expropriagdo do direito — nio do bem — mediante prévia e
justa indenizagéo” (op. cit., pag. 110). '

Em abono deste ponto de vista invoca, ainda, as opinides dos profi
CELSQ BASTOS e CAIO TACITO, no VI Curso de Es?)ecializar,:éopemelgsi?erifg
Administrativo da PUCSP (notas Taquigraficas, 1977). Alias, este altimo mestre, em
parecer lapicar, publicado na Revista de Direito Administrativo, (vol. 114, pag. 471)
faz cqmpletissimo estudo sobre a irrevogabilidade das licengas regularmenté
_expedldas, documentando, a flux, sua tese, com as mais abalisadas opinides de
juristas nacionais e alienigenas.

16. ~ Idént_icg' te_ré que ser a solugdo do problema, quando lei superveniente
es_.tabelegg dlsgnpluna incompativel com a licenga expedida na forma da |&i anterior.
ﬁ\mfiq aqui sera r;ecessario expropriar o "direito de construir’ adquirido nos termos

a lei antiga, a fim de que o prejudicado receba prévia e justa indenizaca

i a enizaca

sacrificio de seu direito. : ¢80 pelo

_ O Supremo Tribunal Federal, no pré-citado R. E. 85.002-SP, em que foi relator o
Mm‘lstro_ Mo_reira Alves, concluiu justamente pela impossibilid'ade de suprimir "sic
.et snmplncnt_er" a licenga dantes concedida, negando mesmo que se pudesse fazé-lo
c?nl inde:[uzag:éo "a posteriori'’. A ementa do acordédo, embora mencione "revoga-
cao" e nmotivp de conveniéncia”, estd reportada a hipétese em que houve
superveniéncia de lei. Seu teor é o seguinte: -

“an_ent;a de construcdo. Revogagio. Fere direito adquirido a
revogagao de ficenga de construgio por motivo de conveniéncia, quando
a obra ja foi iniciada. Em tais casos nio se atinge faculdade juridica - o
denou-ninado direito de construir — que integra o conteido do direito de
propfu.adade. mas se viola o direito de propriedade que o dono do solo
ac'k!umu com relaf;éo ao que ja foi construido, com base na autorizagdo
valnd'a .do Poder Publico. Ha, portanto, em tais hipoteses, inequivoco direito
adquirido, nos termos da sumula 473, )

Recurso inari i rovido” :
csgey extraordinario conhecido e provido” (RTJ, vol. 79, pags. 1.016

Em s_intese: licenca vaélida gera direito adquirido. Sua suprésséo ulterior sé
pode ef?tlvar-se mediante expropriagéo, que é a via constitucional prevista para a
cgnversao.de um diréito em seu suceddneo patrimonial. Razbes de conveniéncia
nac se podem opor a direitos. Leis novas, por nac poderem ser retroativas, também
nao pqdem desconstituir direitos anteriormente formados. A protegéo aoé direitos |
adqu1r|dos_. estabelecida na Lei Maior, garante os que iniciaram construgao com
base em Incgng:a regularmente expedida. So a expropriagdo pode harmonizar os
choques_ de interesses que exijam composigéo, quando ambas as partes possuem ’
pretensoes que merecem a tutela do Direito.

168
RPGE, Porto Alegre, 10{27):161-175, 1980

17. — No caso de licenga expedida em desconformidade com a legislagao
pertinente, a situagdo apresenta-se parcialmente diversa. E bem de ver que nao
havera cogitar de expropriagao do direito a construir na forma da licenga.
Reconhece-se ao Poder Publico a competéncia para fulminar seus atos_viciados.
Dai néo se segue, entretanto, irresponsabilidade por eles. Pelo contrario.

A anulacdo tem como pressuposto a anterior pratica de um ato invalido da
Administragdo. Se a invalidade administrativa supeditou um comportamento do
administrado, nao cabe a ele sofrer os gravames patrimoniais que o préprio violador
da ordem juridica houve por bem desencadear. Seria um contra-senso que o
administrado tivesse que arcar com as consequéncias de uma ilegitimidade praticada
pelo Poder Publico — a menos que houvesse concorrido para ela.

18. — Por sem diavida a Administragao atua legitimamente ao fulminar seus
atos viciados. Mas, tais atos sao, normalmente, tontes geradoras de cons_gqi]éncias
Vale dizer: ndo se apresentam como irrelevantes no universo juridico. Justamente
por iss0 é que se cuida de invalida-los. Se fossem um nada, se néo produzissem
efeito algum, ndo haveria porque ocupar-se deles.

£ um equivoco freqgiiente, mas nem por isso menos grave, a afirmagéo sedica
de que os atos nulos ndo produzem efeitos juridicos nenhuns. Correto seria o
dizer-se que os atos invalidos nao deveriam ser produzidos. Portanto nao deveriam
produzir efeitos. Mas o fato é que séo editados atos invalidos e que produzem
efeitos juridicos. Podem até produzi-los "per omnia secula”, se o vicio nao for
descoberto ou se ninguém os impugnar. De resto, mesmo depois de invalidados,
geram ou conservam uma série de efeitos. Assim, respeitam-se 0s efeitos que
atingiram terceiros de boa fé. E o que sucede quanto acs atos praticados pelo
chamado "funcionario de fato”, consoante universal consenso. O proprio "funciona-
rio de fato” tem resguardados os vencimentos que percebeu ao longo do tempo em
que exerceu a fungdo pulblica. Além disto, os atos ifivalidos geram, como
consequéncia juridica, a responsabilidade patrimonial pelos danos que causaram a
ferceiros. .

19. — Precisamente porque os atos invalidos nao séo irrelevantes no universo
juridico — mas, pelo contrario, sdo fontes de inumeras consequéncias -~ a
Administracio ndo pode ignorar os efeitos que ela mesmo fez gerar ao incorrer em
ilicitude, sobretudo guando ulteriormente a corrige. Portanto, quando procede,
corretamente, & restauragao do direito — fulminando seus atos viciados — nao pode
desconhecer os resultados de sua ilicitude, nem alhear-se dos eventos que
promanaram daquele seu comportamento injuridico cuja supressap deseja efetuar.

lsto &: desassiste-lhe transferir para a esfera patrimenial de outrem 0s danos
que, em Ultima analise, radicam-se no comportamento administrativo originaimente
ilegitimo. Para suprimir aquilo que fez — e que ndo deveria ter feito — a
administracdo necessita auto-inculcar-se a qualidade de transgressor do Direito. E,
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ao fazé-lo, ndo é razoavel, nem equénime, nem juridico, que despeje sobre as
costas de outrem — alheio aquela ilicitude — as consequéncias patrimoniais danosas
advindas de sua propria ilegitimidade.

Por isso o Poder Publico responde pelos danos patrimoniais causados pela
anulagcio de licencas ilegitimamente concedidas, se o lesado nao concorreu para a
produgac do vicio.

20. — De resto, tal consequéncia ndo € mais que a aplicagfo singela da regra
do art. 107, do Texto Constitucional brasileiro, segundo cujo teor:

“As pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos
que seus funcionérios, nessa qualidade, causarem a terceiros’.

A amplitude desta dicgdo deixa manifesto que o Peder Publico ndo se pode
correr de indenizar os particulares quando seus atos derem causa a danos
patrimoniais gravosos a suas esferas juridicas.

Registre-se, ademais, que a largueza da protegdo constitucional, por forga
mesmo de seu teor, abriga hipoteses de danos por atos materiais ou juridicos,
licitos ou ilicitos.

20. — Assim, é indenizavel o dano causado em decorréncia do nivelamento de
uma rua, procedido com todas as cautelas técnicas, mas por for¢a do qual algumas
casas ficam alocadas em nivel inferior ao leito carrogavel, ou, de revés, em nivel
muito superior a ele, sofrendo por isso acentuada desvalorizagao. Tem-se ai
comportamento material licito do Estado, que, todavia, assujeita-o ao dever de
indenizar. E'igualmente indenizavel o dano que resulta da colisao de um veiculo do
Governo, dirigido com imprudéncia e impericia por agente publico, com um
automovel de terceiro. Nesta hipétese tratar-se-a de comportamento material
ilicito. E ainda passivel de indenizagao o prejuizo que sofra o proprietario de um
edificio para garagens de automodveis, regularmente licenciado, se o Poder Publico
entender de fachar & circulag@o de veiculos o perimetro central da cidade, onde
esteja alocado o prédio inobstante o ato seja expedido em nome de intéresse publico
atinente a boa circulagdo do transito e tranqlilidade dos moradores. Cogita-se, neste
caso, de responsabilidade estatal por ato juridico legitimo.

E também indenizavel o dano sofride por um particular em decorréncia de
injuridica proibigao de-circulagao de um nimero de jornal ou revista, decidida sem
que comparecessem razdées de direito procedentes. Trata-se, na hipdtese, de
responsabilidade estatal por comportamento juridico ilegitimo.

21. — No direito brasileiro, & moda do que sucede em todos os paises

civitizados, por forca do Estado de Direito e em conseqléncia do principio da
legalidade ou do principio da igualdade, o Estado também se encontra adstrito a
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reparar os danos que inflija a terceiros. No Brasil, sobretudo, doutrina e
jurisprudéncia tém honrosa tradi¢éo, neste particular, pois sempre propugnaram
posigdes evoluidas e:acobertadoras da situacdo das vitimas.

Particularmente desde a Constituicdo de 1946, ante a clareza e amplitude dos
artigos 194 (Constituicdo de 1946), 105 (Carta de 1967) e o atual 107 (Carta de
1969), encontra-se consagrado, de maneira inobjetavel, principio amplo da respon-
sabilidade estatal, o que veio dispensar magistrados e doutrinadores de maiores

_construgbes tedricas para a defesa dos lesados por atos de pessoas publicas.

22. — E de logica inconfutavel a ligao-proferida pelo eminente administrativista
Ministro SEABRA FAGUNDES ao ensinar, em parecer no qual versou o tema da
responsabilidade publica pela anulagao de licenca para construir:

“Temos que se decisao judicial vier a dar por valido o ato anulatério,
o Estado respondera pelas perdas e danos advindos do licenciamento
indevido. A obrigagéo de indenizar resulta de culpa do servigo publico,
que a sentenga nao exclui, antes constata, ao ter como nula a c‘om.:esséo
de licenga feita com todos os tramites, inclusive a audiéncia dos
diferentes érgaos de assessoramento. Os prejuizos sofridos pela
consulente sevdio resultado de mau funcionamento do servigo publico,
em cuja eficiéncia confiou de boa fé, elaborando projetos, adquirindo
material, contratando pessoal e servigo, dando inicic a obra” (Revoga-
gao de licenga para construgéo -'Direito & Indenizagao, RDP 186, pag.
103).

23. — Qutro jurista ilustre, o preclaro prof. SERGIO FERRAZ, tendo em pauta
o tema licitacdo, deixou averbadas espléndidas ligoes sobre a responsabilidade do
Estado — e conseqgiiente dever de indenizar — em razado da anulagao de atos
administrativos. Disse o ilustre professor de direito administrativo da PUC do Rio
de laneiro:

“A sumula 473 do Supremo Tribunal Federal acabou por pacificar
alguma divergéncia jur’isprudenciai que havia sobre o tema, afirmando,
com todas as letras, que a administragdo deve anular e pode revogar {ou
seja, deve anular por vicio de ilegalidade, pode revogar por iui:_:o de
conveniéncia) os atos administrativos. Entretanto, essa revogagao ou
essa anulagdo nao se fazem impunemente.

No estatuto de boa fé que se estipula entre o licitante e o licitador
esta, necessariamente, compreendida _a idéia de dque, aquele que
provoca préjuizo a outre, deve responder por esses prejuizos. A
administragdo piblica pode revogar por conveniéncia uma licitagdo, mas
cabe a ela indenizar todos aqueles que sofreram despesas, prejuizos,
énus ou encargos com o procedimento licitatério.
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A administragio deve anular, por vicio de ilegalidade no procedimento
licitatéric, mas incumbe-he, realmente, indenizar todos aqueles
que tenham sofrido prejuizos, desde que ndo tenham sido aqueles que

deram causa & ilegalidade. Nao tanho a minima duvida em afirmar que a

reparagao que a administragdo piblica deve, em casos de revogacio e
de anulagao, é a reparagio integral” (Licitacéa, obra coletiva, Fundagaao
Dom Cabral em coedicdo com Consultoria Editorial Ltda., pags.
208/ 207).*

23. ~ Tratando especificamente da anulagio de licenca para construir, a
lustrada procuradora municipal, doutora LUCIA VALLE FIGUEIREDO. em sua
espléndida monogratia pre-citada, indica que se hao de distinguir duas hiooteses: o
caso de haver vicio na expedigdo da licenca por culpa exclusiva da Administragio e
0 caso da concarréncia de culpa. Sustenta, chamando a colagao justamente os
dois autores "supra’ citados, que a Administragao nao pode se eximir de indenizar
0 administrado quando anula licenga irregularmente expedida, se foi ela que
incorreu em vicio (op. cit., pags. 100 e 101).

24. ~ Em sintese: seria incompativel com o principio da igualdade e com a
propria nogéo de Estado de Direito, eximir-se o Poder Pablico de responder pelos
prejuizos patrimoniais que sua conduta viesse a causar, guando da anulagdo de ato
administrativo ilegitimo. Quem & estranho a ilegitimidade nao pode arcar com os
prejuizos que nele se originam e passam a desencadear-se a partir da anulagdo. O
art. 107 da Lei Maior impede ao Poder Publico evadir-se ao dever de repard-los.

25. - Tudo quanto se disse a respeito do dever publico de indenizar, nos
casos de anulagio de licenga a cujo vicio seja estranho o particular, aplica-se, com
maior razgo, quando a anulagao decorre de mudanga de interpretagdo administrati-
va saobre a legislagio em que se embasou para licenciar a obra.

E que o Poder Publico ndo pode sobretudo em face da presungio de
legitimidade dos atos administrativos "retro” mencionada deixar o administrado em
situa¢ao instdvel, movedica, pendente de oscilagbes na interpretagdo das regras
juridicas que aplica.

Aorespeito HELY LOPES MEIRELLES teceu o seguinte comentario:

"Também ndo se justifica a invalidagdo do alvara por mudanga de
orienta¢éo administrativa, ou nova interpretagao das normas edilicias de

™) .AS judiciosas licGes do prof SERGIO FERRAZ, aqui expostas, levaram-nos a rever afirmacao
érronea que expressamos em obra monogréfica sobre "Licitacdo”, recém editada (Ed. Revista dos
Tribunais, 1980), conquanto redigida em fins de 1978. Nela repetimos, sem fundamentacao, a assertiva

corrente e cedica, mas incorreta, de que a #nulagio de licitagdo’ ndo acarreta para o Poder Publico nenhuma
obrigacio de indenizar.
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construcdo, pois o critério anterior & valido para as licengas exrpec_iidas. e
-gera direito subjetivo & sua manuténgao” (Direito de Construnr cit. pag.

180).

. ligoes serenas, reportando-se

O consagrado mestre CAIO TACITO, senhor de lig _
a um precioso trabalho (&> ex-ministro do Supremo Tnbuna'1 Federal, CAHLOS
MEDEIRQOS SILVA (Rev. de Dir. Administrativo, vol. 109, pag. 278) averbou em

parecer de grande fdlego. :

" A doutrina tradicional do direito administrativo brasileiro, expressa
em mais de 20 anos de iterativo entendimento, como documentou
CARLOS MEDEIROS SILVA, € igualmente no sentido de que as
modificagdes da jurisprudéncia administrativa _nao podem abalar os atos
consumados,‘geradores de direitos subjetivos conl_ cli'esrespelto a
situagoes definitivamente estabelecidas’” (Parecer "in" Revista de
Direito Administrativo, vol. 114, pags. 469/470).

26. — Segue-se que, desconsiderado o dever admim_istrativo df.- respe'itq as
licengas anteriores, expedidas com base em determinada interpretagao razoavel qa
legislagdo vigorante, 0s prejuizos que resultem dos atos que as anularam sao
necessariamente indenizaveis. .

- Lt . Y . S
A Administracao falece o direito de irrogar aos pgdlculares '(_:ondsesqlt:jgcaa
patrimoniais lesivas por forga de sua propria mudanga de interpretagao das leis.

Donde, os prejuizos que causar aos_qdministrald_(‘)s, por a.nulatr__l_lcerj(;f:fetirni
decorréncia da alteragio de inteligéncia dos dispositivos pertmen esst:t a‘ca retam
responsabilidade publica, obrigando o Poder Publico a indenizar os tituiare

licengas suprimidas.

Il — SINTESE CONCLUSIVA

27. — A vista das consideragdes anteriores, procede sumular conclusoes que
decorrem das premissas implantadas:

a) A licenga para construir € ato vinculado pelo qual o Eoder Public;'jo,
reconhecendo o ajuste de uma pretensdo juridica & esfera de direitos 0uch?rga~a
pela lei, proclama este ajuste e libera o interessado para efetuar a edificacao

pretendida;

b) A licenga ¢ ato unilateral, deferida a instancias do postulante, mas que
corresponde a um dever e a um poder do Municipio;
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c) A licenga néo ¢é ato precario, mas, contrariamente, estavel, seja por seu
carater recognitivo de direito pré-existente, seja pelas relevantes conseqliéncias
patrimoniais que nela se véem implicadas; :

d} A licenga é o ato de eficacia real e nao pessoal, adere ao terreno e por isso
transmite-se automaticamente aos sucessores com a so alienacéo do imovel;

e) Como ocorre com os atos administrativos em geral, a licenga goza de
presungédo de legitimidade. O Administrado tem o direito de supor regulares os
comportamentos que pratique na conformidade da licenga, pois esta afiangado por
uma declaragéo da Administragao Publica e protegido pela decisao contida no ato;

f) A Administragéo falece o poder de revogar, isto é, extinguir por motivos de
conveniéncia e oportunidade, licenga regularmente expedida, seja porque nao pode
ferir direito adquirido, seja porque néo pode emitir juizo discricionario em matéria
onde a competéncia é vinculada. Se o fizer estara contrariando aguilo que decidiu
nos termos da lei e ndo comporta legalmente outra solugao salvo a adotada;

g) A Administragao também é vedado suprimir licenga regularmente expedida,
no caso de superveniéncia de lei que estabelega disciplina incompativel com a
licenga expedida nos termos da legislagao precedente, pelo menos no caso de ja
haver sido iniciada a construgdo. O interessado tem direito adquirido ao prossegui-
mento da obra, protegido que esta pelo artigo 153, § 32 da Carta Constitucional;

h) Se a Administragao necessitar desconstituir a licenca por razées de interesse
publico, tanto no caso de juizo administrativo sobre conveniéncia e oportunidade,
quanto no caso de superveniéncia de lei incompativel com a persisténcia da
situacdo anterior, deverd expropiar aquele direito de construir expressado na

licenga, na forma do art. 153, § 22, do Texto Constitucional, cujos termes impedem
outra solugao;

i) Se a licenga houver sido irregularmente expedida, o Poder Publico pode
anuld-la, mas ndo pode desconhecer os danos patrimoniais que causou a quem,
com base nela e sem haver dado causa ao vicio juridico, sofreu prejuizos ao atuar
em sua conformidade;

i} Se o Poder Publico revogar, cassar, suprimir licenga, seja por razoes de
conveniéncia, seja por superveniéncia de lei incompativel, seja por vicio ndo
imputavel ao particular, fica obrigado a indenizar cabalmente os prejuizos que disto
resultem para o lesado. O art. 107 do Texto Constitucional, que dispde sobre a
responsabilidade do Estado, assegura aos lesados por ato do Poder Publico
completa reparagao;

k) Seria injuridico, (ademais de injusto e imoral) evadir-se o Poder Publico-as
consequéncias de sua propria ilegitirnidade. O principio da legalidade ou o principio
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da igualdade e até mesmo a estrutura basica do Estado de Direito, cor_ma_tural a ele,
impedem que o Poder Piblico lance sobre os ombros do administrado as
conseqliéncias detrimentosas oriundas de sua propria ilegitimidade;

1) A Administragdo desassiste, por alterar sua propria interpretagao rgzoa’vel
dos dispositivos legais, fundando-se em novo critério interpretativo, anular licengas
de construgdes expedidas, mormente no caso de edificagdes ja iniciadas;

m) Se a Administragdo anular, por mudanga de critério interpretativo, licenga
j4 deferida, respondera integralmente, segundo os termos do artigo 107, do_ Texto
Constitucional, pelos danos causados a quem atuou na conformidade da licenga

expedida;

n) Seria injuridico, por ofensivo & presungéo de Iegaiidadg fdos atos adiminis-
trativos, ao principio da boa-fé, que necessariamente deve presidir o comportamen-
to da Administracdo, e ao dever de firmeza que deve acompanhar os atgs
administrativos, eximir-se as consequéncias de suas decisoes. E, fora do Direito, seria
iniquo e contrario aos padroes minimos de um Estado minimamente ético, procedimen-
to deste jaez.
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LICENCA PARA CONSTRUGCAO

EXISTENCIA DE SERVIDAO
NORMAS APLICAVEIS

ARNOLDCQ WALD
Procurador do Estado do Rio de Janeiro
Professor Catedrético na Faculdade de Dirdito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
livre docente na Faculdade de Direito da Uni-
versidade Federal do Rio de laneiro e na
Universidade Federal Fuminense

— DOS FATOS

1. Em 20.11.1976, varios proprietarios de unidades auténomas do Edificio
"Chopin-Prelude-Balada”, situada na Av. Atlantica n? 1782, requereram ao Prefeito
do Municipio do Rio de laneiro gue-fosse reexaminado o projeto de construgéo do
Copacabana Palace Hotel, em virtude de conflitar com os direitos de servidéo
atribuidos aos regquerentes.

2. No item 2 da petigéo, salientam os interessados que

"o projeto apresentado prevéum embasamento na area ocupada
presentemente pela piscina e pela pérgula, com altura de seis metros,
destinada a circulagéo de automaveis, em razdo de que 0% espagos
livres seriam fechados”.

3. Alegam o0s requerentes que, assim sendo, o projeto fere o direito de
servidao devidamente inscrito no Registro de Imdveis, de acordo com o qual os
proprietérios do prédio onde vai ocorrer & construgdo se obrigaram a nao efetuar

numa faixa do mesmo

“quaisquer construgdes, exceto uma’ passagem coberta, ligando o
Palace Hotel Copacabana ao futuro edificio do novo hotel a ser
construido nos fundos do terreno’.

4 Ainda entendem 0s requerentes que, realizada pela Companhia de Hotéis
Palace a construgdo da cobertura em forma de L, nao poderia a empresa modifica-ia,
tendo ficado exaurido o seu direito. Acrescentam que, numa das esclrituras
posteriores, na quat foi parte a Companhia de Hotéis Palace S. A, ficou esciarecido
que a servidao de nado construir tinha como unica excegao a existéncia de "‘uma
passagem coberta ja levantada”.
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5. A fls. 27, o Diretor-Geral do Departamento de Edificaco
3 ¢oes esclare
despachar o pedido de licen¢a deferido-em 23.9.1976, : e gte. w0

Iil. DA INTERPRETAGAO DA ESCRITURA

11. A interpretagdo técnica de expressac "passagem coberta'’ refoge um
pouco & competéncia da Procuradoria-Geral, podendo ser esclarecido pelo
Departamento de Edificagoes se ela pode abranger ou nac a circulagio para
automoveis prevista no projeto e as demais modificagdes que o projeto vai trazer
ao panorama local.

a) considerou a existéncia da serviddo, permitindo passagem
cqberta_cu;as caracteristicas, inclusive quanto ac dimensionamento
(dlr_nensoes da projegdo horizontal e altura), ndo -parecem definidas com
maiores detalhes;

12. A primeira vista, devemos admitir que, tratando-se de uma excecdo a
regra, a sua interpretagdo deve ser restritiva. Efetivamente, a escritura proibe que
se levante no terreno "“quaisquer construgdes'’ e admite, excepcionalmente, a
passagem coberta. Ipsis verbis, "exceto uma passagem coberta". Ora, é norma de
hermenéutica gue as exce¢des devem sempre ser interpretadas de modo restritivo.

‘b) condicionou a concesséo da licenga ao respeito dos direitos de »
terceiros;

¢) esclareceu que, na forma da lei, o licenciamento de obras nao

importa em autorizacao para sua execugéo, quando feridos direitos de

terceiros 13. O elemento historico nos leva, alids, 8 mesma conclusaoc, pois a escritura é

de 1943 e o que as partes pretendiam, na época, era a possibilidade de cobrir a
area de circulagao de pedestres e a pérgula, onde funcionava e ainda funciona o
servigo de restaurante, com a unica finalidade de proteger os hospedes contra a
chuva e o-sol. Aparentemente, nao se concebia, naquele momento, a passagem de
veiculos no local e a construgao de cobertura para tal finalidade.

¢) esclareceu que, na forma da lei, o licenciamento de obras néo

|tmpo:fta em autorizaglo para sua execu¢do, quando feridos direitos de
erceiros.

14. Se, todavia, na linguagem técnica a expressao ''passagem coberta” admite
uma interpretagdo mais ampla que se coadune com as inovagdes do projeto, a
matéria podera ser esclarecida mais adequadamente pelo Departamento de
Edificagdes. ' :

6. Concluiu, afirmando que desconhecia, na época', qualquer reclamagéo de
terceiros e que a escritura junta a fls. 14 e seguintes n&o vinculava a Companhia de
Hotéis Palace, que nela ndointerveio, tratando, inclusive, de prédio vizinho.

7. Em 10.12.1976, o processo foi remetido & Procuradoria-Geral do Estado para IV. DA MODIFICA(’\AO DA SERVIDAO

dar parecer.
15. Os requerentes de fls. 2 e seguintes entendem que, levantada a-cobertura,

exauriu-se o direito do proprietéario do prédio’serviente em relagéo ao direito de
construir na area nen aedificandi. No item 7 da petigao de fls. 3, -consideram os
titulares do direito de servidde que o direito de construir se esgotou, invocando,
neste sentido, a existéncia de escrituras que se referem, como unica excegao o
dever de ndo construir, a uma "passagem coberta ja levantada” (fls. 3, itens 6 e 7).

I DA POLEMICA

_ 8. _Duaﬂs 880 as cjue'stées basicas em qua as partes se confrontam na
interpretacéo da servidéo de ndo construir.

_ Q A primeira se refere ao dimensionamento da cobertura permitida pela
e_scrltur:_gl de servidédo. Trata-se de saber até que ponto o atual pfojeto 'que prevé a
circulagdo de automdveis e um embasamento de seis metros na a’}ea p'resente—
mente chpada pela piscina e pela pérgula, se coaduna com a autorizacdo de
construir uma cobertura na passagem que liga a parte da frente do prédio (atual
Copacabana Palace) ao edificio dos fundos (atual anexo).

16. Quanto & escritura, junta a fls. 14 e que, a fls. 16 verso, se refere a
"passagem coberta ja levantada’, devemos salientar que, como lembrado pelo
Departamento de Edificacdes a fls. 29, a Companhia Hotéis Palace nao foi parte,
nem interveniente, no mencionade documento, que assim nao pode criar direitos
nem deveres, sendo, para a citada empresa, ''res inter alios acta’.

17. O problema de se ter esgotado ou nao o direito de construir da Cia. Hotéis
Palace também nos parece discutivel. O argumento basico na matéria nao consiste
no fato de se ter esgotado o direito, mas de nao poder ser violado o direito dos
titulares “da serviddo. Nada impediria que a. Cia. demolisse a atual cobertura e

_10_. A segunda questdo consiste em saber se 0 modo atual de utilizagio da
sel_'lwdao pode ser modificado pelo propristéario .do prédio serviente de modo
unilateral, sem ter ouvido previamente os proprietérios do prédio dominante.
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fizesse outra desde que nao agravasse a situagdo dos vizinhos. O ponto
fundamental nao nos parece ser, pois, o de se ter esgotado o direito de construir da
Qia_. Hotéis Palace, mag de néo poder ocorrer uma modificagdo em detrimento dos
yszmhos. Acresce que a construgdo existente constitui um importante elemento de
Jinterpretagao da vontade das partes no momento em gue constituiram a servidao. A

hermepéutica considera como relevante na maneira de interpretar os atos

juridicos,' a_forma pelo qual os mesmos foram executados durante longe tempo
pelas proprias partes. Assim, a titulo de simples aolicagao analdgica, podemos citar
oart. 131, lll do Codigo Comercial de acordo com o qual,

QO fafco dos contratantes, posterior ao contrato que tiver relagao
com o pbjeto principal,- sera a melhor explicagdo da vontade que as
partes tiveram no ato da celebragdo do mesmo contrato’'.

18.'Trata-se, no c_aso, de servidao de nao construir ou de nao levantar mais
alto (altlus_ non tollendi}, que tem como objeto garantir o direito de luz ou de vista
dos proprietarios do prédio dominante.

_19. OI:E, é principio geral do direito das serviddes que o proprietario de prédio
serviente & obtigado u abster-se de qualquer procedimento que possa embaragar o
'seu uso ou diminuir-lhe as vantagens (V. Lafayette Rodrigues Pereira, Direito das
.Colsas, 2° edigéo, Jacintho Ribeiro dos Santos; editor, pag. 278). Por outro lade, a
mudafiga de iocal (ou de dimensao) da servidao nao pode ofender as comodidades
do prédig dominante (Lafayette, obra citada, pag. 279).

_20. Ha consenso da doutrina e da jurisprudéncia no sentido de que as

. servidoes devem ser exercidas civiliter, isto é, de modo a compatibilizar o exercicio
dos direitos do. dono do prédic serviente e os do prédio dominante. O qué beneficia

uma das partes sem prejudicar a outra deve ser admitido, na ligdo de Pardessus

‘para que, em matéria de serviddo: Queod tibi non nocet, et alteri prodest, ad ici
ob'llg_atus est (Ap. Didimo Agapito da Veiga,- Direito das Coisas in Manual do

Cod_lgo Civil, vol IX, 12 parte, Rio, Tip. do Jornal do €omércio, 1925, pag. 355).

Assim sendo, uma vez alcangado o equilibrio, nenhuma modificagdo pode 6nerar a

) e ue I aja acordo pl 10 14§ os

21. Quanto as modificagdes da localizacd ida :
o od
Codige ol aue. ;‘ G a servidao, esclarece o art. 703 do

. Pmode o dono d_o prédio serviente remover de um locai para outro a
servidao, contan'to que o faga a sua custa ndo diminua, em nada, .as
vantagens do prédio dominante’.

22. Embora o.artigo 703 se refira mais diretamente a servidao de passagem,

entz_ndem?s que é aptjcével a presente hipotese em que se discute, no fundo, uma
modificagao daservidéo, com um redimensionamento da "'cobertura” de passagem.
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23. A doutrina e a jurisprudéncia interpretando o art. 703 concluem que a
modificagéo nunca pode ser unilateral, dependendo de acordo dos proprietarios do’
prédio dominante ou de decisao judicial. :

. 24, Ja era ‘a ligao de ‘Clovis Bevilacqua, que a respeito se manifestou nos
seguintes termos:

""Se essa mudanga causar prejuizo ao titular da servidao, podt_e_ré ele
opor-se’ (Clovis Bevilacqua, Direito das Coisas. 3° edigao, Rio, Freitas
Bastos, 1951, vol. |, § 75, i, pag. 320%

25. Didimo Agapito da Veiga também esclarece que a divergéncia entre
titulares do prédio dominante e do prédio serviente, no caso de remogao da
servidao, deve ser resolvida pelo Juiz. (Didimo Agapito da‘Veiga, ob cit. pag. 359).

26. Mais recentemente, Washington de Barros Monteire pondera a respeito’
que:

“Com efeito, a mudanga nao se efetua discricionariamente. pelo
dono do prédio serviente: Cumpre seja ela PRECEDIDA DE ACORDO
DOS INTERESSADOS. Na falta de acordo, RECORRERAO ESTES
AOS TRIBUNAIS, que dirao a Ultima palavra. AQ DONOQ DO PREDIO
SERVIENTE NAO SE PERMITE, POR SUA EXCLUSIVA AUTORIDA-
DE, consultando apenas oS proprios interesses, EFETUAR A REMO-
CAO DO LOCO SERVIENS A REVELIA DA JUSTICA E DO DONQ DO
PREDIO DOMINANTE" (Direito das Coisas, 52 edigao, 1963, S Paulo
Saraiva, pag. 273).

27. Idéntica é a posigdo de Pontes de Miranda que entende ser necessaria
-a¢éo judicial para a remogao da servidao. No seu Tratado, invoca o eminente
civilista a jurisprudéncia dominante concluindo que:

"“Alguns julgados sdo explicitos em exigirem a agao de modificagéo
do exercicio (agao de mudanga) se néo héa acordo (12 Camara Civil do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, 27 de setembro de 1943, R. dos T. 146,
216; 2* Camara Civil, 17 de fevereiro de 1933, 85 385): ..devendo,
porém, essa mudanca ser requerida, e nao feita ao arbitrio da parte”, 1?
“Camara Civil. 2 de setembro de 1947, 1970, 638;"... ndo podia ser feita
discricionariamente, , como o foi, satisfazendo unicamente ao interesse
dos autores. Impunha-se prévio acordo entre estes e © réu e nao
‘conseguindo isso, deveria ficar provado que a remogao pretendida em
nada prejudicaria 0 dono dos prédios dominantes, nem o exercicio da
servidao' (Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privada, Vol. XVIII, 2¢
edigao, Rio, Borsoi, 1957, pag 381, § 2.226, 2).
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28, Outros autores também exigem, no caso, que a remogao seja precedida de
acordo entre as partes ou de decisdo judicial (V Silvic Rodrigues, Direito Civil, vol.
5. S. Paulo, Saraiva, 4% edigao, pag. 275 n?160).

.29._ A jurisprudéncia € mansa e pacifica na matéria subordinando sempre a
remocao ao acordo'entre as partes interessadas ou & decisao judicial (Revista dos
Tribunais, vol. 85, pag. 385; vol. 77, pag 521 e vol. 170, pag 238).

30. Em voto que proferiu no Supremo Tribunal Federal, o Ministro Orozimbo
Nonato condenou os excessos e as agravagOes do Onus praticados tanto pelos
titulares do prédio dominante como do prédio serviente, invocande a licdo do
Maunz para quem: ' )

"Le propriétaire de la chose assujetie ne peut rien faire qui tende &
emprécher ("usage de la servitude ou a la rendre la plus incommode”.
{Ap. Voto do Ministro Orozimbo Nonato no RE n® 10.883-BA de
14.10.1947 in Arquivo ludiciario vol. 85, pag. 322).

31. Concluimos que a modificagdo da cobertura depende de prévio acordo
entre as partes, ou de sentenga judicial, conforme entendimento dominante da
jurisprudéncia e da doutrina. h o

V. DOS EFEITOS DA CONCESSAQ DA LICENGA

3_2. Nac ha diuvida que a licenga concedida para construir a Cia. Hotéis Palace

* constituiria, em tese, um direito adquirido, que, alias, decorreria da simples deciséo

da consulta, nos termos do art: 29§ unico do Regulamento de Licenciamento como

salientou o Procurador-Geral do Estado, no parecer que consta a fls. 14 e seguintes

do processo anexo de n® 07/106.796/74, no qual invoca também o parecer 53/73 do
Procurador Sabino Lamego de Camargo.

33. A jurisprudéncia nao tem admitido a revogagao do ato administrativo que
gerou direitc subjetivo conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal no
Mandado de Seguranga n? 4.609 (RDA vol. 53/167) e nos Recursos de Mandado de
Seguranca n® 3.791 (RDA vol. 51/277-281) e n® 1.944 (RDA, vol. 48, pag. 130),
trazidos & colocagao por Seabra Fagundes no seu excelente parecer publicado na
Revista de Direito Publico, vol. 16 pag 10t.

34. A_ irrevogabilidade do ato juridico perfeito ndo deve, todavia, ser confundi-
da com a impossibilidade de anular o ato viciado, pois, como bem salientou Mestre
Hely Lopes Meirelles, na sua excelente monografia sobre o direito de construir,

"os atos administrativos ilegais e a CONDUTA ILEGITIMA DO

PARTICULAR NAO GERAM DIREITO ALGUM PARA O BENEFICIA-
RIO DA ILEGALIDADE™.
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{Hely Lopes Meirelles, Direito de Construir, 2? edigdo, S. Paulo, Revista
dos Tribunais, pag. 388).

35. Ja o Ministro Pedro Lessa ponderava na matéria que:

"Nao ha disposicdo de lei, nem principio de direito que veda a
Administragdo a reforma ou cassagdo dos seus atos ilegais, visto como
de tais ato nenhum efeito pode emanar para as pessoas em beneficio
das quais foi realizado o ato'ilegal” (Ap. Revista da Procuradoria Geral
do Estado da Guanabara, vol. 13, pag. 166).

36. O Supremo Tribunal Federal consolidou a sua jurisprudéncia na matéria na
Sumula n? 346 de acordo com a qual:

"A administracdo publica porde declarar a nulidade dos seus
propriocs atos”.

37. Aplicando o principio em matéria de licenga de construgac, o Excelso
Pretériotem entendido que. quando concedida’irregularmente, com violagao da lei, a
licenca pode ser legitimamente anulada (Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol.
32, pag. 669).

38. Ora, no presente caso foi reiterado pela Companhia Hotéis Palace gue a
licenga respeitaria os direitos dos terceiros, - titulares de serviddo. A autoridade
administrativa exigiu uma declaragéo especifica neste sentido que consta a fls. 2 da
pasta anexa que contém as plantas de n= 1 a 10. O mencionado documento tem o

seguinte teor:

"Companhia Hotéis Palace
Declaragao

Declaramos, a quem interessar possa, estarmos cientes dos direitos
da vizinhanca, com relagéo a servidao a que se refere a inscrigao feita
no registro geral de iméveis — 52 Oficio, no livro 4-D, as folhas 213 sob o
n? 2.130, e ao que consta averbado a margem da referida inscrigdo de
servidao, sendo nossa intencao respeita-los, assumindo INTEIRA RES-
PONSABILIDADE, NO CASC DE QUE, EM [}ECORRENCIA bo
LICENCIAMENTO DAS OBRAS DE CONSTRUCAO DE EDIFICACAO
CONSTANTE DO PROCESSO N 07/295.507/74 VENHAM A FERIR
DIREITOS DE TERCEIROS. :

Rio de Janeiro, 25 de novembro de 1576.

Assinado: -Maria Isabel Rodrigues Pereira Guinle, Diretor-
Presidente e Luiz Eduardo Guinle, Diretor Vice-Presidente”.
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39. No pedido de licenga, a firma Gabarito Projetos e Empreendimentos Ltda.
também afirmou, por sua vez, que pretendia respeitar "o convénio existente com-os
prédios vizinhos" (fls. LXIl do processo anexo n?07/000.781/74).

40. No despacho de fls. 61/62, o Diretor-Geral do Departamento de
Edificagoes salientou que era condigdo da concessio da licenga a apresentacgao,
pelos proprietérios, de declaragéo na- qual assumiriam toda responsabilidade no
caso de serem violados direitos de terceiros.

41. Para a propria decisdo da consulta prévia, foi suscitado o problema da
servidao no parecer do Dr. Waldimir Alves de Souza, que consta a fls. 15 do processo
07/106.769 apensado ao presente.

42. Acresce que a legislagao estadual sobre a matéria define a fungdo do
Departamento de Edificagoes, determinando o art. 3% e respectivo paragrafo da Lei
n?1.574 de 11.12.1967 que:

"As repartides do Estado cabe apenas o encargo do exame de
projetos, calculos e memoriais a elas apresentados para autorizagio do
licenciamento das obras decorrentes. :

Nessa verificacdo, sera examinado, nos seus pormenores, o atendi-
mento do que estabelece esta lei em sua regulamentacéo para o que
seran feitas &s exigéncias ao seu cumprimento,

Paragrafo unico. Uma vez enquadrados nos preceitos da presente
lei, os documentos e desenhos que constituem os projetos, caculos e
memoriais serao visados pela repartigio competente, nao cabendo ao
Estado qualquer responsabilidade pelo mau uso dos mesmos”.

43. Por sua vez, o art. 16, paragrafo 22 do Regulamento de Licenciamento e
Fiscalizagdo completa a norma legal acima transcrita esclarecendo que:

"0 licenciamento da obra nd3o importa em autorizacao para a sua
execugao, desde que venha ferir direitos de terceiros'.

44. A Procuradoria-Geral tem, todavia, entendido que ndo deve ser aprovada
licenga de construgdes sem que o requerente prove a titularidade do dominio ou
outra situagao legal que o autorize a construir no local, de acordo com o direito civil.
No caso de modificagao de servidio, o entendimento dominante na Procuradoria é
no sentido de se exigir a concordéncia do titular do prédio dominante ou uma
deciséo judicial que permita a modificagdo requerida. Assim se manifestou o ilustre
Procurador Barbosa Lima Sobrinho, em parecer publicado na Revista da Procura-
doria, vol. 11, pag. 248, no qual afirmou:
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"Admite-se, ndo obstante, a mudanga de serviddo ou a sua
alteracdo, mas sempre de acordo com a obrigagdo que as orien'ta_ e
rege; desde que em nada ofenda as comodidades dos predios
dominantes. Nao podemos dizer que seja esse o caso, nem gue a
Prefeitura possa atender apenas & tese ou conveniéncia de. uma d_as
partes, nem ser o juiz desse litigio. Desde gue se trata de uma servidao,
ANTES DE APROVAR Q PROJETO QUE ATINGE OU MODIFICA,
CABE A PREFEITURA CONVIDAR O REQUERENTE DA OBRA A
PROVAR A CONCORDANCIA DOS PROPRIETARIOS DOS PREDIOS
DOMINANTES, DESDE QUE NAO HAJA ESSA CONCORDANCIA, A
GQUESTAO DEVE SER DECIDIDA NA ESFERA PROPRIA, QUE € A
JUDICIAL, ABSTENDO-SE A PREFEITURA DE GQUALQUER ATO
QUE IMPORTE NA ALTERACAO DO STATU QUO”. (Revista de Direito
da Procuradoria Geral, vol. 11, pag. 248).

45. Assim, no presente caso, deveria ter sido exigida, previamente a concor-
déancia dos titulares da serviddo. Ao que parece, tal medida néo foi tomada, pois os
requerentes da constru¢do afirmaram, desde logo, que pretendiam resp_eitar os
direitos dos vizinhos relativos a servidao, dando a entender gque o projeto nao
conflitava com o direito de servidao ou que existia a concordancia dos vizinhos para
a construcdo na forma em que pleiteavam fosse aprovada.

V. CONCLUSOES

46. Verificando-se, agora, qué inexiste tal concordéncia e que, aparentemente,
ha divida suficiente para que se justifique um reéexame da mateéria, e'ntendemos que a
Procuradonia-Geral pode propor que se conceda um prazo raz'oavel para que os
requerentes comprovem que o projeto nao viola os di_reltos dos t!tulares de s_erwdao
ou fagam as necessanas adaptagdés ao seu projeto, a fmlwl de respeitar os mencionados
direitos, sob pena de ser anulada a aprovagao do projeto”.
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REAJUSTE DOS SUBSIDIOS E VERBA
DE REPRESENTAGCAO DO PREFEITO

RENITA MARIA HOLLEN
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

 PARECER N24316

PREFEITQ E VICE-PREFEITO. SUBiSI'DIOS E VERBA DE REPRESEN-
TAGAQ. FORMA DE ATUALIZACAO DOS VALORES CORRESPON-
DENTES. :

Consulta o Chefe do Executivo do Municipio de Santo Anténio da Patrulha se:
podem ou ndo ser reajustados “os vencimentos do Prefaito ‘Municipal e Vica-
Prafeito, a partir de 1? dg navembro de 1979, no percentual de 31%, (trinta e um por
cento)”. A indagagéo prende-se & alferagéo da tabela do salario minimo, efetuada
mediante o Decreto Federal n? 84.135, de 31.10.79, com vigéncia a partit de
1211.79.

No Municipio referido o Decreto Legislativo n® 01/76, datado de 20.12.76,
estabeleceu, em seu art. 1% os valores mensais da remunera¢ac e verba de
representagao do Prefeito, para a legislatura de 1977 a 1981. No art. 29 desse
diploma consta: O total da remuneragio e da representacado serdo anualmente
acrescidos, por ocasido do. reajuste do salario minimo, de acordo com indices
apontados i época, pelo Orgao Competente”.

Por sua vez, o Decreto Legislativo (municipal) n® 01/78, de 19.09.78,
assegurou, a partir de 1.08.78, a remuneragéo e verba de representagéo mensais ao
Vice-Prefeito Municipal, correspondendo a 509% (cingiienta por cento} do, valor
mensal recebido pelo Prefeito Municipal {art. 19). No art. 292 esse decreto
Legislativo explicita que “a remuneragao e verba da representagio serdo reajusta-
dos anualmente em copformidade com o artigo 22 do Decreto Legislativo n® 01/76,
que fixa a remunaracio e verba de represantagdo do Sr. Prefeito- Municipal no
quatriénio 1977 a 1981".

9. Passaremos ao exame da questdo, reportando-nos -ao Parecer n? 4200, de
.29.10.79, desta Casa, emitido pela Procuradora Rosa Maria Peixoto Bastos, em que
é ressaltado que, como garantia do principic da independéncia. dos poderes (cuja
observancia é obrigatéria também nos Municipios), deve ser seguida a regra
constitucional segundo a qual os subsidios e a verba de representagao devem ser
fixados go final de cada legislatura, para viger na subsequente, e manter-se¢
inalteréveis.
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Essa inalterabilidade visa justamente a resguardar o Prefeito de infludncias do
Poder Legislativo e, por isso, deve ser entendida com o sentido condizepte com’
nossa realidade conjuntural. Para que os subsidios e a verba de representacio se
mantenham verdadeiramente inalteraveis devem conservar o seu valor real e nao o
nominal representado por cifras.

'

Esse aspecto foi assim colocado no Parecer n® 4.200 mencionado:

"Todavia, essa inalterabilidade do subsidio nao exclui a possibilidade de
o mesmo ser atualizado visando & conservacio do seu valor real. A
interpretacéo gramatical, nesse caso, é a que menos serve a aplicacdo
-dessa regra constitucional, pois o valor do subsidio que a Constituigio
deseja conservado é o real, ndo o nominal, esse de pouco significado
diante de sua constante alteracio. Se assim ndo fosse, o principio da
imutabilidade do subsidio no decurso da legislatura, exigido como
garantia de independéncia do Executivo perante o Legislativo,
transformar-se-ia em fator de empobrecimento do Prefeito e, conse-
qiientemente, também de desestimulo para o exercicio do mandato, o
que & inadmissivel.”

3. Visando a conservagdo do valor real do subsidic do Prefeito, ja de longa data,
tem sido indicadas pelos nossos mais renomados juristas algumas formas de
atualizagio monetaria para esse fim.

HELY LOPES MEIRELLES, por exemplo, condiciona a atualizagéo a vinculagdo a
um indice fixo {(padrdo de referéncia, UPC, percentual sobre a receita orcada, etc.).
(Direito Municipal Brasileiro, 3? edigdo, Sao Paulo, Rev. dos Tribunais, 1977, p. 799).
Em pronunciamento publicado no Boletim do Interior n? 24, p. 16/17, de jan/mar. de -
1971, da Secretaria do Interior do Estado de Sdo Paulo, GERALDO ATALIBA entende
vélida a atualizagao das verbas remuneratorias dos Prefeitos mediante resolu¢do das
Céamaras Municipais, mesmo durante a legislatura em curso. Endossa esse jurista os
argumentos de um Parecer emitido pelo Procurador do Estado de Sao Paulo
ARMANDO MARCONDES MACHADO JUNIOR no exercicio de suas atividades no
CEPAM (Centro de Estudos e Pesguisas de Administragdo Municipal), publicado na
Revista de Direito Piblico n® 12, p. 316.

4. Nos dias atuais, parece pacifico o reconhecimento da necessidade de atualiza-
¢do das verbas remuneratérias dos titulares e substituto respective do Poder
Executivo. Pode-se constatar isso pelo nosso direito positivo, que acolheu, de forma
expressa, solugdes anteriormente extraidas do sistema pelos juristas (mediante
.operagbes de exegese de certa complexidade), nem sempre aceitas.

Para a corregdo ou reajustamento da remunera¢gdo do Presidente e do

Vice-Presidente da Republica, o Decreto Legislativo n® 75, 12.12.78, estabeleceu em
seu art. 3%
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“Qs subsidios e a verba de representacio, previstos nos artigos 12 e 2?
serdo reajustados a partir, inclusive de 1980, nas mesmas épocas e
segundo as mesmas bases estabelecidas para os vencimentos dos
funcionarios federais”.

No dmbito do nosso Estado, os subsidios e as verbas de represeptacéo do
Governador e do Vice-Governador ficaram vinculados, para efeito de reajustamen-
to, &8 mesmas épocas e as mesmas bases estabelecida_as para os vencnn;entos do
Presidente e Vice-Presidente da Republica (Decreto Legislativo estadual n® 3.822, de

05.12.78),

5. Quanto ao caso ora em exame, a atualizagao dos subsidio; e qa verba _dg
representacéo foi prevista da seguinte maneira, pelo Decreto Legislative (munici-
pal)n®01/76, de 20.12.76:

“Art. 2° — O total da remuneragdo e da representagdo, serdo anualmen-
te acrescidos, por ocasiao do reajuste do Salario-Minimo, de acordo com
indices apomtados & época, pelo Orgao Competemte”.

E de referir-se, inicialmente, que a utilizagdo dos indices de reajuste 0do salario
minimo, como fator de corregao monetaria, foi proibida pela Lei Federal n®6.205, de
29.04.75, nestes termos:

“Art. 12 = Os valores monetarios fixados com base no salario minimo
ndo serdo considerados para quaisquer-fins de direito.

§ 1?2 — Fica excluida da restri¢io de que trata o “caput” dt-este artigo, a
fixagdo de quaisquer valores salariais, bem como 0s segun_ntes valores
ligados a legislagdo da previdéncia social, que continuam vinculados ao
salario minimo: {...)

Entendemos que a remuneragéo do Prefeito e do Vic_;e-’Prefeito pogie ter SEL‘JJ
reajuste vinculado ao salario minimo, por enquadrar-se a hipotese no §_1 2 do art._ 1¢
da Lei n?6.205/75. Nao obstante a designa¢@o dada a essa remuneragao (sub5|d|93
e verba de representagdc), ndo ha divida de que & abrangida pela expresséo
“quaisquer valores salariais" do referido dispositivo, em vista de sua essencia.

A proposito, € oportuno lembrar que o intérprete nao devz_a apegar-se a
literalidade do texto, mas procurar sempre o verdadeiro sentido imprimido a-lei.

6. Com vistas & exegese do art. 2° do Decreto Legislativo n® 01/76 Ae_bem
assim o Decreto Legislative n? 01/78, ambos do Municipio de Santo Anténio’ da
Patrulha, vamos valer-nos da doutrina de Carlos Maximiliano, extraida de sua cbra
“Hermenéutica e Aplicagdo do Direito” {Freitas Bastos, 1941). Escreve esse autor
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com apoio em Frangois Geny, que “em ndo havendo elementos de convicgdo em
sentido diverso, atém-se o intérprete a letra do texto’. Portanto, o que importa é
saber se existem elementos de convicgao em sentido diverso da letra do texto.

Ambos os dispositivos em questdo contém a expressao “anualmente” a gual-

se liga ao reajustamento previsto com base no salario minimo {“por otasido do
reajuste do salario minimo, de acordo com indices apontados a época’).

Na ligdo de Carlos Maximiliano, deve-se, na interpretagio, proceder ac exame
do dispositivo em si e em relagdo ao fim a que se propde, assim como as
circunsténcias especificas em que o. legislador concebeu a lei € quis que ela
obrigasse {obra citada, pag. 178 e 184).

7. Os dispositivos visam & atualizacéo do valor da remuneragéo e da verba de
representacéo, com base nos indices de reajustamento do salaric minimo. Quando
as normas foram editadas, o saldrio minimo era habitualmente reajustado uma vez
por ano. Fai por essa razao (que é secundaria), que o legislador usou aexpresséo
“anualmente”. Para que o fim visado pelo dispositivo seja atingido, a expressio
em questao deve ser abstraida do texto.

Conforme as palavras de Carlos Maximiliano, “a norma enfeixa um conjunta de
providéncias protetoras, Julgadas necessarias para satisfazer a certas exigéncias
econdmicas e sociais; serd interpretada de modo que melhor corresponda aquela
finalidade e assegure plenamenta a tutela de interesses para a qual fci redigida”
(obra citada, pag. 189).

Houve modificagdo em nossa realidade sécio-econdmica, que determinou
fosse alterada, duas vezes, no ano de 1979, a Tabela do salario minimo, a fim de
assegurar o valor real deste. As alteragdes foram efetivadas com base no § 2% da
Censolidagao das Leis do Trabalho, do seguinte teor:

“§ 2 ~ Excepcionalmente, podera o salario minimo ser modificado,
antes de decorridos trés anos de sua vigéncia, sempre que a Secrataria
de Empregw e Salirio reconhecer que fatores de ordem econdmica
terham alterado de maneira profunda a situacéo econémics e financeira
da regido ou sub-regido interessada”.

A razdo da alteracdo da Tabela do salario minimo € a mesma pela qual se

prevéem os reajustamentos da remuneragio e da verba de representacio do

Prefeito e Vice-Prefeito, no art. 22 e o Decreto Legislativo n® 01/76 e no art. 2° do
Decreto Legislativo n? 01/78. Para que seja atingido o objetivo desses diplomas,
.deve ser feita abstragdo da expressdo “znualmente” (que consta de seus
respectivos arts. 2%), porque essa expresséo perdeu, no contexto, o seu significado,
em virtude da mudancga das circunsténcias que determinam os reajustes do salario
‘MiNimo. :
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No Municipio de Santo Antdnio da Patrutha, o reajuste dos subsidios e da
verba de representacdo do Prefeito e do Vice-Prefeito deve ser efetuado nas
mesmas eépocas e bases do reajuste do salario minimo regional. em face do
disposto nos Decretos Legislativos n® 01/76 e 01/78, respectivamente. Aplica-se,
portanto, o percentual do reajuste do salario minimo regional, a contar de 1° de
novembro de 1979,

£ o parecer, s.m,j.

PORTO ALEGRE, 13 de fevereiro de 1980.
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PREFEITO NOMEADO

JOSE QUADROS PIRES
Procurador do-Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N° 4277
PREFEITO.

Servidor publico estadual regido pela legislag@o trabalhista, nomeado
prefeito de municipio declarado area de seguranga nacional, tem direito
a retornar ao emprego tdo logo cesse o motivo determinante do
afastamento.

Aplicagdo dos arts. 104 da Constitui¢do Federal e 450 da Consolidagéo
das Leis do Trabalho.

O PREFEITO DE QUARAI, municipio considerado drea de seguranga nacional,
deseja saber se o fato de haver sido nomeado para esse cargo nao prejudicara o
contrato de trabalho regido pela CLT, que mantém com & Secretaria Estaduai de
Salde, para onde pretende retornar apos o término do mandato.

E o relatdrio.

2. Trata-se de Prefeito nomeado pelo Governader do Estado, com prévia
_aprovagdo do Presidente da Replblica, para chefiar o Poder Executivo de.
municipio declarado de interesse da seguranga nacional, conforme prevé o art. 15,
paragrafo 12, letra "b'" da Constituicao Federal.

3. Tal circunstancia o afasta do conceito tradicional de agente politico
destinado aos exercentes de mandato eletivo e o define como delegado da
autoridade que o investiu na fungdo.

4. Essa particularidade, todavia, ndo o afasta da incidéncia da regra do
paragrafo 2° do art. 104 da Carta Maior, com a redagao dada pela Emenda
Constitucional n° 6, de 4 de junho de 1976:

“Art. 104 — O servidor publico federal, estadual ou . municipal, da
Administracao Direta ou Indireta, exercera o mandato eletivo obedeci-
das as disposigoes deste artigo.

§ 2° — Investido no mandato de Prefeito Municipal, sera afastado de
seu cargo, emprego ou funcédo, sendo-lhe facultado optar pela sua
remuneragao’.
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5. In.evitévél, portanto, o afastamento do interessado de seu emprego na
Secretaria mda Saude, e também, inquestionavel o seu direito de opgao entre a
remuneracao desse e 0s subsidios a que faz jus como Prefeito.

_6. Tratando-se de servidor regido pela CLT, esse afastamento produz, na
reallda_de. o desaparecimento temporario do pacto laboral, ou seja, a hipééese
denominada de suspensdo contratual, eis que se verifica a inatividade tem‘poféria
de todas as clausulas do contrato. Cessado © motivo determinante dessa

suspensao, o empregado tem direito de retornar a posigac anterior, voltando a
vigorar o contrato original.

7. No'qaso em exame esse direito torna-se ainda mais_evidente se atentarmos
para o seguinte: -

{a) o legislador constituinte, ao permitir a op¢do entre a remuneragdo do

gr:lpre_go e o0s subsidios do cargo de Prefeito, revelou expressamente essa
intencgao; -

{b) sendo o requerente servidor estadual, o fato de ser nomeado Prefeito por
ato' do E}overno do Estado que, em ultima instancia, & o seu empregador, permite a
apficagao, por analogia, do disposto no art. 450 da CLT, que diz:

“Ao empregado chamado a ocupar, em comissao, interinamente, ou
em substituigdo eventual ou temporaria, cargo diverso do que exercer
na empresa; serdo garantidas a contagem do tempo naquele servigo,
bem como volta ao cargo anterior”.

FACE AQ EXPQOSTO, concluimos que ¢é assegurado ao requerente, na
condigao de Prefeito nomeado, além do direito de opgdo entre a remuneragao do
emprego que mantém com a Secretaria da Saude e os subsidios do cargo ao qual
foi guindado, também o de retornar & posigao anterior tao logo desaparecga o motivo
que o afastou. ' '

E o parecer, SM.1.

PORTO ALEGRE, 28 de dezembro de 1979.
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EXERCICIO CUMULATIVO DA
VEREANCA COM FUNGAO PUBLICA

ROSA MARIA DE CAMPOS ARANOVICH
Procurador do Estado do Rie Grande do Sul

PARECER N®4.315

FUNCIONARIO-VEREADOR. Compatibilidade de horarios. Art. 104, &
12 3¢ ¢ 4° da Constituigao Federal vigente. Exegese.
CONSTITUCIONALIDADE de Projeto de Lei que autorizasse a dispen-
sa do funcionario, sem &nus, quando estivesse executando servigo de
carater extraordinario e nag permanente relativo ao desempenho do
mandato legislativo.

O Vereador JOSE EDSON LINK, da Santa Maria — RS, encaminhou sugestao
ao Deputado NELSON MARCHEZAN, em Brasilia, no sentido que fosse apresenta-
do “Projeto de Lei que permita aos funcionaros publicos que exercem o cargo de
vereador, sejam dispensados de suas reparticoes, sem onus guando estiverem a
servico da Camara de Vereadores'.

Acrescenta, a seguir, que por diversas vezes “Ds vereadores que sdo
funcionarios publicos séo impedidos de prestarem servicos as Camaras, nos
horarios normais de -expediente e, principalmente em viagens; quando necessitam
se deslscarem para outras -cidades no <caso de congressos, audiéncias com
autoridades para tratarem assuntos relacionados com o municipio, etc™.

No Gabinete do Deputado Federal, a sugestdo foi encaminhada ao Lider do
Governo na Assembléia Legislativa do Estado face as implicagbes que a matéria
poderia acarretar para os Estados.

Por sua vez, a Assembléia solicitou orientagao desta Procuradoria a respeito
do assunto.

E o relatério.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 6/76 que deu nova redagao ao artigo
104 da Constituigio Federal vigente legitimou-se, quando até entao era vedado, 0
exercicio cumulativo & remunerado do mandato de vereador com ¢argo, emprego ou
fungdo publica, desde que houvesse compatibilidade de horarios entre as duas
atividades. Nao obstante, na hipotese de auséncia-de tal compatibilidade horaria, o §
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3% "in fine", combinado com ¢ § 1° do mesmo art. 104 ndo abre outra possibilidade: o
Vereador deverd, obrigatoriamente, licenciar-se do cargo, emprege ou fungéo pubiica,
com prejuizo dos respectivos vencimentos, contando, todavia, tal tempo de servigo
para todos os efeitos legais, exceto para promogdce por merecimento (§ 4° do mesmo
artigo). Nesta ditima, conforme ja ficou agsentado em diversos pronunciamentos desta
Procuradoria, Pareceres n® 3.423/76, 3.495/77 e 3.545/77 dentre outros, o funcionario-
vereador perceberd, exclusivamente, 0s subsidios a que faz jus pelo exercicio do
mandato législative.

3. Conforme ensina HELY LOPES MEIRELLES, a atribuigdo precipua do
Vereador é a apresenta¢ac de projetos de leis, decretos legislativos e resolugdes 4
Céamara, com a conseqlente participagadc na sua discussfo e votagac (Direito
Municipal Brasileiro, 3¢ edigédo, Séo Pauio, Revista dos Tribunais, 1977, pag. 698).

A participagdo efetiva nos trabalhos das sessGes das Cémaras Municipais
constitui-se, portanto, na tarefa ordindria e principal da vereanga. Dai, porque, a Lei
Complementar n® 25, de 2 de julho de 1975 que estabeleceu critério e limites para a
fixac&o da remuneracéo dos vereadores, em seu art, 29 & 19, dispoe que:

“A parte varidvel da remuneracdo ndo serad inferior a fixa, e
correspondera ao comparecimento efetivo do Vereador e a participagéo
nas votagbes'. (grifei)

Pretendeu, com isso, a lei fazer com que o vereador compareca s reunides da
Camara e tenha participagao efetiva nas votagdes.

De acordo, no entanto, com a exigéncia do preceito constitucional, mister é,
para o exercicio cumulativo da vereanca com fungéo publica, que as referidas
sessdes legislativas se realizem em horario nao coincidente com o expediente
normal de trabalho da reparti¢do publica a que pertenga o funciondrio. Do mesmo
modo, para participar de outras atribuigdes com carater permanente, como por
exemplo, integrar Comissées legisiativas, de inquérito, técnicas, etc. necessaria
também se faz a compatibilidade horéria. Apenas e excepcionaimente quando se
cogitar de reunides eventuais, de carater extraordindrio, tal exigéncia fica afastada.
E o que ficou entendido em manifestagao anterior deste Orgdo contida no Parecer
n®3.545/77 publicado na Revista da Consultoria-Gerai do Estado, vol. 18, pag. 175.

4. O mesmo critério héd de ser adotado para o caso em tela. Assim, se os
servigos e viagens aludidos possuirem o carater de excepcionalidade, eventualida-
de, constituindo-se em atribuigdes extracrdindrias do exercicio da vereanga, nao
havera dbice a que seja apresentado projeto de lei, mesmo estadual, a fim de que o
funcionario-vereador possa executar tais tarefas de carater ndo ordinério. Devera,
no entanto, o texto de lei ressaltar expressamente o carater de eventualidade de
tais servigos, sob.pena de afrontar mandamento de hierarquia mais alta. Tal fato
néo pode significar a incompatibilidade horéria prevista no final do § 32 do art. 105
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da Constituicao Federal, levando em conseqléncia & aplicagao do §1%do mesmo
artigo, isto é, o afastamento obrigatério da fungéo publica durante o exercicio do

mandato legislativo.

De acordo com tal entendimento, a melhor exegese para a correta apI{cagéo do
texto constitucional é a que exige a compatibilidade horaria como condigae para o
exercicio conjunto da vereanga com fungéo publica apenas em rei.a(_,:ao as
atribuigdes normais, ordinarias e de carater permanenfe de §mbas as at|v‘|dades‘
Assim, aquelas que hdc possuem tais caracteristicas nao estao gompreen@@as no
mandamento constitucional, ndo padecendo, .por este motivo, de vicio de
inconstitucionalidade a norma legal que porventura dispensasse, de suas reparti-
¢coes, sem dnus, © funcionario-vereador que as executasse, face ao seu carater

episédico.

E de se ressaltar, por ultimo, que inexiste, no @mbito da legislagéio estadual
vigente, preceito legal neste sentido.

E, sub censura, o parecer.

PORTO ALEGRE, 13 de fevereiro de 1980.
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EXERCICIO DE CARGO PUBLICO
COM VEREANGA

MARILIA DE OLIVEIRA AZEVEDO
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N?4.356
VEREADOR.
Exercicio de cargo publico com vereanga. -
Art. 104, § 32 da Constitui¢io Federal.
Impedimentos.
Art. 104, § 5% da Constitui¢ao Federal.

O Vereador SERGIO BLATTES, de Santa Maria, solicita um pronunciamento
desta Procuradoria-Geral, “‘sobre a possibilidade legal de o vereador, no exercicio
do mandato, assumir emprego, cargo ou fungéo publica™.

2. O exercicio cumulativo da vereanga com cargo oublico rege-se peio
disposta no art. 104 da Constituicdo Federal, com a redacao que lhe for dada atraves

da Emenda n® 6, de 4 de junho de 1976 e Emenda Constitucional n? 10, de 14 de
novembro de 1977.

Nos termos do dispositivo constitucional ora invocado, ficou estabelecido:

“Art. 104 - O servidor publico federal, estadual ou municipal, da
Administragdo Direta ou Indireta. exercera o mandato eletivo ohedeci-
das as disposigdes deste artigo.”

“§ 32 ~ Investido no mandato de Vereador, havendo compatibilida-
de de horarios, percebera as vantagens de seu cargo, empregc ou
fungio, sem prejuizo dos subsidios a que faz jus. Nao havendo
compatibilidade, aplicar-se-a a norma prevista no § 1° deste artigo™.

Sao destinatarios desta norma os funcionarios publicos que se elegem

vereadores. Neste caso é-lhes permitido acumular as vantagens dos doié cargos
desde que haja compatibilidade de horarios.
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B O Vereador podera ccupar cargo publico cujo prowmento tenha sido feite

3. De outra parte, a norma contida-no § 5° deste mesmo artigo aponta ©0s :
atraveés de concurso publico. ) ]

impedimentos a que ficam sujeitos os detentores de mandato ‘eletivo municipal,
relativamente a cargos ou fungoes que venham & ocupar apos assumirem o cargo
eletivo. ' C O Vereador podera exercer o cargo de Secretéario Municipal, desde que se

. . N licencie da vereanga.
Neste passo, estabelece o dispositive constitucional:

A p. - - \ E o parecer.
“E vedado ao vereador, no dambito da administragéo publica direta pare

ou indireta municipal, ocupar carge em comissdo ou aceitar, salvo

: s P PORTQ ALEGRE, 14 de abril de 1980,
mediante concurso publico, emprego ou fungao™.

Os impedimentos marcados pelo paragrafo referido, sédo decorrentes do
principio da independéncia e harmonia dos poderes e visam assegurar o livre
exercicio dos mandatos eletivos. Em obediéncia a este principio os membros do
Orgdo Legislativo ndo podem vir a ocupar cargos ou fungbes, no &mbito da
administracao municipal, que thes venham a tolher o pleno exercicio do mandato em
razéo de compromissos que venham assumir perante o Executivo, porquanto os
cargos de confianga estao sujeitos ao “nuto” do Poder Executivo.

A “contrariu sensu”, 0s cargos providos por concurso publico estao infensos
as pressdes e, neste caso, ndo ha impedimento para que o vereador 0 assuma,

4. A questdo proposta na consulta focaliza os impedimentos pois refere-se a
vereador que se encontra no exercicio e deseja saber da possibilidade legal de vir a
ocupar cargo ou fungao publica.

Aplica-se, na h|potese o § 5%citado, ressaltando-se que a vedagao restringe-se
a cargos em comissdo e fungbes ou emprego da admmnstragao direta ou indireta
municipal.

Diga-se que o preceito constitucional, na espécie, deve ser interpretado
restritivamente cingindo-se exclusivamente as situagoes ali invocadas.

5 Sinale-se, ainda, que através da Emenda Constitucionat n® 10 supra-
referida, foi aberta uma excegdo para o exercicio de cargo comissienado, atraveés
do § 62 que foi acrescido ao art. 104, dispondo expressamente:

“Excetua-se da redagao do paragrafo anterior o cargo de Secretario
Municipal, desde que o vereador se licencie do exercicio do mandato”.

6. Isto posto, concluimos:

A. O Vereador nao pode ocupar cargec em comissdc ou aceitar emprego ou
fungao de confianca na administragdo publica direta ou indireta, municipal.
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CONTRATO DE LOCACAO
DE SERVICOS

EUNICE ROTTA BERGESCH
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N®4337

Dispensa de autoriza¢ao legislativa se verificada a existéncia de verba
propria, antes aprovada.

A Camara Municipal de Sao Sebastiao do Cai, através de seu Vice-Presidente,

no exercicio da presidéncia remete a esta Procuradoria expediente contendo a
seguinte indagacéo, verbis: :

“Cumprindo deliberagﬁd do plenario desta Cémara, dirigimos
consulta a esta douta Procuradoria acerca da regularidade da contratacao,
pelo Executivo, de profissionais liberais para servigos de assessoramento e

outros, sem aprovacdo legislativa, nos moldes do contrato anexo por
fotocopia™.

Do exame do referido contrato infere-se que:

Trata-se de contratagdo de profissional liberal através de locagao de servigos,
de acordo com os arts. 1216 e seguintes do Codigo Civil Brasileiro;

O objeto do presente contrato ¢ a elaboragdo de convénios, pareceres,

contratos e servigos judiciarios em que O Municipio for autor, réu ou parte
interessada;

Os honorarios sdo fixos mensais com reajustes semestrais, mais 0s que a parte
contraria for condenada a pagar pelo principio da sucumbéncia;

A vigéncia do contrato é de 09 de agosto de 1979 até 08 de janeiro de 1981, 17
meses, portanto; ‘

Especifica a rubrica do orgamento pelo qual correrao as despesas do con-
trato.

E o relatério.

2. Para atender a consulta formulada ¢ preciso explicar em partes.
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A preocupagdo da Camara de Vereadores é com a necessidade, ou nao, de
aprovagac pelo Legislativo dos contratos firmados com profissionais liberais de
acordo com 0s arts. 1216 e seguintes do Codigo Civil, ou seja, contrato de locagéo
de servigos.

Quanto a esta questdo cabe salientar que a contratacao nessa modalidade é
ato de gestdo administrativa, ¢ ato tipico de administragao e, por isso, é da
competéncia exclusiva do Executivo, desde que haja dotacdo orgamentéria
destinada a cobrir a despesa originada. Se o legislador municipal aprovou verba
especifica para tanto, quando da votacdo do orcamento, se exauriu a competéncia
do Legsiatvo sobre a matéria, devendo o Executivo se manter dentro do
quantitativo e duragac dos créditos & conta dos quais deva correr a despesa. Isso
porque, conquanto tenha a Prefeitura Municipal competéncia para aplicacao das

rendas do Municipio, € principio aceito de que os gastos da administragéo publica
devam basear-se em recursos previstos e disponiveis.

3. No entantc outras consideragées cabem a respeito da matéria, se bem que
nao sejam objeto da presente consulta, diretamente.

Impbe-se considerar que se trata de servigos técnicos profissionais especiali-
zados cuja contratagac depende ou nao de licitagao, conforme se trate ou nao de
profissional de notoria especializagéo.

Quando o profissional ndo for notoriamente especializado. determina o
Decreto-l.ei n® 200/67 (aplicavel aos Municipios por forca da Lei Federal ¢ 5.456, de
20-06-68) a obrigatoriedade da licitagdo para contratagbes acima de cinco valores de
referéncia. Assim, entendemos que, obedecido o principio da licitagdo, a contrata-

¢éo devera reger-se pelos moldes da locagéo de servigos de que cuida o Codigo
Civil. :

Nac se fez referéncia, no expediente enviado, a existéncia de prévia licitacio,

Cabe transcrever, por oportuno, a ligdo de ANTONIO MARCELLQO DA SILVA:

“A notéria especializagio seria, portanto, o manifesto e particulari-
zado conhecimento de uma atividade, para cujo exercicio o profissional
ou firma buscasse sempre haurir novas técnicas, visando & perfeicao.
Para a fei, entretanto, é preciso ainda, que o interessado seja reconheci-
damente capaz no campo de sua especialidade, isto &, que tenha boa
reputagao no exercicio da atividade em gue se especializou, nio so
entre 0os gue procuram Seus servigcos mas, também, entre aqueles que
exercem a mesma atividade. Somente esses poderao ser contratados
independentemente de Heitacdo”. (Contratacdes Administrativas, £d.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1971, pag. 33).
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No caso em foco ha habilitagao profissional para o desempenho da atividade
contratada, mas ha notoriedade do profissional? :

A dispensa da licitagdo caracterizaria fraude e possibilitaria a anulacéq Qo‘
contrato e a responsabilizagao de quem o fez burlando ¢ principio licitatorio,
através de ag¢ao popular.

O mestre HELY LOPES MEIRELLES ao comentar a formalizacéo e o conteado
do contrato, diz textualmente:

“lgualmente nulo é o-contrato -administrativo omisso em pontos
fundamentais, ou firmado sem licitagdo, quando exigido, ou resultante
de licitagdo irregular ou fraudada no seu julgamento.” (Direitc Adminis-
trativo Brasileiro, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1876, 4* ed., pag.
214).

O contrato tem que estar conforme a lei, caso contrario, € inoperante e assim
deve ser conhecido pela Administragao, 'ex-officio” ou em recurso hierarquico
ou pelo judicidrio, mediante provocagéo do interessado.

O contrato administrativo nulo nac gera direitos e obrigagbes entre as partes,
pois a nulidade original impede a formacao do vinculo eficaz.

Mesmo neste caso, gera a obriga¢do de indenizar os se‘rvi(;osw feitos 'é
Administragdo pelo suposto contratante de boa-fé pois a Administracdo auferiu
vantagem com a prestagao do particular.

Mas tudo isto seria valido para casos de necessidades eventuais, transitorias
da Administracao, e nao a matéria objeto do contratc em questac que e, sem
‘davida, necessidade permanente da Prefeitura Municipal.

4, GComo se cdnciui nem a licitagao resolveria, de todo, 0 impasse ja que a

_matéria nio é necessidade transitéria. E imprescindivel. que a Administracdo

Municipal crie 0s cargos necessarios para a execugao de seus servicos especificos
de natureza permanente e, a0 mesmo tempo, possua leis que |he permitam atender
aos casos excepcionais, sob pena de se ver envolvida em reclamagoes trabalhistas.

Para o exercicio de fungoes sem cargo e, por tempo determinado, para a
execucdo de fungdes correspondentes a cargos vagos, enquanto ﬁnéo pudgr
prové-los legalmente, caberia a contratagao pelo regime da Consolidacdo das Leis
do Trabalho.

A Constituicdo Federal no artigo 106 prevé um regime diverso do est_atutério e
do trabalhista, a fim de melhor atender as conveniéncias da Administragao. Ha, no
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- entanto, necessidade que dita lei especial seja ed|tada pelo Mumclplo se quiser se
utilizar desta prerrogativa.

5. Ante as consideragﬁes‘retro, conclui-se que, havendo previsdo orgamentaria,
a contratagao para prestacao de servigos independe de autorizagdo legislativa e

sugere-se a criagdo de carge para abranger esta atividade, devido a sua
necessidade permanente.

E o parecer.

PORTO ALEGRE, 20 de margo de 1980.
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PROIBICAO DA VENDA DE GADO

IOSE HUGO V. CASTRO RAMOS

Procursdor do Estsdo do Ric Grande do Sul
Douter em Sociologis

Profsssor no Curso ds Pés-Graduagho em So-
ciologis 5 CiSncias Politicas da UFRGS
Professor de Socivlogia no Curso de Pds-
Griduacio ds PUC/AS :

- PARECER N°4331
VENDA DE GADO BOVINO.

Proibicdo da meema através de lei municipal.
Vedagao Constitucional (art. 19 da Emenda n?1 de 1969).
Poder de policja. netureza e limites da sua aplicacao.

indaga o Senhor Presidente da Camara de Vereadores de CAMPINA DAS
MISSOES, representando a decisdo undnime de todo aquele colegiado, se é
permitido ac municipio proibir, através de lei propria, a venda de gado bovine para
fora de seu territorio.

Consulta, enfim, sobre a constitucionalidade de uma tal medida.
E o relatorio.

A questdo central do expediente prende-se ao problema do comércio de gado
bovino, e ao livre transito-das mercadorias (semoventes} aasim adquiridas.

O nosso regime constitucional, desde a primeira Carta Magna Republicana, de
1891, alicergado nops postulados da ordem liberal, consagrou o direite de
propriedade e a livre iniciativa como principios fundamentais.

Coerente com essa linha adotada, erigiu a liberdade de comércio como um
direito individual, e assegurou o fluxe de bens e pessoas entre as unidades
federadas, ai incluidos os municipios.

~ Nesse sentido, ndo s¢ garentiu a liberdade de negociar e transitar como, ainda,
vetou que se impusessem tributos & circulagdo de bens entre Estados e Municipios.

Tal foi 0 mandamento do artigo 11 da Constituigdo de 1891, do artigo 27 da

Constituicdo de 1946, do artigo 20 da Constituigdo de 1967, e do artigo 19 da
Emenda Constitucional n® 1, de 1969.
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Fica evidente que a protecdo do transito inter-estadual e intermunicipal de
pessoas e mercadorias, sem admitir tributagdo sobre esse fato, é uma garantia
complementar do direito de comprar, vender e remeter. '

O exemplo comentado pelo saudoso e magistral PONTES DE MIRANDA serve
.ao0s objetivos de esclarecimento da questéo proposta:

“O gado de produgdo de um Estado-membro, ou de um Territorio, ou
do Distrito Federal, conduzido, através do territério de uma ou mais de
uma circunscrigio nacional acima referida, ou através de municipios
diferentes, para ser consumido em terceira-ou quarta circunscrigao ou-
municipio, ainda que faga pousadas, inclusive invernadas; indispensa-
veis ou transporte de gado a pé, nao- esta-sujeito a impostos gue
. envolvam tributagao de transito, porque tal tributagao seria-inconstitu-
cional”. (Comentarios & Constituigao de 1967, volume I\, pag. 389).

Ora, se nao estd sujeito & aplicagao de impostos de transito, muito menos
poder-se-a conceber a limitagao do comércio e deslocamento de animais, sem razoes
especificas e ponderaveis.

Evidentemente, as prerrogativas decorrentes da propriedade e do direito a
iniciativa econémica nao tém carater absoluto. '

Sobrepuja-os o interesse coletivo, sempre invocavel para justificar a interven-
¢éo do Estado no exercicio do que se convencionou. denominar ""poder de policia’,
ou seja, capacidade de vigiar, resguardar, interferir sempre que se encontre
ameagado o bem-estar social.

Exemplificando e concretizando, detém o Estado o poder de policia sanitaria,
no intuito de resguardar a saude da populagao. '

Assim, estivesse 0 rebanho coritaminado, ou fosse portador de moléstia

transmissivel, caberia, perfeitamente, o isolamento, a quarentena, a proibigao de
circular. :

Vemos, desta forma, que se apresentam limites doutrinarios e legais que
podem paralisar o direito de propriedade. :

Devem, contudo, tais limites, serem reconhecidos e definidos em lei, para ‘que
'a discricionariedade do agente administrativo, insita a sua fungao, nao se transforme
em pura arbitrariedade.

Este é o-e.nsinamento de HELY LOPES MEIRELLES, “verbis”:
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“Poder de pdicia é a faculdade de que dispée a Administracao
Piblica para condicionar e restringir 0 uso e gozo de bens, atividades e
direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio Estado.

Os limites do poder de policia administrativa sdo demarcados pelo
interesse social em conciliagio com os direitos fundamentais do
individuo assegurados na Constituicio da Repuablica (art. 153). Do
absolutismo individual evoluimos para o relativismo social. Os Estados
democraticos como 0 nosso inspiram-se nos principios de liberdade e
nos ideais de solidariedade humana. Dai o equilibrio a ser procurado
entre a fruigio dos direitos de cada um e os interesses da coletividade,
em favor do bem comum.” (Direito Administrativo Brasileiro, 52 edigao,
pags. 104 e 107).

POR TODO O EXPOSTO, concluimos que nao se apresentam condigbes
objetivas no sentido de legitimar um diploma legal como aquele levantado na
hipotese dos edis consulentes.

Pelo contrario, uma lei como a invocada, traria, de plano, a pecha da

inconstitucionalidade, em que pesem as razoes de ordem local apresentadas.

Se validas sao as preocupagoes externadas pelos Vereadores, outros deverao
ser os caminhos a percorrer.

Talvez, 4 guisa de contribuicao, a solugao possa ser encontrada nas diferentes
alternativas politicas e econémicas disponiveis, no sentido de conscientizar os
produtores e estimular a produgao, ao invés de tentar bloquear o comércio e o

escoamento do produto, em geral fonte de riqueza e prosperidade das comunida
des rurais.

Este ¢, S.M.}., o parecer.

PORTO ALEGRE, 03 de margo de 1980.
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COBRANCA DE TAXA
DE PAVIMENTAGCAO

VERENA NYGAARD BECKER

Procurador do Estado do Rio Grande do Sul_
Professora de Direito Civil na Universidade do
Vale do Rio dos Sinos

PARECER N°® 4322

O MUNICIPIO pode cobrar do Estado a taxa de pavimenta{:éo prevista
no seu Cadigo Tributario.

O Prefeito Municipal de MONTENEGRO formuia consulta acerca da legitimi-
dade da cobranca, pela Prefeitura, de servigo de pavimentagéo efetuadoem artéria
fronteira a imovel pertecente a Brigada Militar do Estado, uma vez que esta,
.wocando o disposto no art. 3% & 32 do Decreto-Lei n® 195/67, alega isengao

tributaria,

1. O exame do Codigo Tributario do Municipio de Montenegro desde logc
revela que o Decreto-lei 195, de 28 de fevereiro de 1967, que dispoe sobre a
contribuigao de Melhoria, néo incide na especie.

Com efeito, 1&-se no art. 18 da Constituigdo Federal:

Art. 18 — Além dos impostos previstos nesta Constituigio, compete a
Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, instituir:

Il — contribuigdo de me_lhdria, arrecadada dos proprietarios de iméveis
valorizados por obras publicas, que tera como limite total a despesa
realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar

para cada imovel beneficiado™.

Por sua vez, prescreve o art. 153, § 29, da mesma Constituigdo, que “nenhum
tributo sera exigido ou aumentado sem que a lei 0 estabeleca™.

Dessas normas se extrai que, se de um lado, o Municipio tem competéncia
para instituir & contribuicdo de melhoria, podendo ou nao fazer uso dela, de outro,
somente podera cobra-la se alei municipal a tiver instituido.

o caso da presente consulta. O Codigo

E o que, precisamente, ndo ocorre n
i n® 2.063, de 31 de dezembro de 1976,

Tributario de Montenegro, instituito pela Le
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alterada pela Lei n? 2150, de 30 de novembro de 1979, nao contempla a
contribuigao de melhoria.

Nem pretendeu a Prefeitura cobrar este tributo, cujo fato gerador é a
valorizacdo dos imoveis beneficiados pela obra publica. A Brigada Militar € que
assim entendeu, interpretando a documentagéo recebida do Executivo municipal
para fins de cobranca.

2. O tributo que a Prefeitura esta exigindo da Brigada para recuperar a
despesa feita com a obra de pavimentagdo parece-nos nao ser outro senac a taxa
de Servico de Pavimentagdo, prevista no Codigo Tributario municipal, nestes
termos:

“Art. 67 - A Taxa de Servicos de Pavimentagdo é devida pewm
utilizacao, efetiva ou “potencial, de servigos de pavimentagao de
logradouros publicos, prestados ac contribuinte ou postos a sua
disposigao.

Art. 68 — Consideram-se servicos de pavimentagao:

Il - os de calcamento da parte carrogavel do logradouro publico,
qualquer que seja o material usado;

3. Nao se tratando de contri'buigéo de melhoria, mas de taxa, € legitima a
exigéncia de pagamento feita pela Prefeitura & Brigada Militar.

Com efeito, contribuintes da taxa sao as pessoas que se utilizam do servigo ou
o tém a disposigdo. A proposito, alerta BERNARDO RIBEIRO DE MORAES (in A
Taxa no Sistema Tributario Brasileiro, 1968, pag. 75):

“Devemos observar, a fim de evitar duvidas, que o contribuinte nao
&, sempre, a pessoa exclusivamente beneficiada. A Taxa de Calgamento
beneficia o proprietdrio do imovel e as pessoas que transitam na rua,
Todavia, ela é cobrada, as vezes, somente do proprietario do prédio
confinante com a vida puablica. S

De outro lado, por se tratar, na espécie, de pessoa juridica de direito publico,
nao se ha de pensar em imunidade tributaria (CF art. 19, lll, "a"), pois esta diz
respeito unicamente a impostos e depende de previsao constitucional. Tampouco
esta o Estado isento do pagamento da taxa em guestao, pois, sO podendo isentar
quem tem a competéncia para tributar, a isengao teria de ser prevista na lei
municipal. Ao que nos consta, tal nao ocorre,
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4. Todavia, se a cobranga do tributo a Brigada ¢é legitima, inadequado foi o
procedimento que, para tanto, a Prefeitura adotou.

Com efeito, em lugar de fatura, que foi o documento remetido a Brigada para
fins de cobranca, cumpria que a Prefeitura, observando as regras do art. 92 do
Codigo Tributario Municipal, cientificasse aquela Corporagdo atraveés de notifica-
gao de langamento. '

CONCLUINDO, respondemos a consulta no sentido de que a Prefeitura de
Montenegro tem o direito de exigir da Brigada Militar do Estado o pagamento

‘da taxa de servigos de pavimentagdo, devendo, para tanto, remeter-lhe a

competente notificagdo de langamento, com os requisitos previstos na lei municipal.
E o parecer, S.M.).

PORTO ALEGRE, 21 de fevereiro de 1980.
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VEREANGCA E PRESIDENCIA
DE FUNDACAO

MARIQ NUNES SOARES
Procurador do Estado do Rio Grande de Sul

Questiona-se: Pode o vereador exercer simultaneamente a vereanga e a
presidéncia de fundacéo estadual de natureza privada?

1. Ao vereador se prescrevem incompatibilidades e impedimentos, sujeitos a
interpretagdes restritas, com caracteristicas peculiares a natureza de sua atividade,
em que remarca o trago politico. A regra é franquear ao cidaddo o exercicio dos
mandatos de representagao,popular, como direito, ao lado dos deveres politicos
que Ihe sdo impostos. Trata-se de afastar alguns 6bices oriundos do instituto da
acumulagdo, com normas peculiares para o caso dos vereadores.

Assim, a Constituicao Federal, na Secao VI do Capitulo Vil, versando sobre
os funcionarios publicos, edita regras sobre o instituto da acumulagao, primeiro,
para os cargos profissionais da administracao e, além, cuida de regular a
acumulagio do servidor profissional em relagao ao mandato politico.

Nesta ocasido, atende também o principio segundo o qual a quem esta
investido em fungoes de um-poder, & vedado exercer as de outro, salvo as excegoes
previstas na propria Constitui¢do, conforme estabelece o seu artigo 6%, § Unico.

2. Um subsidio histérico para interpretagdo da matéria vem a colagao desde
logo. Reeditou-se com o sistema revolucionario a remota condigao de “munus”
publico, anexada ao exerclcio da vereanga. Néo perdurou, ndo obstante, a vereanga
gratuita, volvendo-sé.a remunera-la (Lei Complementar n® 25) e avangando-se
ainda outras facilidades, concernentes a participagdo do servidor publico na
atividade politica em nivel municipal, pela Emenda Constitucional n? 6.

S&o conquistas relativas a descentralizagao do poder e do fomento a
autonomia local, a merecer o prestigio de interpretagdes que nao lhes embarguem o
sentida. :

3. A questéo proposta leva ao exame do art. 104, da Constituigao Federal, com
redacao nova vigorante pela Emenda n® 6, que dispoe sobre o exercicio coevo da
funcdo publica e da vereanga, e sobre as correlativas vedagdes.

Dispoe a Constituigdo Federal:
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Art. 104: O servidor publico federal, estadual ou municipal, da adminis-

tracio direta ou indireta, exercerd o mandato eletivo obedecidas as
disposigoes deste artigo.

§ 3? Investido no mandato de vereador, havendo compatibilidade de
horarios, percebera as vantagens de seu cargo, emprego ou fungao,
sem prejuizo dos subsidios a que faz jus. Nao havendo compatibilidade,
aplicar-se-a a norma prevista no § 1° deste artigo.

4, Destacam-se da fatualidade da guestdo em exame 0s seguintes elementos: '
a) administragao indireta
b} compatibilidade de horério.

As fundagbes, pelo teor do art. 3% do Decreto-Lei 900, de 29 de setembro de
1969, nao integram a administragao indireta como qualquer coisa gue sua natureza
pudesse sugerir. A forga da lei prevalece, com efeito, por comando expresso:

"Art. 32 Nao tonstituem entidades da administragao indireta as
fundagdes instituidas em virtude de lei federal, aplicando-se-lhes,
entretanto, quando recebam subvengdes ou transferéncias a conta do
orgamento da Unido, a supervisdo ministerial de gue tratam os artigos
19 e 26 do Decreto-Lei n®200, de 25 de fevereiro de 1967

Aligs, para o caso do exercicio da vereanga, seria inviavel interpretag¢ao
‘diversa, porquanto o legislador federal, quando redigiu a emenda e fez uso da
locugao "‘administraco indireta'’, forcosamente expressou a linguagem em uso na
organizagao federal, onde explicita esta a excluséo das fundagdes do quadro da
administragdo publica, abarcando o sentido, evidentemente, -0 feixe de normas e
principios a que se subordinam as entidades administrativas.

" A fortiori'’, excluem-se quaisquer limitagdes que delas dimanassem, por obra
de um carater administrativo nao existente, a restringir efeitos e conseqléncias
juridicas que o legislador nad concebeu quanto aos direitos politicos do cidad3o.

Onde ndo restringiu a norma, ndo pode fazé-lo o intérprete, pois constitui-se
amplo o direito ao exercicio de mandato eletivo. Advertimo-nos de inicio, alias, da
tengéo do legislador, inclinado a que se ampliem as faculdades do exercicio da
representagdo popular na vida municipal.

5. O direito ao exercicio da vereanca, pois, com redugdes estatuidas para os
servidores publicos, entremostra-se em amplitude que somente o texto constitucio-
nal pode recortar. ‘
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Com efeito, o classico Maximiliano observa:

"Quando o estatuto fundamental define as circunstancias em que o
direito pode ser exercido, ou uma pena aplicada, esta especificagao
importa proibir implicitamente qualquer interferéncia legislativa para
sujeitar o exercicio do direito a condi¢gdes novas ou estender a outros
casos a penalidade'’. (Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicacdo do
Direito, pag. 313, 98 edigao, Forense, Rio}.

6. De resto, a ndo inclusdo das fundagoes na administracao indireta ficou
assentada pela Consultoria-Geral da Republica, e, pois, o seu consectario que,
desfigura a cumulagBo quando se trata deste instituto relativo & atividade
profissiaonal dos servidores. ‘

Conciui o parecer 1-032, do entdo Consultor-Geral da Repulblica Romeo de
Almeida Ramos:

"Como se vé, retiraram-se as fundagoes do quadro de oOrgédos que
compreendem a Administracio Federal (Art. 4° do Decreto-Lei 200/67)..

Nao vejo, pois, comc se possa aplicar a tais entidades os principios do
instituto da acumulagdo, desde que o suporte legal que ensejou sua
aplicagéo deixou de existir, mediante revogagao expressa’’. (Revista do
Direito Publico, S.P. Vol. 12, pag. 107). ‘ —

A reforma administrativa estadual, implantada pelo Decreto n® 19.801, de 8 de
agosto de 1969, em simetria com o modelo federal, ndo inclui as fundagoes na
admiristragao indireta, ao estabelecer nos seus lindes apenas as entidades criadas
em lei e as sociedades por agdes, nao sendo o caso da fundagéo de que se esta
tratando (art. 12 § 29). Tal o entendimento da Procuradoria-Geral do Estado pelo
parecer n? 3.944, do Procurador Almire do Couto e Silva. (Revista da Consultoria
Geral do Estado, Volume 23, pag. 123).

7. Néo incluidas na administrag@o indireta, aos seus servidores nao se
estendem as restricbes introduzidas para os que aquela pertencem. Néo se plasma
uma sorte de acumulagdo e sobressai a regra do direito amplo ao exercicio de
mandato eletivo.

N&o haveria nada a cogitar, pois, no concernente & compatibilidade de horario
do empregado da fundagao em regime privado, que exerca a vereanga.

Trata-se de questdo de economia interna da organizagéo.

Neste sentido, o da economia interna da entidade fundacional, néo se pode
conceber, pela natureza do cargo de Diretor-Presidente, que |he fosse prescritoum
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horario de trabalho, de modo a impedir-lhe 0 comparecimento as sessbes da
Céamara.

A atividade de um dirigente de empresa nédo se afeigoa, salvo de uma maneira
insélita, a um horario marcado para a sua presencga fisica na organizagao, sendo
impertinente rasoura-lo no nivel dos funcionarios sujeitos ao ponto.

E possivel, pois, o exercicic simultdneo da vereanga com a presidéncia da
fundagao estadual, na configuragao exposta.

TRABALHOS FORENSES
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SUBFATURAMERNTO NA
REMESSA DE SUCATA
CONTESTACAO

REJANE BRASIL FILIPPI
:Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

EXCELENTISSIMO SENHOR DQUTOR JUIZ DE DIREITO DA 2¢ VARA DOS
FEITOS DA FAZENDA PUBLICA ESTADUAL.

O ESTADO DO RIO,GRANDE DO SUL, nos autos da agéo ordinaria que ihe
move PIRELL SUL COMPANHIA INDUSTRIAL SULRIOGRANDENSE, wvem,
pelo presente, dizer a Vossa Exceléncia o que segue:

1. A primeira situagao focada na inicial diz respeito & remessa de sucata para
industrializagdo em outro Estado, obedecendo ao seguinte esquema: a) adquire a
A. a sucata nesta praga com imposto diferido e a transfere para Séo Paulo (& outra
empresa do mesmo grupo); b) para efeitos de tributacdo utiliza nestas saidas
valores inferiores aos do mercado (subfaturamento); ¢) retorna a sucata transfor-
mada em lingote de cobre ao estabelecimento da A. neste Estado, onde, finalmente,
& elaborada, saindo sob a forma de produto industrializddo sem similar.

2 Justifica a adogdo de base de calculo reduzido nas remessas para
industrializacao através de 2 ordens de argumentos:

° — Auséncia de prejuizo para o fisco estadual, eis que na operagao final
(saida do produto industrializado) ¢ recolhido 0 mesmo "quantum’ -de imposto, em
virtude do sistema de compensagao débito-crédito que caracteriza o ICM.

° _ A.remessa de sucata para industrializagao nao representa etapa no
processo de circulagao de mercadorias, pois O bem sai para retornar. Assim, tal

operagiao esta ao abrigo da ndo-incidéncia, pois ndo constitui fato gerador do ICM
a citada transferéncia, a falta de presenca do elemento circulagdo. :

Examina o conceito de circulagao a luz de 2 correntes (contrérias) na doutrina
e jurisprudéncia. '

A primeira identifica circulagio com transferéncia de propriedade e posse da
mercadoria.

‘Dentro deste ponto de vista, os bens remetidos e transformados em Sao Paulo
nao circulam, pois sua posse € propriedade permanecem com a A

A posigao adotada pela corrente oposta, liderada por RUBENS GOMES DE
SQUZA, abstrai a causa juridica da operagao para caracterizar o fato gerador do
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ICM, e o considera '‘nao mera saida fisica, mas como fendmeno de circulagéo de
mercadorias desde o produtor até o consumidor final”. De acordo com 0s que
assim pensam, também aqui, nas remessas para industrializagao se configuraria
hipotese de nao-incidéncia: como o bem sai para retornar, nao se constitui nova
etapa no processo circulatorio.

A autora considera a saida-retorno da sucata de Sao Paulo com um corte uma
interrup¢éo no percurso da mercadoria em direcéo ao consumidor.

3. Afirma gue a natureza do contrato feito com o executor da encomenda é de
empreitada. Anteriormente, porém, identifica a operagéo com a figura juridica do
comodato. :

4. Nem comodato, nem empreitada configura a espécie. Existe prejuizo
concreto para o fisco estadual em decorréncia da primitiva saida tributada a menor.
A hipétese ¢, claramente, de incidéncia do imposto, tragado em Lei (Lei n?6.485, de
1972, com alteracao da Lei 6.518 de 1972, em seu art. 1%):

"Art. 1? - O Imposto sobre Operagdes Relativas & Circulago de
Mercadorias (ICM) tem como fato gerador:

| — asaida de mercadorias de estabelecimento comercial, industrial
ou produtor'’.

5. Dizo CTN, art. 114:

"Fato gerhdor da obrigagao tributaria é a situagéo definida em Lei
como suficiente & sua ocorréncia’’.

A lei tributaria faz escolhas entre situacdes de fato e juridicas como
determinantes da ocorréncia de fatos geradores. No ICM, o legislador elegeu a
saida das mercadorias do estabelecimento comercial, industrial @ produtor (situagao
de fat'o) ou a transmiss@o de propriedade quando esta nao transitar pelo
estabelecimento do transmitente (situagéo juridica).

No caso em foco, estio presentes todos os elementos do suporte fatico da
regra juridica.

A autora promove saidas de sucata para industrializagéo, esta passa a
disponibilidade de estabelecimento distinto situado fora do Estado, que a transfor-
ma e lhe agrega valor, os bens em questac sao mercadorias, e € inegavei que a
operagao concretiza transferéncia de sua titularidade.

Ao examinar a natureza do fendmeno econdmico de circulagéo, YVES JOSE
DE MIRANDA GUIMARAES (ICM - Andlise e Principios Estruturais, pags. 64, 65,
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Ed. 1976, S. Paulo) conclui que, embora irrelevante a natureza juridica pela qual se
processara a mudanga da titularidade, é imprescindivel que esta se realize, ainda
que precaria, na sua posse para aperfeicoamento:

*Em trabalho posterior extrai a defini¢do deste fato gerador, como
sendo a saida real ou simboélica de mercadorias do estabelecimento
comercial, industrial, ou produtor, que envolva. a mudang:a de sua
titularidade ainda que precaria, na sua posse, para aperfeicoamento
(industrializagéo legal), independentemente do titulo juridico pelo qual
esta se dé, integrada na circulagdo ou em etapa deste fendémeno
econdmico’’.

6. FERNANDO BROCKSTEDT, ao invés de alteragao de titulandade, refere-se
a “tradicao” da mercadoria como aspecto de importancia para o [CM:

-“E para que a circulagdo produza efeitos, & necessario que a
mercadoria passe a disposi¢gao de uma pessoa, isto & saia de sua
disposicdo, para a disposicdo de outra pessoa, tidas as pessoas no
sentido- fiscal proprio, considerando-se auténomo cada um de seus
estabelecimentos’. (O ICM - FERNANDO BROCKSTEDT, ed. 1972 - P.
Alegre, pag. 70)

7. Houve, na hipotese dos autos, uma §aida, uma entrada, um recebimento,
uma chegada no estabelecimento destinatario. Deu-se, pois, a tradigao, ou
mudangca de titularidade conforme aludem os autores citados.

Dentro desta linha de raciocinio, nao ha duvida de gque, no caso, ocofre
incidéncia.

Tendo o ICM como fato gerador um fenémeno de circulagao, cuja exterioriza-
cdo € a "'saida”. Sendo a causa juridica da circulagéo irrelevante para o imposto, as
remessas de sucata sao saidas geradoras de ICM, pois estao (inequ_ivocamente) em
fungao do fenémeno econdmico de circulagao de mercadorias.

8. Que a mercadoria (sucata) esta e permanece dentro do fluxe da circulagao,
e que esta indo sem interrupgac em dirego ao consumo, nao ha a menor duvida.
Tanto assim que o destinatario em Séo Paulo lhe agrega valor.

9. Até mesmo entre estabelecimentos da mesma pessoa, nas transferéncias
de mercadorias em geral, em operagées interestaduais, observa RUBENS GOMES
DE SOUZA (citado por BROCKSTEDT, fls. 13/17, op. cit.) que hd incidéncia do
ICM, sustentando que existe imposto sempre que: :

"um comerciante, um industrial ou um produtor transfiram de um
estabelecimento para outro, proprio ou alheio, mercadorias ou produtos
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em cursc. de fabricacéo, e a transferéncia lhes agregue valor. Essa
agregacdo de valor pode resultar do recebimento de um prego que
inclua lucro, ou da adicao de custos- de transporte ou seguro, ou ainda
simplesmente do fato de se transferirem as mercadorias para praga
onde alcancem maior prego ou valor de uso devido & maior procura.
Sendo a incidéncia’ independente da transmissdo da propriedade,
pretende-se exigir o imposto sempre que as mercadorias deixem um
estabelecimento.”’

10. De resto, nem a prdpria contribuinte acredita na tese de n&o-incidéncia,
Recolheu impasto nas saidas de sucata, embora a menor. A contradigao ¢ evidente:
se ndo houvesse circulagéo, ndo haveria incidéncia, e imposto algum deveria ser
pago. Se imposta foi pago, e as normas gerais de direito tributario prevéem base
de céleulo especifica, € porgue ocorre a incidéncia, e se esta se verifica & porque
existe uma circulagao.

11. De resto, YVES GUIMARAES (op. cit., pags. 152/153) refere-se especifica-
mente as saidas de sucata para fora do Estado, quando comenta o probiema de
sujeicdo passiva indireta (diferimento), relativamente a “papel usado, residuo de
sucata de metais, de plastico, vidros etc.” ...ressalvando que:

“Registre-se que a sujei¢o passiva indireta por substituicao nao se
verificara quando as mercadorias em apreco forem remetidas para fora
do Estado. Nas saidas destas mercadorias nesta circunstancia, o
imposto deve ser recolhido pelo remetente, que sera o contribuinte
legal, antes de iniciada a remessa, por guia especial, da qual duas vias
acompanhardo as mercadorias para serem entregues ao destinatario,
juntamente com a documentagao fiscal propria’’.

12; O instituto do comodato antagoniza com a natureza da operag:éo_promovida-

pela Autora. Ainda que no comodato o bem também retorne ao seu proprietério, eke
volta, findo o contrato, com valor reduzido pelo uso depreciado por um consumo
parcial.

Aqui ocorre o inverso, a mercadoria retorna com valor agregado.

No comodato predomina a idéia de gratuidade, e é de sua esséncia a
transferéncia do uso da coisa. O bem dado em comodato deve ser infungivel, sendo
condicao para caracteriza-lo que-seu objeto seja uma coisa que deva, ela mesma,
ser devolvida a seu proprietario. '

Assim, o que esta ao abrigo da ndo-incidéncia é o comodato em geral, espécie
de contrato que néo induz nunca & existéncia de uma circulagéo, como ocorre na
‘hipétese dos autos, em gue inexiste, como ja foi demonstrado, um empréstimo
gratuito de uso de coisas infungiveis.
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PREJUIZO DO FISCO DECORRENTE DO SUBFATURAMENTO CONSTA-
TADO NA REMESSA DE SUCATA

A Autora adotou, como base de calculo ao impasto incidente nas operagdes de
remessa de sucata para industrializagao, valor inferior ao estabelecido nas normas
legais aplicaveis: art. 2% I, do Decreto-Lei 406, de 31.12.68; Lei 5.373/66, art. 5% II;
Decreto 20.148 {4/2/70), art. 24, I; Lei 6.485/72 (art. 12, 11); Decreto 22.493
(26/6/73), art. 24, I\, :

O art. 2° do Decreto-Lei 406, estabelece (0 que é repetido nos deinais

diplomas legais abrangentes do periodo destacado na notificagéo) que:

"Art. 22 — A base de calculo do imposto é:
| - ovalor da operagéo de que decorreu a saida dd mercadoria;

Il.— na falta de valor a que se refere o inciso anterior, o pfego
corrente da mercadaria, ou sua similar, no mercado atacadista da praga
da remetente.

13. Cabia, portanto, & A., ao remeter a sucata, utilizar base de calculo, nestas
operacdes, consentinea com o preca corrente da mercadoria ou similar na praga da
remetente, tal como prevé o texto legal Adotol, porém, procedimento qué foi
censurado pelo'ﬁséo: deu as saidas valores ficticios e inferiores aos do mercado.

Como exemplo, destaca a fiscalizagdo, a remessa de “sucata de cobre nu" por
Cr$ 8,00 o quilograma. Na mesma época, anunciava vendia 0 mesmo cobre nu a
Cr$ 14,14 o quilograma, '

Caso mais gréve: adquire da CEEE sucata de cobre a Cr$ 7,50 (sem iCM face
ao diferimento), remete a mercadoria por base de calculo a menor: Cr$ 6,00

14. As remessas aludidas com adogdo de valores inferiores foram uma
constante no comportamento da empresa, que, alias, nao contesta a existéncia de
tal pratica, tdo pouco os valores levantados pelo Fisco, apenas procura justificar-se
esgrimindo argumentas ja antes examinados,

15. A escolha da base de calculo, evidentemente inferior 4 legalmente fixada,
causou retardamento no ingresso do imposto ao erario publico, e devido na época
das aludidas saidas.

16. Pela pratica desta irregularidade, foi-lhe ‘imposta multa no valor de Cr$
207.469,88, cominado no art. 71, i, da Lei n® 6537/73.

17. Ao aplicar & contribuinte somente uma penalidade em virtude de atraso no
recolhimento do ICM, obrou com benevoléncia a fiscalizagdo. Como a mercadoria,
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ap6s beneficiada em Sao Paulo, retornasse ao estabelecimento de origem (R. G.
Sul), sendo, entdo, tributada quando da saida do produto industrializado na etapa
final, considerou, apenas, a intempestividade, bem como a forma inadequada no
recolhimento do tributo na fasé intermediaria de circulagéo.

18. Como a apuragao do ICM esta sujeita ao resultado da contabilizagéo dos
créditos com as entradas de mercadorias no estabelecimento contribuinte e dos
débitos relativos as saidas, aparentemente a totalidade do imposto devido nas
operagoes-sucata foi recolhida.

19. Foi esquecido, porém, um aspecto de extrema importdncia: na 12 etapa
(primitiva remessa de sucata) o imposto a recolher constitui receita firme do
Estado. Na ditima etapa, a saida do produto industrializado sem similar goza de
incentivo fiscal nos termos da legislagéo pertinente.

HEFLEXO. DIRETO NA ARRECADACAQ DO ESTADO DECORRENTE DA
REMESSA DA SUCATA PARA INDUSTRIALIZAGAO POR VALORES INFERIO-
RES AOS FIXADOS EM LEI .

20. E certo (e a A. habilmente ndo o revela) que o produto industrializado
obtido em seu estabélecimento a partir do lingote de cobre devolvido de S. Paulo,
tem sua saida ao abrigo-de incentivo.

Este consiste ne montante do imposto pago, incidente sobre o valor adicionado
pelas industrias, relativamente a produtos sem similar no Estado, que & integral-
mente restituido ao contribuinte. :

Considera-se, para os efeitos da Lei, como valor adicionado, o valor da saida
dos referidos produtos deduzido do valor das respectivas entradas. '

No caso: o valor da saida do produto final industrializado, deduzido o custo
efetivc- da sucata ja transformada em lingotes do cobre (somente a partir deste
‘estagio ela é considerada matéria-prima habil a atividade protegida pelo Estado),
da o montante do tributo a ser pago que sera restituido, tratando-se aqui de saida
de produto incentivado.

Na saida primitiva da sucata a Sao Paulo, a mesma deve ser regularmente
tributada, pois ndoc ha saida de produto incentivado, € o ICM decorrente da
operacao é receita firme do Estado.

Utilizando valores inferiores nas ditas saidas, lesou o fisco em parcela do
imposto daquela operagao.

Embora afirme que na ultima etapa (face & compensagao débito-crédito), o
mesmo imposto seja recolhido no Estado do R.G. Sul, esqueceu-se de assinalar que
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tal tributo Ihe sera entao restituide. A faxia de incentivo, quanto menor for o valor
atribuido a primitiva remessa de sucata, aumenta, e vice-versa. Dai o interesse da
Autora em "subfaturar'’’, diminuindo artificialmente o custo da matéria-prima, ja que
em Séo Paulo ela sofre pequeno valor adicionado.

Em sintese: ao utilizar-se do recurso do subfaturamento, remetendo sucata
para outro Estado em base inferior ao de sua aquisicdo, exerce a Autora pratica
fraudatéria: o subfaturamento lhe proporcionard, mais tarde, maior devoiugao por
parte do Governo do Estado, em virtude dos incentivos de que goza como
fabricante de produtos sem similar e que consistem, como ja foi dito antes, na
devolugio do imposto pago sobre o valor adicionado ao custo da matéria-prima.

A discussdo de todos esses problemas, Ex? evidencia um fato: a voracidade

das grandes empresas, muito especialmente as multinacionais. E de dominio-

publico que os conglomerados exploram até o limite o seu poder de barganha e o
interesse que tern a Adminjstragdo, em todos os niveis, na instalacdo de grandes
unidades industriais pelo que isso pode representar em aproveitamento de
mao-de-obra, ativagio de mercado, etc. Esse interesse do Poder Publico leva a que

tais empresas obtenham um sem numero de favores fiscais, tais como isengdés de:

impostos, incentivos, doagao de imoveis, obras e servicos sem pagamento, etc.
No caso dos autos, a empresa autora nao se contenta com os enormes favores
gue lhe sdo adjudicados. Através de mancbras tais como subfaturamento, jogos
contabeis e a pratica continuada de atos juridicos simulados ("‘contratos’’ de mutuo,
comodato e outros entre empresas do mésmo grupo), a PIRELLI persegue o
objetivo anti-social, abusivo e ilegal, de ampliar os limites e 0s valores do incentivo
gue lhe foi concedido por lei, de modo a subverter o espirito da norma que incide

sobre suas atividades e fazer tdbua rasa das relagdes de Direito Tributario:

aplicaveis a espécie.:

ITEM Ii DA INICIAL

1. Este topico versa sobre empréstimos feitos pela demandante a empresa do

mesmo grupo situada em Sao Paulo. (Pireili S.A}, referente a matéria-prima

(vergalhdes de aluminio, cobre em lingotes, fitas de cobre). Durante os exercicios
de 1073 e 1974, efetivou a devolugdo desta matéria-prima para a firma paulista,
‘mantendo para as operagdes de devolucio a mesma base de calculo da operagao
anterior. (Empréstimo) '

O mutuo (ndo ha davida de que a espécie caracteriza contrato de .mutuo)
obedecia as seguintes regras:

' a) remessa da matéria-prima rencomendada’’ de Sao Paulo com a base de

calculo adequada ao prego corrente do mercado atacadista da praga da remetente;
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b) entrada da mercadoria no estabelecimento da A. com crédito fiscal
correspondente ao imposto pago em Séo Paulo; '

¢) importagdo da matéria-prima para solugdo do mutuo, via porto de Santos,
entregue diretamente a Pirelli Paulista;

d) o ICM relativo & Ultima saida, porem, & recolhido no Estado do Rio Grande
do Sul, por ser a hipotese de incidéncia em gue ha transmissdo de propriedade,
embora a mercadoria nfo transite pelo es’t_abelecimento do transmitente;

e) a mesma base de caiculo utilizada na primitiva remessa correspondente ao
empréstimo é atribuida a esta saida promovida pela mutuéaria, fazendo com que
pela compensagéa débito-crédito nada recolha ao fisco estadual.

A tese do fisco & a de gue a ultima operagdo — saida da matéria-prima
correspondente a devolugéao de que agora se cuida — deve manter base de célculo
especifica estabelecida pelas normas tributérias, que é o prego carrente da
mercadoria ou sua similar no mercado atacadista da praca do remetente. (art. 24, ||,
Decreto 22.493/73)

2. A inadequagdo da base de cdlculo nas operagbes de devolugao da
mercadoria emprestada foi constatada pelo fisco através de levantamento procedi-
do nos livros da Autora.

Sucede gue, a0 mesmo tempo em que remetia mercadorias a Sao Paulo a titulo
de solugdo de matuo, vendia, paralelamente, matéria-prima da mesma especie e
gualidade, a firma daquele Estado.

Para ambas operagbes — devolugao € compra e venda — eram utilizados
valores diversos.

_ Assim, as notas fiscais n® 005508 e 002042, emitidas na mesma data, e
documentando saidas da mesma mercadoria (para S&o Pauio), mas versando
operagdes de natureza distinta, evidenciam o compié fiscal, para nao dizer a fraude
fiscal, alias, bem urdida pela demandante: '

a) Notafiscal n?005508 ........ .. ..o valor Cr$ 19,50
{compra e venda)

: b} Nota fiscal n®002042 .. .. ... ... valor Cr§ 8,65
{devolugdo de M.P.)

3. Em relacao ao contrato de mutuo, cria a A. varias teses para sustentar os
artificios inteligentes com que burla a Fazenda Estadual:
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a) a base de calculo especificada em Lei (24, 1|, D. 22.493/73) prevalece
tao-somente na saida de responsabilidade do mutuante (por ocasiao do emprésti-
mo), mas nao se aplica na subsegliente remessa da mesma mercadoria {igual em
espécie, qualidade e quantidade) promovida pelo mutuario.

A admitir-se um valor por ocasido da remessa € outro quando da devolugao,
atentaria contra a gratuidade do contrato;

b) ha dificuldade na fixagdo da base de calculo correta segundo o critério do
chamada prego corrente;

c) inexiste prejuizo do erario galcho e consequente vantagem a demandante;

d) a espécie assemelha-se & devolugdo de mercadorias, a qual produz a
anulagao da operagao anterior, devendo se efetivar sob mesmo regime juridico
daquela;

e) a incidéncia do ICM deve ser efetuada apenas sobre o valor acrescido, isto
¢, sobre a diferenga a maior entre o valor da operagao de saida e o da que a
precedeu.

Nio havendo valor acrescido, o débito resultante da saida sera igual ao crédito
da entrada, preservada a neutralidade da operagao.

4. A base de calculo fixada legalmente (24, Il Decreto n® 22.493/73) deve
prevalecer para a remessa da mercadoria emprestada, bem como para o reenvio
das mercadorias promovido pelo mutuério quando da solugao do mutuo.

Ha duas saidas tributaveis promovidas pbr dois contribuintes distintos.

Comeo bem se acentua no parecer anexo {225/75 G-9):

“N&o importa que, para efeitos contabeis, comerciais ou semelhantes,
possa (ou deva) ser atribuida as duas operagoes exatamente a mesma
grandeza econdmica, posto que para os efeitos fiscais outro é o critério
estabelecido, podendo, tranglilamente, co-existirem os dois tratamentos (o
contabil e o fiscal), no interferindo um na érea de atuagao do outro”.

5. Nao ha dificuldade em fixar-se base de calculo correta: a propria contribuinte
vendia a mesma matéria-prima a Sao Paulo, por valores que estabelecia (ao realizar
suas vendas), ndo tendo, pois, valia a alegagdo do desconhecimento de tal
elemento, ou impossibilidade em fixa-lo.

De resto, na peca fiscal (cujo levantamento numérico nao contesta} -
recolhe-se gque custa da mercadoria na importagao é substancialmente superior ao
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prego gtribuido por ela na operacdo de remessa da mercadoria recebida, ndo sendo
agmlsswel que o mercado atacadista detenha preco inferior ao custo de importa-
Géo. '

E inadequada a citagao que faz de trechds da obra de FERNANDOQ
BROCKSTEDT, pois o autor cuida de casos de transferéncias de mercadorias
entre esfabelecimentos da mesma pessoa, onde nao ocorre venda firme.

6. O prejuizo do erario do ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL é concreto-
adotando-se base de caiculo a menor, paga-se menor ICM. '

A matéria-prima reenviada definitivamente a S. Paulo - sera |a transformada e
destinada ao-consumo. Aquele Estado, portanto, cabera diferencas que deveriam
ter 3id9 recolhidas em nosso Estado. Nao importa, no caso, que se trate de
operagoes entre estabelecimentos do mesmo grupo econémico, da qual nao lhes
resulta vantagem. O que imporia é o fato de que foi burlada a correta distribuigao

de receita reservada a cada Estado. Q ICM aqui sonegado nao é passivel de
recuperacao. '

7. Néo ha analogia entre o mituo e a figura da devolugdo, e inservivel,
portanto, a jurisprudéncia trazida a colacao pela demandante.

8. Interessante ressaltar 0 documento anexo, constante de um memorando
914773, de 1:10-73, com o seguinte texto: '

_ "Confirmamos nosso interesse na compra de 37 lingotes de cobre
eletrolitico...” :

Despachar como DEVOLUGAO - EMPRESTIMO"

APLICACAO DA PENALIDADE PREVISTA NO ART. 72, |, "e", DA LEI
N®6.537/73: '

. Insurge-se, também, a Autora, contra a multa aplicada pelo Fisco e equivalente
*'a.200%, do valor do tributo devido. '

) Isto porque entende que, se as operagdes foram registradas, com individualiza-
¢ao da mercadoria, sua quantidade e caracteristicas, nio ha como vingar’
penalidade aplicavel pelo nao registro de operagées.

_ A p_ena]idade, porém, nao é discrepante, em funcao dos fatos ocorridos, que se
ajustam inteiramente ao suporte da regrado art. 7° |, letra "'e"". :

As operacdes foram, é certo, registradas, mas com valor ficticio, 'ifreal. pois a

contribuinte efetuou langamento em seus documentos de valores inferiores aqueles
que correspondem ao quanto exato a ser oferecido a tributacéo. '
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O comportamento desassemelha ao de contribuintes que deixaram de recolher

0 imposto, porém o informaram corretamente em guias. Ou ao dos que registraram

0 imposto com exatidao em seus livros fiscais, abstendo-se do pagamento. Ao
proceder da demandante cabe apenas um entendimento: omissio de operagbes
gue determinam o surgimento de débito de responsabilidade propria. ’

ITEM It DA INICIAL
APROVEITAMENTO INDEVIDO DE CREDITOS FISCAIS.

a) A autora vende mercadorias -a terceiros, emitindo notas fiscais com
destaque de ICM.

Posteriormente, concede descontos nos pregos dos bens transferidos. Adota
esses descontos com base de calculo para créditos fiscais de que se aproveita e
ora glosados pela fiscalizagio.

Na realidade, é ilegitimo o procedimento da demandante: em data posterior &
emissao do documento fiscal habil e através de documento impréprio (estranho ao
elenco dos documentos fiscais), estorna débitos corretamente consignados. -Nao
pode vingar o argumento de que os destinatarios da mercadoria ndo se utilizardo da
totalidade do crédito fiscal oriundo da transacéo. Ocorre, exatamente, o inverso: os
adquirentes nao estio obrigados a proceder o estorno dos créditos fiscais
originarios, face a alteragdo posteriormente procedida, e prova inexiste de que 0
tenham feito, na realidade. :

O prejuizo ao fisco estadual é evidente: em fungéo dos descontos, estornava
parte do débito originario, reduzindo-o, ao passo que os destinatarios das
mercadorias mantinham o crédito resultante da operagéo, ""a posteriori” alterada.

b) Do mesmo modo, irregular, procede a A. nas devolugdes de materiais
efetuadas por clientes: emite notas de crédito equivalentes aos valores _das
operagoes, de modo a anular quaisquer efeitos decorrentes dos negocios desfel_tos:
Note-se que, em relagéo as devolugdes, ndo exibe notas fiscais que os terceiros
teriam emitido com o fito de documentar as restituicdes. Os documentos com que
pretende justificar a utilizagdo destes creditos ilegitimamente aprqpriados nao
guardam, segundo o fisco, "a minima afinidade com um documento fiscal fegular,
apresentando-se como pega de uso, e para controle, de natureza interna,
merecendo, por isto, a censura do art. 33, lll, do Decreto n? 22.493/73, ja invocado'.
De resto, & importante destacar a auséncia de prova no sentido de que houves'sgm
os remetentes pago o imposto relativo & etapa que lhes dizia respeito, unica
condicao ao questionado aproveitamento. (art. 3%, Decreto-Lei n? 406/68, art. 41
Decreto n® 22.493/73).
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E, exatamente, 0 comentario de YVES GUIMARAES (op. cit., pag. 198):

"E de ver, porém, que o crédito do imposto relativo &s devolugoes
recebidas de particulares ou produtores se condiciona & prova do
pagamento do imposto por ocasido da saida da mercadoria devolvida'.

¢) Mantém os argumentos utilizados pela A. contra a censura pelo fisco, do
. aproveitamento de créditos decarrentes da entrada em seu estabelecimento, de
fieiras, a mesma superficialidade dos anteriores. '

Fieiras ndc sdo bens consumidos no processo de industrializagdo, mas
integrantes do ativo fixo da empresa.

Passiveis de desgaste, como parte de equipamento industrial, enquadram-se,
verdade, no dispositivo citado pela A, § 7°% do art. 33, do Decreto n? 22.493/73,
pois, na qualidade ''de partes, pecas e acessorios de maquinas, aparelhos, etc.”,
sdo ressalvados, expressamente, no paragrafo mencionado quanto & possibilidade
de utilizagdo do crédito correspondente a sua entrada. Detentores de tais
caracteristicas, a lei ndo prevé para fieiras hipétese de aproveitamento do crédito
fiscal.

A prova de que sdo, efetivamente, bens duraveis cuja recuperagao € possivel,
se encontra no fato de que sofrem retificacao, o que sera apreciado no item que diz
respeito ao seu retorno, apos retificadas. Consequentemente, compreende-se que
a entrada desta mercadoria, ainda que venha com débito do imposto, satisfeito pelo

vendedor, nao origina crédito para seu adquirente, pela impossibilidade de sua.

compensagao, pais & mercadoria, assim onerada, ndo vai mais circular, saindo das
maos do comprador, integrada que ficara naquela conta e como tal indisponivel
contabilmente pela sua destinagéo.

d) A A aproveitou-se, também, de crédito fiscal correspondente a.mercado-
rias constantes de notas fiscais gque néo contém destaque de ICM. O nao destaque
gera, de plano, a presungao, como afirma o fisco, de gue o tributo correspondente,
se devido, nao foi satisfeito.

Em consegiiéncia, descabe promover-lhe o aproveitamento, sem gue se
comprove ter havido, apenas, falha formal (omisséo de langamenta). O que
inocorre, pois tal prova néo foi produzida.

e) O fisco impugnou o aproveitamento de credito fiscal apropriaoo em fungéo
de recebimentos de fieiras apos retificadas por terceiros. E o fez pelas mesmas
‘razdes com que afastou a possibilidade de apropriagao do créditc quando da
entrada original de fieiras no estabelecimento de Pirelli (letra "¢ supra) Bens
integrantes do ativo {ixo, ndo consumidos no processo industrial, descabe o
aproveitamento do respectivo crédito gerado pela nova entrada, apds a retificagao.
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f). omissao a lancamento.
(Numeros 4, 5 e 6 do auto de langamento}

O presente item trata de: a) notas fiscais néo langadas no livro de registro de
saidas e conseqiientemente ndo tributadas; b) notas fiscais regularmente emitidas
(saidas de vergalhao de cobre) com ICM destacado corretamente, porém com base
de célculo langada a menor no livro de saidas, do que decorreu tributagac a menor;
c) notas fiscais (com destaque de ICM) nao langadas ou langadas na coluna de
isentos no livro Registro de Saidas.

Afirma a A. que, embora tenha praticado tais irregularidades, nao houve falta
de pagamento do tributo devido.

Refere-se (relativamente &s infragdes aludidas no item "¢" supra) que, em
alguns casos, ndo houve concretizagao da compra e venda, -fato que originou a
devolugéo das mercadorias. Em outros, remessas de bens para conserto em outro
Estado, deixou de registrar o débito do imposto, mas n&o registrou, igualmente o
crédito carrespondente. '

A fiscalizagao (documento anexa) da noticia da presenca de sonegacéo.

Foi necessaria a acio fiscal para que exsurgisse a pratica das infragdes antes
arroladas, possibilitando ao Estado recuperar o montante sonegado.

De resto, a existéncia das infragdes decorre da propria natureza dos atos ou
omissdes apuradas, assinalando-se que ¢ auto de langamento é claro, preciso,
minucioso, aponta cada nota fiscal censurada, a respectiva data, valor, etc.

A pericia revelard que aconteceram concretamente as omisstes a langamento
destacadas na pega fiscal.

E evidente, porém, que ndo langar nota fiscal em livro proprio resulta em
auséncia de tributagao na saida e conseqliente prejuizo para a Fazenda.

O mesmo sucede com o fato de efetuar langamentos, nos livras fiscais, de base
de calculo menor do que a destacada na nota fiscal.

E, por ultimo, causou prejuizo-para o fisco e obrou erroneamente a contribuinte
quando, embora destacando o ICM em documentos fiscais emitidas, omitia-os a
langamento, ou simplesmente registrava-os em coluna impropria & dendngia do
débito. Com tal pratica, deixou de recolher impostos no montante de Cr$ 82.798,00.

Ao assim proceder, deixando de tributar inumeras operagdes, tem contra ela
presungao de sonegagao.
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A esta presungdo.nao opbs prova valida: quando sustenta tratar-se de
“devolugdes”’ de mercadorias, néo informa quem a teria promovido (se contribuinte:
ou usuéario), quais os motivos do evento, € qual a documentagéo fiscal que daria
motivo ao alegado reingresso.

Da mesma forma, ndo comprovou a alegagao de que, em alguns casos, houve
saidas que se caracterizavam como “'remessas para consertos'.

DECADENCIA.

Busca a contribuinte amparo no instituto da decadéncia, eis que grande parte
das operagdes nao langadas teriam ocorrido em data anterior a 5 de junho de 1970
(mais precisamente entre fevereiro a junho de 1970), absorvidas, portanto, pelo
fluxo do prazo decadencial previsto no art. 150, § 4° do CTN.

O direito do. fisco de efetivar o langamento estaria extinto a partir de junho de

1975, eis que ndo fora exercido no prazo de 5 anos, cujo termo inicial conta-se a
partir de junho de 1970.

A razéo nao estad com_a contribuinte, que busca, para o caso, a apticagao do
citado art. 150, § 42, do CTN, que trata, especificamente, de homologagao de
langamenta.

Em tais casos, o prazo decadencial se inicia a partir da ocorréngia do fato
gerador, sem que a Fazenda Publica nele se tenha pronunciado “considera-se
homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito.”

Aqui, na especie dos autos, trata-se de situagdo inversa: aquela em que nao
houve o recolhimento do tributo. :

A norma aplicavel &, portanto, a estabelecida no mesmo CTN, art. 173, |:

"0 direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributério extingue-
se.apds 5 anos, contados:

| - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento

poderia ter sido efetuado.”

A exigéncia agora procedida através da notificagao, que data de 5 de junho de
1975, se encontra em pleno vigor, considerando-se extinto o prazo, nos termos do
dispositivo citado, apenas em dezembro de 1975.

Conforme se verifica, o prazo de decadéncia tem inicio em instantes diversos.
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Na hipotese dos autos, o sujeito passivo da obrigagéo tributaria omitiu-se,
simplesmente, na pratica que lhe competia, déterminando, portanto, o aparecimen-
to do langamento “direto” ou "de oficio”, circunstancia que atrai a aplicagéo da
norma contida no art. 173, |, supra.

FACE AO EXPOSTO, pede seja julgada improcedente a agao, mantida a pega
fiscal impugnada na sua integridade, porque legitima em todos 0s.seus termos,
condenando-se a Autora no pagamento-de Qustas processuais e honorarios
advocaticios devidos ao procurador do Réu, calculados & base de’ 20%, sobre o
valor da causa, '

Requer a realizagé@o de pericia, indicando como assistente técnico o Senhor
HUMBERTO VIOMAD FRANCO MALFUSSI, brasileiro, contador, com local de
trabalho & Secretaria da Fazenda.

Porto Alegre, 12 de julho.de 1977,
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SENTENCA

Vistos os autos.

Pirelli Sul Cia. Industrial Sulriograndense pediu a anulagdo do auto de
‘langamento de ICM n? 34075005, de 5-6-75, que configurava a discordancia do
Fisco com relagdo a determinadas operagoes praticadas pela autora, no tocante
aquele tributo. :

Relativamente ao item | da autuagdo, o Fisco entendeu que a remessa de
sucata para industrializagdo em outro Estado fora efetuada por valores infariores
aos do mercado. Por isso, pretendia imposto e multa. Mas o tributo fora recolhido
.quando da saida do produto industrializado. Ademais, a remessa para industrializa-
¢io nao caracterizava uma etapa da circulac@o, pois o bem saia para retornar. Q
julgador administrativo, a quem recorreu a autora, decidiu que nao cabia a

‘cobranga do ICM, que tinha sido pago em fase posterior do processo circulato-.

rio. Contudo, afirmou que o reconhecimento fora efetivado fora ‘'do prazo, o que
possibilitava a aplicagao da penalidade prevista no art. 71, lll, da lei 6.537/73, ou
seja, multa moratoria, no valor de Cr$ 207.469,88. Mas somente se poderia cogitar
de mora se houvesse incidéncia do ICM nas remessas para industrializagéo e
posterior devolugdo sem emprego de outros materiais. Entretanto, indevido o
tributo, na espécie, segundo quaisquer das correntes doutrindrias existentes a
respeito da hipdtese de incidéncia.

O item |l da autuagao tratava de devolugGes de matérias-primas recebidas por
empréstimo, tendo sido tomado por base de calculo do tributo 0 mesmo valor
adotado por ocasifo da remessa do bem fungivel. Embora a operacgao a titulo

gratuito, o Fisco posicionou-se no sentido de que o ICM deveria ser calculado pelo.

valor de mercado e nao pelo que servira de base & incidéncia quando da primitiva
remessa. O procedimento da autora em nada tinha prejudicado os cofres publicos.
A operagao tinha valor equivalente ao que Ihe foi atribuido pela empresa mutuante.
Nao era aplicavel o preco corrente, mas o efetivo valor da operagéo. Nao houve
valor acrescido quando da devolugdo, pois, no mituo, néo afetava a obrigagéao o
aumento ou diminuigdo do prego da coisa, ja que a prdpria coisa € que exprimia a
utilidade para o mutuante, ndo o seu valor. Ndo houve vantagem paraa autora, nem
dano para o Fisco.

De outro lado, era indevida a multa baseada no art. 7, |, “g", da lei 6.537/73,

equivalente a 200% do tributo, ainda que este fosse cabivel. A infraggo tipificada na
letra "e" consistia em omitir a ocorréncia de fatos sucetiveis de dar nascimento a
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obrigagdo tributaria. Na espécie, havia registro do fato ocorrido. Assim, havia

inadequagéo entre a sangio e a realidade. Fora desprezado o principio da
tipicidade penal. As operagbes consistiram em devolugoes de lingotes de cobre
emprestados. Os livros fiscais continham o registro de tais operagdes e, por isso,
ndo se podia falar em omisséo de registro. A suposta divergéncia no valor atribuido
4s mesmas ndo se iguala & falta de registro.

O item Il da autuagéo dizia respeito ao aproveitamento indevido de crédito do
ICM em determinadas operagdes. A autora havia constatado ndo terem sido
considerados na nota fiscal descontos concedidos a clientes, que alteravam o valor
da operagéao e do proprio imposto. informou aos destinatarios a ocorréncia, através
de notas de crédito, nas quais constava o valor do ICM reduzido em razédo da
diminuigdo da base de. calculo. A redugdo do ICM obrigava os clientas a estornar
crédito correspondente. O desconto suplementar tornava ‘o débito originario
superior ao real. A regularizagao podia ser feita através do estorno de parte do
débito, com o langamento de igual crédito, ou mediante pedido de restituigao.
Como o art. 56, do decreto 22.493/73 permitia o langamento, como crédito, de
importédncia indevidamente paga, julgou a autora estar agindo legalmente. De
‘quaiquer modo, o procedimento ndo prejudicou a arrecadagéo, nem deu vantagem
‘indébita & autora. Portanto, impunha-se a manutengao do ‘crédito langado e a
inaplicagao da multa cominada.

A autora recebeu devolugbes de material, efetuadas por clientes. Em
conseqiiéncia, emitiu notas de crédito equivalentes aos valores das operagdes,
para anular quaisquer efeitos defluentes dos negdcios desfeitos. As devolugdes
foram efetivamente realizadas, embora com documentagéo irregular, nago sendo
possivel presumir tivesse a aufora forjado documentos e langado operagdes
inexistentes em seus livros. A infragéo foi, portanto, regulamentar, nao substan-
cial, nada deixando de recolher-se ao Estado. Ademais, negar-se direito ao credito,
por inobservéncia de requisito formal, importaria em infrigéncia do principio da nao
cumulatividade da incidéncia do ICM.

O crédito referente & aquisigdo de fieiras deveria ser mantido. Trata-se de

material passivel de ser consumido no processo de industrializagao, embora néo se

incorpore ao produto final. As fieiras enquadravam-se no art. 33, § 7% do decreto
22.193/73, o que ressaltava a legitimidade do crédito efetivado.

A Pirelli 8. A. Cia. Industrial Brasileira havia devolvido material adquirido da
autora sem efetuar o destaque do !CM na nota fiscal. A remessa correspondeu um
débito. Assim, a entrada correspondeu um crédito, pois, caso cpntrario, na
posterior saida do bem ocorreria duplo pagamento de imposto. Isso ja seria o
bastante para justificar o procedimento da demandante. De outra parte, o destaque

do ICM, a maior ou a menor, em face de erro de escrita, ndo constituia calculo em

desacordo com a lei, de modo que o destinatario podia creditar-se pela importancia
exata. Concluia-se que, nesse item, tampouco houve langamento que propiciasse
vantagem indevida a autora ou dano ao erario.
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A fieira, embora consumida no processo de industrializagéo, permitia retifica-
‘¢ao. Contudo, nao era bem duravel, nem integrante do ativo fixo da empresa. Mas o
simples fato de as fieiras permitirem retifica nao as desclassificava como produtos
consumidos no processo de industrializagéo. Por issg, correta a conduta da autora,
‘no particular.

O item Vi aludia a notas fiscais ndo langadas ou langadas na coluna de isentos
no Registro de Saidas. Embora isso tivesse acontecido, nao deixou de ser pagoc o
ICM devido. Em alguns casos, o langamento do débito peias saidas deveu-se a nao

comercializagdo da compra e venda, que originou a devolugao das mercadorias

recebidas. Como o crédito destas nédo tinha sido langado, a autora igualmente ndo
registrou o débito pelas saidas. Se efetivasse tal registro, seria desprezado o
principio da ndo cumulatividade do tributo. O débito poderia ser langado se
houvesse, a0 mesmo tempo, o registro dos créditos pela entrada. Em qualquer
‘modalidade, porém, nenhum imposto seria devido. A questdo resumia-se em mera
infracdo regulamentar. Portanto, nao poderia ser acolhida a pretenséo fiscal nesse
tépico tambem,

Grande parte das operagdes referidas foram remessas para conserto,
ocorridas antes de 5-6-70. Assim, ja se havia concretizado o prazo de decadéncia
previsto no art. 150, § 4%, do CTN. Sendo o ICM tributo cujo fangamento se faz por
‘homologagdo, aplicavel a regra acima. Ademais, a maioria desses bens era
constituida de fieiras, que o Fisco entendeu tratar-se de bens duraveis, com
impossibilidade de aproveitamento do crédito do ICM. Mas, se assim fosse, haveria
isencdo, nos termos do art. 5, X1V, do decreto 22.493/73. Caso contrario, haveria
direito ao crédito nas devolugdes, o que anularia o débito pelas saidas.

Quanto a nota fiscal n? 002134, aconteceu lapso da autora na indicagao do
dispositivo de isengéo, que era o art. 5, VI, e ndo o art. 6, XXli, do decreto acima
mencionado. A simples incorreg@o da nota ndo alterava a esséncia da obrigagao,
transformando em tributavel o que era isento. - ‘

No tocante &s notas fiscajs 000357, 000362, 002002 e 001989, continham erros
materiais. Todavia, as operacdes foram registradas. Descabia, portanto, a penalida-
de prevista noart. 7,1, “e”, da lei 6.573.

Dai porque se impunha a anulagéo do langamento em tela.

A autora pediujo depdsjto judicial da importéncia em litigio, em conta com
corregao monetaria e juros, para suspensdo da exigibilidade do crédito tributario,
nos termos do art. 151, do CTN, o que. foi deferido, com a concordéncia do Ministério
Publico e a oposi¢ao do Estado.

O Estado contestou.
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A primeira situagdo focada na inicial dizia respeito & remessa de sucata para
industrializagdo em outro Estade. A autora examinava o conceito de circulagéo & luz
de duas correntes doutrindrias e jurisprudenciais opostas. A primeira identificava
circulagao com transferéncia de propriedade e posse de bens. Conforme tal ponto
de vista, a mercadoria remetida e transformada nao circulava, pois sua posse e
propriedade permaneciam com a autora. De acordo com a segunda posigao, como
o bem saia para retornar, o fato nao constituia nova etapa do processo circulatorio.’
Assim, de qualquer forma, o tributo seria indevido. A autora afirmava que o
contrato firmado com © executor da- encomenda era a empreitada, também
podendo configurar o comodato. Mas nao . Existia prejuize concreto para o Fisco,
em razao da primitiva saida tributada a menor. A hipétese enquadrava-se no art. 1°,
I dalei 6.485/72, em combinagao com o art. 114, do CTN. No ICM, o fato gerador

‘do tributo era a saida das mercadorias do estabelecimento comercial, industrial ou

produtor, ou a transmissio da propriedade destas, quando nao houvesse trénsito
pelo estabelecimento do transmitente. Ora, a autofa promovia saidas de sucata
para industrializagdo. A sucata passava & disposigao do estabelecimento transfor-
mador, distinto, situado fora do Estado. Tal estabelecimento transformava o bem,
agregando-lhe valor: O bem era mercadoriae a operacao transferia sua titularida-
de. O ICM tinha como fato gerador um fenémeno de circulagéo, cuja exteriorizagao
era a saida. A causa juridica da circulagao era irrelevante. As remessas de sucata
eram saidas geradoras de ICM, pois ocorriam em fungéo do fendmeno econdmico
da circulagdo de mercadorias. A sucata estava e permanecia dentro do fluxo da
circulagdo, dirigindo-se sem interrupgao para o consumo, tanto que o destinatario,
em outro Estado, agregava-lhe valor. Até mesmo entre estabelecimentos da mesma
pessoa, nas transferéncias de mercadorias em geral, em operagdes interestaduais,
havia incidéncia do tributo, ocorrendo agregagéo de valor.

-Nem a propria autora acreditava na tese da nédo incidéncia, pois recoiheu
imposto nas saidas da sucata, embora a menor. Se ndo houvesse circulagéo, nao
haveria incidéncia e imposto algum deveria ser recolhido. Mas se o tributo foi pago
e a lei previa base de calculo especifica, € porque ocorria a incidéncia, defluente da
circulacéo. :

Quanto ao alegado oomodato, era irreconhecivel. O bem, ao retornar ao
proprietario, estava com seu valor reduzido pelo uso, depreciado por consumo
parcial. No caso, a mercadoria retornou com valor agregado. A transferéncia do
uso da coisa era da esséncia do comodato. O bem devia ser infungivel.

A autora havia adotado, para base de célculo do imposto incidente nas
remessas de sucata, valor inferior ao estabelecido nas normas legais aplicaveis: art.
2 11, do decreto-lei 406/68, art. 5, 1, da lei 5.373/66, art. 24, li, do decreto 20.148/70,
art. 12, 11, da lei 6.485/72 e art. 24, I, do decreto 22.493/73. Cabia-lhe utilizar base
de célculo consentanea com o prego corrente da mercadoria ou similar na praca do
remetente. Contudo, deu as saidas valores ficticios e inferiores aos do mercado.
Por exemplo, remeteu sucata de cobre nu a Cr$ 8,00 o kg, quando vendia o mesmo
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a Cr$ 14,14 o kg. Adquiriu sucata da CEEE a Cr$ 7,50 e remeteu a Cr$ 6,00, para ter

base de calculo menor. A escolha dessa base inferior a legalmente fixada causou’

retardamento no ingresso do imposto no erario publico, imposto devido na _época
das saidas. Dai a imposigao da multa de Cr$ 207.469,88, de acordo com o art. 71, 1ll,
da lei 6.537/73. Por benevoléncia fiscal, foram consideradas apenas a intempestivi-
dade e a forma inadequada do recolhimento na fase intermediaria da circulagao.

A apuragao do ICM estava sujeita ao resultado da contabilizagao dos créditos

com as entradas de mercadorias no estabelecimento do contribuinte e dos débitos
relativos 48 saidas. Por isso, aparentemente a totalidade do tributo devido nas
operactes com a sucata foi recolhido. Porém, na primeira etapa {primitiva remessa
-de sucata), o imposto a recolher constituia receita firme do Estado, e na ultima, a
saida do produto industrializado, sem similar, gozava de incentivo fiscal. A autora
ndo revelava a existéncia de incentivo. Este consistia no montante do imposto pago,
incidente sobre o valor adicionado pelas industrias, relativamente a produto sem
similar no Estado, que era integralmente restituido ao contribuinte. Valor adicionado
era o da saida dos produtos, deduzido o valor das entradas. Na saida da sucata a
Sao Paulo, deveria haver tributagéo, pois nao havia saida de produto incentivado e
o ICM decorrente da operagao era receita firme do Estado. A autora lesou o Fisco
ao utilizar-se de valores inferiores nas saidas. Afirmou que na Gltima etapa (face &
compensagao débito-crédito) o imposto era recolhido neste Estado, esquecendo-se
de assinalar que o mesmo |he seria restituido. A faixa de incentivo, quanto menor o
valor atribuido a primitiva remessa de- sucata, aumentava. Dai o interesse em
subfaturar, diminuindo artificialmente © custo da matéria-prima, pois no outro
Estado ocorreria a adicao de valor. A préatica era fraude fiscal, pois o subfaturamen-
to proporcionava & autora maior devolugdo, por parte do Estado, face aos
incentivos de que gozava como fabricante de produtos sem similar.

O item Il da inicial versava sobre empréstimos feitos pela autora, de
matéria-prima, & empresa do mesmo grupo, sediada em Sao Paulo. Em 1973 e 1974
efetivou a devolugdo dessa matéria-prima para a firma paulista, mantendo a mesma
base de calculo do empréstimo. O mutuo obedecia as seguintes regras: 1. —
remessa de matéria-prima encomendada de Séo Paulo, com base de calculo
adequada ao prego corrente do mercado atacadista da praca da remetente; 2. -
entrada da mercadoria no estabelecimento da autora, com crédito fiscal correspon-
dente ao imposte pago em Sdo Paulo; 3. - importagdo da matéria-prima, para
solugado do mutuo, via Santos, entregue diretamente a firma paulista; 4. — O ICM
relativo & dltima saida era recolhido aqui, por tratar-se de hipdtese de incidéricia em
que ha transmissdo de propriedade, embora a mercadoria nao transitasse pelo
estabelecimento do transmitente; 5. — a mesma base de calculo utilizada na
primitiva remessa correspondente ao emprestimo era atribuida a saida promovida
pela mutuaria, com o que, pela compensacéo débito-credito, nada recolhia ao erario
rio-grandense. Mas a Ultima operacdo — saida de matéria-prima correspondente a
devolugao — devia manter base de calculo especifica, estabelecida em lei, ou seja, o
prego corrente da mercadoria no mercado atacadista da praga do remet_ehte.
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Sucedia que, ao mesmo tempo em que remetia mercadorias a Séo Paulo, para
solugdo do mutuo, vendia, paralelamente, matéria-prima idéntica a firma paulista,
utilizando valores diversos em cada operagao, o que evidenciava fraude fiscal.

. A base de calculo fixada legalmente prevalecia para a remessa da mercadoria
emprestada, bem como para o reenvio promovido pelo mutuario quando da solugao
do mutuo. Havia duas saidas tributaveis, promovidas por dois contribuintes
distintos. Inexistia dificuldade para encontro da base de calculo correta, pois a
propria autora vendia a mesma matéria-prima a Sdo Paulo, .por valores que
estabelecia. Inaceitavel, portanto, a alegagdo de desconhecimento desse elemento
ou de impossibilidade para sua fixacao. Verificava-se, da autuagéo, que o custo da
mercadoria na importagéo era substancialmente superior ao prego atribuido pela
autora na operagao de remessa, nao sendo admissivel que o mercado atacadista
tivesse preco inferior ao custo de importagao.

O prejuizo do Estado era concreto. Adotando-se base de calcuio menor
pagava-se menos ICM. A materla—prlma reenviada definitivamente a Sao Paulo era
ali transformada e destinada .ao consumo.. Assim, aquele Estado couberam as
diferengas que deveriam ter sido recolhidas aqui. Foi burlada a correta
distribuigdo da receita reservada a cada Estado. O ICM aqui sonegado nao era
passivel de recuperacao.

Nao havia analogia entre mdtuo e devolugdo. Em consequéncia, imprestavel a
jurisprudéncia mencionada pela autora.

A demandante insurgia-se contra a multa de 200%. Entendia gue, se as
operagdes foram registradas, com individualizagdo da mercadoria, nao havia como
aplicar penalidade que visava a falta de registro das operagdes. Mas ocorria que as
operagdes foram registradas com valor ficticio, irreal, jd que a autora langou
valores inferiores aqueles correspondentes ao “quantum” exato a ser oferecido &
tributagdo. :

O item 1l da inicial relacionava-se com o aproveitamento indevido de creditos
fiscais. A autora vendia mercadorias a terceiros, emitindo notas fiscais com
destaque de. ICM. Posteriormente, concedia descontos nos preges dos bens
transferidos, adotando esses descontos como base de célculo para créditos fiscais
de que se aproveitava, os quais foram glosados pela fiscalizagdo. llegitimo o
procedimento, pois a autora, apos a emissao do documento fiscal habil e através
documento improprio, estornou débitos corretamente consignados. Nao pode ser
acclhido ¢ argumento de que os destinatarios da mercadoria ndo se utilizardo da
totalidade do crédito fiscal oriundo do negocio. Ao contrario os adquirentes nao
estdao obrigados a estornar os créditos fiscais originarios, face a alteragao
posteriormente feita. O prejuizo do Fisco era evidente, pois, em fungéo dos
descontos, a autora estornava parte do débito originario, reduzindo-o, ao passo que
os destinatarios das mercadorias mantinham o crédito resultante da operacgao
depois alterada: ‘
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Também irregular a conduta da autora nas devolugbes de materiais feitas por
clientes. Emitia notas de crédito equivalentes aos valores das operagoes, anulando
quaisquer efeitos dos negocios desmanchados. Em relagdo as devolugbes, nao
exibiu notas fiscais que terceiros teriam emitido para documentar as restituigoes.
Os documentos que a autora apresentou, para justificar a utilizagdo desses
créditos, ilegitimamente apropriados, ndo guardavam a minima afinidade com um
documento fiscal regular, aproximando-se apenas de pecas de uso e controle
interno. Dai a aplicagao do art. 33, lll, do decreto 22.493/73. Ademais, importante
ressaltar a falta de prova de que houvessem os remetentes pago o imposto relativo
a etapa que lhes dizia respeito, unica condigao para 0 questionado aproveitamento.

As fieiras ndo eram bens consumidos no-processo de industrializagao, mas
integrantes do ativo fixo da empresa. Passiveis de desgaste, como parte do
equipamento industrial, enquadravam-se no art. 33, § 7°, do decreto supra aludido.
Como partes, pecgas e acessorios de maquinas, s3o ressalvadas, no paragrado, da
possibilidade de utilizagao do crédito correspondente a entrada. Com tais
caracteristicas, ndo hé previsado legal para aproveitamento do crédito fiscal. Tanto
sdo_bens durdveis que podem ser recuperados, mediante retificacao. Por isso, a
‘entrada dessa mercadoria, ainda que venha com débito do imposto, satisfeito pelo
vendedor, ndo origina crédito para o adquirente, pela impossibilidade de sua
compensacdo, pois nado mais vai circular, ficando indisponivel contabilmente pela
sua destinacao.

A autora aproveitou-se também de crédito fiscal relativo a mercadorias
constantes de ‘notas fiscais que néo continham destaque de ICM. A falta de
destaque gera a presungao de que o tributo correspondente se devido, ndo foi
satisfeito. Em consequéncia, ndo caberia o aproveitamento, sem que fosse
comprovada apenas falha formal (omissao de langamento). Mas tal prova ndo foi
produzida.

Tampouco possivel o aproveitamento de crédito fiscal apropriado em fungao
de recebimentos de fieiras, apds retificadas por terceiros. Bens integrantes do
ativo fixo, ndo consumidos no processo industrial, descabe o aproveitamento do
crédito gerado pela nova entrada, ocorrida depois da retificagdo.

- Disse a autora que, em alguns ¢asos, ndo houve a concretizagdo da compra e
venda, do que resultou g devolugio das mercadorias. Em outros, remessas de bens
para conserto em Estado diverso, deixou de registrar o débito do tributo, ndo tendo
registrado também 0 crédito correspondente. Mas foi necessaria a acao fiscal para
qgue se desvelasse a pratica dessas infragdoes, que traduziam sonegagdo. Nao
langar nota fiscal em livro préprio resulta em auséncia de tributagao na saida, com
prejuizo para a Fazenda. Danoso, iguaimente, o fato de efetuar langamento de base
de calculo menor do que a destacada na nota fiscal. Prejudicial, ainda, destacar o
ICM em documentos fiscais emitidos e omitir seu langamento, ou registra-los em
coluna imprépria & denuncia do débito. Com isso, a autora deixou de recolher Cr$
82.798,00. Na espécie, presumia-se a sonegacao.
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Néo valia, no equacionamento dos autos, o art. 150, § 4°, do CTN, que trata,
especificamente, de homologag¢do de langamento. Nessa hipdtese, o prazo de
decadéncia iniciava-se da ocorréncia do fato gerador. Aqui, aplicava-se o art. 173, 1,
do CTN, pois ndo houve o recolhimento do imposto.

Aimprocedéncia da agao decorria de todo o exposto.
A autora replicou (fls. 672/681), insistindo nas teses da inicial.

Foi determinada a realizagdo de pericia, a pedido das partes. Autora e réu
indicaram assistentes, que foram compromissados, bem como o perito do luizo. Os
litigantes formularam quesitos, inclusive complementares.

O Estado manifestou-se sobre os laudos, a fls. 1.117/1.123.

Em audiéncia, as partes analisaram o conteido dos autos, tendo o Ministério
Publico opinado pela improcedéncia da agdo. A autora pediu juntada de memorial, o
que foi deferido.

E o relatério. Passo a decidir.

Descabida a invocagdo da autora ao art. 150, § 4%, do CTN. A norma se refere a
homologacéo. Esta, para ocorrer, exige que se realize o pagamento antecipado do
tributo. Esse pagamento, sob condigao resolutéria da posterior hemologacao, é que
extingue o crédito. Nao efetuado, nada existe a ser homologado. Ne caso, o
imposto ndo foi recolhido. Por isso, pdde ser objeto de langamento de oficio,
mediante a autuagdo impugnada, obedecido o prazo do art. 173, |, do mesmo
diploma. Assim, nao ha como falar em decadéncia ou prescrigao.

Entendo que a remessa de sucata, para transformacao em lingotes de cobre,
configura circulagao. Inegdvel que houve saida fisica da mercadoria, promovida por
industrial. A saida teve por objetivo a transformacéo do bem, para possibilitar seu
consumo, ponto final da seqiiéncia circulatdria. Houve, portanto, um movimento
tendente a essa finalidade, caracterizando-se, conseqientemente, uma etapa no
processo de circulagcao. O ICM tem como fato gerador a circulagio da mercadoria,
movimentagdo no sentido do consumo. As operagdes pelas quais se efetiva esse
impulso finalistico sdo o pressuposto do fato gerador, suas exteriorizagGes. A
remessa para transformagéo visa dar condigbes ao bem para consumo. Portanto,
nac pode deixar de ser encarada como etapa da circulagdo. Ndo se trata de
industrializacdo procedida dentro do préprio estabelecimento do contribuinte. Ao
contrdrio, ocorreu deslocamento no espago, movimentando-se o bem entre
contrlbumtes distintos. Ora, a remessa interestadual de mercadoria entre dois
estabelecimentos da mesma pessoa ja configura cnrm.lac;.ao Indubitavel que a
transferéncia é hipdtese de incidéncia. De ressaltar que, no caso, os estabeieci-
mentos pertencem a pessoas juridicas diversas. Ademais, impossivel vislumbrar-se
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o comodato. Nao se trata de empréstimo de bem infungivel, a ser utilizado por
outrem e devolvido na sua individualidade prépria. O bem foi enviado para
beneficiamento (ndo para usc) dando-se a transformacdo da coisa remetida,
circunstancia que veda sua devolugao no estado original.

Tampouco a argumentacao de que existiu empreitada vale para subtrair a
autora da obrigagdo tributaria. £ que, no dominio fiscal, importa o fato da saida da
mercadoria, de um para outro estabelecimento. Essa mercadoria foi a disponibilida-
de do estabelecimento situado fora do Estado, que passou a ostentar a titularidade
"da coisa, embora precariamente, para aperfeicoamento. Nao vem ao caso o titulo
juridico explicativo da transferéncia. Basta que a movimentac@o se integre na
circulacao (no sentido fiscal) ou em etapa sua, para que incida o tributo.

Verifica-se que a autora adotou, para base de calculo do ICM incidente sobre a
remessa de sucata para industrializagao, valor inferior ao estabelecido na legistagao
pertinente. 1sso, aliés, foi constatado na pericia, pelo perito e pelo assistente técnico
do demandado. A base de célculo deveria ser consentdnea com o prego corrente
da mercadoria na praga da autora. Esta, porém, deu as saidas valores ficticios e
menores do que os vigenies no mercado. Por exemplo, adquiriu da Companhia
Estadual de Energia Elétrica sucata de cobre a Cr$ 7,50 o kg e remeteu a rmercadoria
para Sao Paulo a Cr$ 6,00. Esse critério, como salientou a contestagéo, causou
retardamento ao ingresso do tributo nos cofres publicos, pois o recolhimento do
montante certo efetivou-se tempos apos, como conseqiiéncia da acao fiscal. Dai a
-imposigao da multa de Cr$ 207.469,88, com arrimo no art. 71, I, da lei 6.537/73, em
razio da intempestividade e da forma inadequada do recolhimento em fase

intermediaria da circulagao.

Na primeira etapa da circulagao (remessa da sucata), o imposto a recolher
constituia receita firme do Estado. Ja na ultima, a saida do produtc industrializado,
que era sem similar, gozava de incentivo fiscal. Tal incentive equivalia ao montante
do imposto pago, incidente sobre o valor adicionado na industrializagao, integral-
mente restituido ac contribuinte. Assim, o imposto em tela era devolvido a autora. O
interesse desta em subfaturar a matéria-prima estava em que, guanto menor ©
valor atribuido & remessa, maior a faixa do incentivo. Em conseqliéncia, visivel a
pratica fraudatoria, de resultados prejudiciais ao erario estadual.

De outro lado, a saida de mercadoria correspondente a devolugdo devia
‘manter base de calculo especifica, conforme estipulado na legislagao tributaria. Em
outras palavras, essa base é o prego corrente da mercadoria ou de similar no
mercado atacadista da praga do remetente, como consta do art. 24, Il, do decreto
22 .493/73. Na espécie, verificou-se que a autora remetia mercadoria a Sdo Paulo,
para solugdo de mituo, ao mesmo tempo em que vendia mercadoria idéntica a
empresa daquele Estado. Mas utilizava, na devolugdo e na venda, valores
diferentes. As notas fiscais 005508 e 002042 eram exemplo dessa conduta. A
primeira, de compra e venda, ostentava o valor de Cr$ 19.50, enquanto a s_egunda,
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de devolucdo, o de Cr$ 8,65. Evidenciado, portanto, o prejuizo do  Tesouro
rio-grandense, j4 que, adotada base de calculo menor, reduz-se o tributo.
Inaceitavel a argumentagao da autora, gquando fala da dificuldade de encontro da
base de calcule. Viu-se que ela mesmo conhecia qual o prego corrente da
mercadoria no mercado atacadista de sua praga.

A penalidade prevista no art. 7, |, "e”, da lei 6.537/73 foi bem aplicada. Os
autos mostraram que as operagdes, embora registradas, com individualizagao da
mercadoria, quantidade e caracteristicas, o foram com valores ficticios e irreais,
pois inferiores aqueles que deveriam ser oferecidos a tributagao. A situagdo, como
acentuou o contestante, ndo tem semelhanga com a do contribuinte que, -embora
deixando de recolher o imposto, .informou com acerto o “quantum” do débito. O
registro de valor inferior corresponde a falta (ao menos parcial) do proprio registro.
.Dai o ajuste dos fatos ao tipo penal invocado pelo Fisco. ‘

-A autora também se apropriou indevidamente de créditos fiscais. No primeiro
caso, vendeu mercadorias a terceiros, com destaque de ICM, Posteriormente
concedeu descontos nos pregos dos bens "alienados, tendo adotado esseél
descontos como base de calculo para créditos fiscais. O procedimento nao tem
amparo legal, pois houve estorno de débitos corretamente consignados, acontecen-
do que os adguirentes nao estao obrigados a estornar os créditos fiscais originarios
por causa da alteragdo introduzida no valor da operagéo mercantil. Ora, o estorno
do dépito implicou em sua redugdo e a manutengio do crédito, pelo adquirente, em
seu nivel primitivo, implicou numa diferenga entre as duas cifras, 0 que, por sua
vez, traduz-se em prejuizo ao erario publico.

No segundo caso, tratou-se da devolugéo de mercadorias feita por clientes,
quando a autora emitiu notas de crédito equivalentes acs valores das operagdes,
com o objetivo de nulificar os efeitos dos negdcios desmanchados. Constatou-se
que a autora ndo exibiu as notas fiscais emitidas pelos terceiros, destinadas a
documentar as_ devolugtes. Ao contrario, mostrou pegas que nac configuravam
documento fiscal regular,. meros papéis de uso interno. Por isso, a aplicagéo do
decreto 22.943/73, art. 33, lll. Ademais, ndo provou que os remetentes tivessem
pago o tributo, relativamente & etapa que |hes tocava, para que pudesse fazer jus
ao aproveitamento, sem contradita, nos termos dos arts. 3 e 41, dos decretos
406/68 e 22.493/73, respectivamente.

Quanto as fieiras, nao sado bens consumidos no processo de industrializagao,
mas integrantes do ativo fixo da empresa. Embora enquadraveis no art. 33, do
decreto 22.493/73, no § 72 sdo ressalvados, expréssamente, quanto & possibilidade
de utilizagdo do crédito correspondente & sua entrada. As fieiras, passiveis de
retificacdo {de 4 a 5 vezes). caracterizam-se como bens duraveis. Recuperadas,
novamente servem & sua finalidade. Assim, a entrada dessa mercadoria, ainda que
com o deébito do imposto satisfeito pejo vendedor, ndo cria crédito para o comprador,
pela impossibilidade de sua compénsagdo. A fieira, depois, nao mais circulara,
mantendo-se na posse do adquirente, integrada no ativo fixo, tornando-se
indisponivel contabilmente, por sua destinagdo, como bem acentuou o contestante.
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licito ainda o aproveitamento de crédito fiscal correspondente a mercadorias
constantes de notas fiscais sem destague de ICM. Tal aproveitamento somente
seria possivel se provado que a falta de langamento ndo traduziu, em realidade,
falta de recolhimento, mas mera falha formal. A prova exigida, contudo, nao foi

feita.

Os demais itens da inicial, relacionados com os de nimeros 4. 5 e 6 do auto de
langamento, tambeém foram vantajosamente analisados e repelidos na contestacao,
a fls. 636/637, com argumentos que merecem acolhida.

Em resumo, hada existe a corrigir na conduta fiscal, no concernente a todos 0s
aspectes da demanda. : ‘

Faoe ao exposto, juigo improcedente a agado, para condenar a a}:tora ao
pagamentc das custas processuais e dos honorarios advocaticios do réu, _estes,
arbitrados em 209 do valor dado 4 causa, bem como & satisfagéo dos honorarios do
petito (na soma pedida a fls. 737 1.053) e do assistente técnico do demandado {no
mortante requerido a fis. 1.035e 1.054).

intimem-se.
Parto Alegre, 22 de outubro de 1979.

{a) Sergio Moura
luiz de Direito
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CANCELAMENTO DE TRANSCRICAO

APELAGAO

- AVANI VALERIA RIGO BUSATO
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITG DA COMARCA DE
'SANTA ROSA.

O ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, nos autos da Agao Ordinaria de
NULIDADE E CANCELAMENTO DE TRANSCRICAQ DE IMOVEL, que promove
contra MOVEIS SCALCO LTDA,, através da Procuradoria signataria, nao confor-
me com a r. decisdo de primeiro grau ‘que julgou improcedente a agao,
respeitosamente vem interpor o competente recurso de apelagao, com fundamento
nos artigos 513 e seguintes do Codigo de Processo Civil, e no prazo dos arts. 500 e
188 do mesmo diploma legal, pelos motivos e fundamentos expostos nas razdes
inclusas.

Assim sendo, requer a V. Ex?, recebido o presente, se digne encaminha-lo a
quem de direito e na forma da lei.

P. Deferimento.

Porto Alegre, 09 de maio de 1980.
AVANI VALERIA RIGO BUSATO.
Procuradora do Estado

EGREGIA CAMARA

A reforma da r. decisao de primeira grau se impoe, vez que seus fundamentos
estio em desacordo com os principios doutrinarios Gue orientam a matéria, ndo

'tendo, pois, alcancado a costumeira justica.

Com efeito, ingressou o Apelante com acao orginaria de nulidade e cancelamen-

‘to de transcricdo de registro imobiliario contra o apelado, com a finalidade de ver

cancelado o registro da sentenca, em agao de usucapido, gue atribuiu ao recorrido o
dominio de um bem publico.

A pretensdo do recorrente repousa na circunstincia de que o imovel
usucapido, por ser bem publico, & imprescritivel que decorre de sua indisponibilida-
de.

a
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Destaca, a pega vestibular, a inexisténcia de transito em julgado da decisdo
judicial, que por ser nula e conter vicios insanéveis é também ineficaz.

N3o obstante a clareza da exposi¢do, entendeu o MM. Juizo de primeiro grau
de acolher a excegdo de coisa julgada, dando por extinto o feito.

Da inexisténcia de coisa julgada.

Desde logo devemos deixar claro que o recorrente nao visa 'rescindir
dentenca que transitou em julgade” ou "desconstituir o efeito de sentenga -
definitiva”, como argumentou o recorrido e acolheu o julgado impugnado, pois, para
essas hipoteses, o remédio juridico a ser adotado seria o previsto no art. 485 e
seguintes do C. Processo Civil, ou seja, a agéo rescisoria.

Na hipotese “'sub judice”’, exatamente porque nao reconhece o apelanteé a
qualidade de coisa juigada, & gue formula o pedido de decretagao de nulidade e.
ineficacia da sentenca, €, como corolario légico, o cancelamento de sua transcrigao
no registro imobiliario.

Realmente, ndo ha coisa julgada, eis que a sentenca, como ato processual, para
atingir sua plenitude necessita ter existéncia, validade ¢ eficacia.

A sentenga, examinada no plano da existéncia, precisa de elementos
para existir, no plano da validade, de requisitos para ser valida e, no
planc da eficacia, de fatores de eficacia para ser eficaz", segundo
ensinamentos de Antonio Junqueira de Azevedo (apud. Negaécio Juridico,

pag. 32)
Os requisitos para a validade de um ato juridico séo os mencionados no art. 82’
do Cédigo Civil, ou sejam: a) capacidade do agente; b) objeto licito; c) forma
prescrita em lei.

QO mesmo diploma legal estabelece — no art. 145 — & nulo o ato juridico:

1 OMISSIS .......... .

2. quando for ilicito ou impossivel, o seu objeto.
3. .....omissis ...

4 OMISSIS .........

5. quando a lei taxativamente o declara nulo, ou Ihe negar efeito:

Vemos assim que o ato juridico, para ter validade necessita de objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel. Ora, desde o advento do Cadigo Civil, e
inclusive pela simula 340 do STF, os bens publicos séo inusucapiveis, significa que
o objeto da agdo de usucapidao era impossivel, a teor das disposigoes legais,
tinvalidando, com isso todo o processado, e como conseqliéncia a propria sentenga,
pois o vicio € insanavel.
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J4 PONTES DE MIRANDA consignou:

“A infragdo do art. 1.080 acarreta a nulidade (145, V). E o que também
ocorre com a indisponibilidade dos bens do Estado (art. 67) e a
inusucapibilidade desses bens (Decreto-Lei n? 710, de 17 de outubro de
1938)". Tratado de Direito Privado, Parte Geral, 1970, tomo IV, pag. 156.

‘ Por outro lado, argumenta o recorrente, que o objeto ndo € somente
impossivel, como também o & ilicito. llicitude que decorre da ma fé com que se
houve o usucapiente a fim de obter o dominio do imovel. Antes mesmo de ingressar
com a ag¢ao de usucapiao, formulou o apelado uma proposta de permuta ac Estado,
onde reconhecia expressamente a condigdo de bem publico, por isso_gue sua
assertiva na inicial de que o imével pertencia a OCTAVIO BORGES FORTES DE
OLIVEIRA esta eivada de ilicitude, pois induziu intencionalmente o MM. Julgador ao
erro.

llicito e impossivel o objeto, todo o processo estard comprometido, e porque
ndp ha condigbes de serem sanados os atos, os subseqglientes, inclusive a sentenga,
s&0 nulos a teor do art. 248 do Cddige de Processo Civil. Como conseqiiéncia da
nulidade, a sentenga também se tornou ineficaz. ’

~ No "Tratado da Agao Rescisoria das Sentehgas e de Outras Decisbes”, Pontes
de Miranda, referindo-se a sentencga nula, na pag.«452, o faz da sequinte forma:

f'E nula a sentenca: se faltar algum requisito de validade; se ocorreu, no
curso do processo, alguma nulidade que se ndo sanou (quebrada a
cadeia dos atos processuais, sdo nulos os atos dependentes, segundo o
Codigo de Processo Civil, artigo 248; e a sentenga € um deles), em si
mesma. A nulidade da sentenga transita em julgado pode-se apurar em
agdo de nulidade. Tal o sistema do Codigo de Processo Civil".

E ele mesmo quem nos da um exemplo claro, na pag. 456, onde a situacao,
embora néoc igual ac caso sub judice, tem muitos pontos em comum:

"..a do absolutamente incapaz, sem representagio no processo, cuja
citagado foi nula, por isso mesmo. Ai a nulidade é ipso iure, atingindo a
citagic e a sentenga, que ndo cobre essa nulidade. Cabe entéo, a agao.
de nulidade’. ~ Grifei

Celso Neves, em COISA JULGADA CIVIL, pag. 479, refere que Alfredo
Buzaid, ao justificar um voto a respeito do assunto, assinalou: :

"A sentenca proferida em-processo nulo ndo ¢ sentenga. Néo produz
jamais autoridade de coisa julgada”. )
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REMEDIO JURIDICO INIDONEC

_ Outro aspacto do qual discordamos da r. deciséo de primeiro grau diz respeito
4 agao cabivel para se obter a decretagéo da nulidade da sentenga. Entendeu o

MM. Julgador que sentenga nula s6 & atacavel através de agado resciséria,
esquecendo, que ser rescindivel & muito menos do que ser nulo.

Ademais, a distinggo do nulo “ipso wre”, do nuio rescindivel néo é criagao do
apelante, mas de disposi¢bes legais e para comprovar o engano do julgado
impugnado basta lembrar o art. 741, ineoso | do C.P. Civil.

O devedor n@o necessita ingressar com agdo rescisoria para rescindir
sentenga nula em cujo processo nao foi citado, basta alegar, em sua defesa. essa
nulidade nos embargos do devedor.

Essa distingio & feita iguaimente, pelos grandes tratadistas do direito. entre
eles, Pontes de Miranda, como figura impar por seu notavel conhecimento. E para
ilustrar a afirmagéo acima, destacamos do TRATADO DA ACAO RESCISORIA,
pag. 120, o seguinte:

“ _ndao ha acdo resciséria de sentenga que pode ser revogada ou
reformada, porque a tal sentenca falta coisa julgada formal. Nem de
sentenga inexistente, pois seria rescindir-se o que "nao €': ndo se
precisaria de desconstituir, bastaria, se interesse sobrevém a alguma
alusdio a essa sentenca, a decis@o declarativa de inexisténcia.

Nem de sentenca nula, porque se estaria a empregar © menos, tendo a
méao o mais™. (Grifei)

Ja nas fls. 195 e sequintes, da mesma obra, o autor nos fornece os meios para
~ se evitar -qualquer investida por parte de quem tenha em’ maos uma sentenga
inexistente, ou nula, ou ineficaz e que s3o em nimero de trés, quais sejam:

“a — Autor, reconvinte, réu ou reconvindo ou qualquer pessoa que se
ligou subjetivamente a relagéo juridica processual pode volver a juizo,
exercer a sua pretensdo a tutela juridica, com os mesmos pressupostos
de pessoa, objeto e causa, sem que se lhe possa opor, com proveito, a
res iudicata: as sentencas inexistentes e as nula ipso iure néo produzem
coisa julgada... omissis.

b — Opor-se a qualquer ato de execugéo, por embargos do devedor, ou
por simplas petigéo; porgque, ainda que impossivel a prestagao, ha o
ingresso a execugao: a sentenca de prestagao impossivel ndo da, nem
tira, mas como aparéncia, vai até onde se Ihe declare a impossibilidade
cogrocitiva, 16gica, moral ou juridica”.

¢ — Usando-se o remédio juridico processual rescisorio, a corte julga-
dora, ou o juiz singular (omissis), na preliminar e mérito, no julgamento
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de iudicium rescindes, dird que o autor ndo tem a acéo rescisdria,
porque essa, tende & rescisdo das sentencas, e a sentenga que se
pretende rescindir é inexistente ou nula ipso iure. Ai mesmo pode ele
declarar a inexisténcia da sentenga, tendo a sua decisdo a natureza de
sentenca em acao declaratéria, ou decretar a nulidade de pleno direito
da sentenga, tendo eficacia constitutiva negativa a sua decisao; ja se
chamou a atengéo para esse ponto: no pedido mais forte esta
compreendido o menos forte se nele cabe. Porisso a ineficacia tambam
& declaravel. Ha também o principioc da subsidiariedade da ‘agao
rescisoria: se inexiste, ou se é nula a sentenga, ndo se decreta a
rescisdo, mas declara-se a inexisténcia, ou decreta-se a nulidade"'.

Assim sendo, por tudo o mais que ja ficou suficientemente esclareeido na pega
vestibular, espera o apelante que assa Egrégia Camara haja por bem reformar a
decisao recorrida, para julgar procedente a agéo, na forma da Lei.

P. Deferimento

Porto Alegre, 10 de maio de 1980.
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HABEAS-CORPUS

LUIZ JUAREZ NOGUEIRA DE AZEVEDO
“Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

DELITO PRATICADO CONTRA O PATRIMONIO DE ASSOCIAGAO DE
MILITARES DA BRIGADA. INAPLICABILIDADE DO CODIGO PENAL
MILITAR E INCOMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR ESTADUAL

EXCELEh_ITiSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ-PRESIDENTE DA CORTE DE
APELAGAO DA JUSTIGA MILITAR DO ESTADO DORIO GRANDE DO SUL

HABEAS CORPUS

LUIZ JUAREZ NOGUEIRA DE AZEVEDO, brasileiro, casado, consultor
juridico do Estado, ora nas fungbes da advogado de oficio junto & 3* Auditoria da
Justica Militar do Estado, vem perante Vossa Exceléncia, respeitosamente, impetrar
ordem de habeas-corpus em favor de ANTONIO JOSE ZIMMERMANN DA SILVA
brasileiro, casado, soldado da Brigada Militar, ora domiciliado e residente na capital
do Estado, fazendo-o com fomento no art. 153, § 20, da Emenda Constitucional n® 1,
de 1969, combinado com o art. 487, ¢, do Cédigo de Processo Penal Militar, e em
virtude dos fatos e fundamentos que a seguir seréo expostos:

1. Perante a Justica Militar do Estado do Rio Grande do Sul, na sua 3®
Auditoria, estd o paciente sendo processado (proc. 15/78), juntamente com
MIGUEL ANCHETA FILHO e SEBASTIAO GONCALVES DA SILVA, em virtude
de fato assim descrito na respectiva denuncia:

"No dia 17 de junho do corrente ano, na cidade de Trés Passos, os
acusados quitaram um contrato de promessa de compra e venda de um
terreno adquirido pelo Grémio Beneficente 'Anténio Mendes Filho' dos
Cabos e Soldados da Brigada Militar ao civil Armino Haas, conforme se
verifica do contrato e recibo de quitagdo inclusos. Na mesma data
venderam ao civil Lauro Mohr dito imével pelo prego de Cr$ 42.000,00
(quarenta e dois mil cruzeiros), sendo Cr$ 22.000,00 (vinte e dois mil
cruzeiros) em moeda corrente e o saldo representado por duas notas
promissorias, cada uma de Cr$ 10.000,00 (dez mil cruzeiros), com
vencimento em 17 de julho e 17. de agosto do corrente ano e
devidamente registradas na Secretaria da Receita Federal, ut documen-
tos juntos.

Isto posto, ardilosamente, os acusados tomaram uma declaragéo
por escrito do comprador Lauro Mohr de que o negdcio teria sido
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efetuado pelo valor de Cr$ 25.000,00 (vinte e cinco mil cruzeiros), e
dataram o papel com a data de 8 de junho de 1975, ut documento anexo.

Para a pratica dos atos fraudulentos ndo trepidou o Cabo PM
Miguel Anchieta Filho em atuar s/legitimidade jusidica, eis qua -fora
afastado da presidéncia do Grémio Beneficente, por deliberagéo
expressa da diretoria em g de junho e, ademais, nao possuia a
procuragao, ut ata n® 43, da sessdo do Grémio.

Finalmente, os acusados se apropriaram do valor da diferenca entre
o negocio real e o ficticio, apresentando a quantia inferior com a
correspondente a cessao do imovel”. )

9. A aludida pega inicial da acéo penal militar termina por enquadrar os trés
‘denunciados como incursos nas penas do art. 251, § 12 (disposigao de coisa alheia
como propria), 303 (peculato) e 311 (falsificagao de documento), do Cédigo Penal
Militar.

3. O processo acha-se pronto para julgamento, estando o mesmo marcado
para 6 de novembro vindouro.

4. Entende o impetrante que, com relagao ao paciente que esta a defender,
pelo menos, ndo ha justa causa para o processo penal militar.

5. A participagdo do mesmo se reduziu a transportar 0s co-réus, em seu
automével particular, desde Passo Fundo até Trés Passos, onde Miguel Ancheta
Filho, na sua condicio de presidente do Grémio Beneficente "Antonio Mendes
Filho, dos Cabos e Soldados da Brigada Militar, solicitou fosse levado, o que foi
atendido como cortesia a0 mesmao, que desempenhava tdo importante misséo junto
a entidade civil e beneficente gque congrega os inferiores da Forga.

6. A dendncia, que inicia a agdo penal contra o paciente e.contra os demais
co-denunciados, cuja narracéo dos fatos ditos criminosos se transcreveu atras, é
evidentemente inepta, pois os enquadra em figuras do Codigo Penal Militar, sem a
exposi¢do ao fato criminoso, com togas as suas circunstincias, o0 que é imperativa-
mente exigido pelo Codigo de Processo Penal Militar, incidindo o art. 5, 1V, do CPPM.

Com efeito, omite a dendncia que o paciente transportou Ancheta de Passo
Fundo a Trés Passos; escusa-se de especificar em que teria consistido a conduta
de cada um dos trés denunciados; deixa de distinguir de que maneira, todos ou
cada um ou um s6 deles, teria praticado os trés delitos em que ela os enquadra.

Por absolutamente inepta, impeditiva mesmo de uma adequada formulagéo de
defesa, a propria denincia importa em cerceamento do direito de defesa do
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paciente e dos demais co-denunciados, cujas condutas foram encambulhadas, num
lamentavel atecnicismo que ndo os deixa saberem nem como teriam praticaao 0s
nefandos delitos a eles imputados nem que tipo de raciocinio teria levado o ilustre
Promator Militar a da-los, aos trés, como incursos nas disposigoes penais invocadas.

7. E evidente, pelos proprios comemorativos dos autos, — o que podera ser

aferido pelo préprio axame dos mesmos, que pede sejam requisitados — que o
paciente:

A) — Nao cometeu delito de disposicao de coisa alheia como propria, em
co-autoria, porquanto ndo participou, como se vé dos autos, de quaisquer atos, que
importassem na alienagdo do imovel dito do Grémio Beneficente "Anténio Mendes
Filho", dos Cabos e Soldados da Brigada Militar.

B) — Tampouco cometeu o paciente delito de peculato eis que esta sobejamen-
te comprovado nos autos que ndo se tipificou a conduta prevista no art. 303, do
CPM, que consistem em “apropriar-se de dinheiro, valor ou qualquer outro i:em
mével, piblico, ou particular, de que tem a posse ou detenc¢do, em razéo do cargo
ou comissao, ou desvia-lo em proveite proprio™.

E inequivoco que ndo se patenteia, na hipdtese, com relagao ao paciente,
nenhum dos elementos constitutives da espécie delitucsa: Néo se apropriou de
dinheiro, valor ou qualquer outro bem mével, publico ou particular; nunca teve
pogse'dO'que‘seﬁa objeto de delito; tampouco o fez em razéo de cargo ou comisséo,
pois 0 cargo ou comissao tém, em direito administrativo, uma conotagéo propria
sendo o delito somente comissivel, sem duvida, por militar, em razao do exercicic:l
da patente ou de cargo ou comissdo militar. Admitido estivessem presentes os.
demaia elementos constitutivos do delito, o que nao ocorre, ainda assim nao haveria
& presenca do peculato desenhado no Cadigo Penal Militar, porquanto o paciente
ndo estava, no momento em que esteve em Trés Passos com o Ch. Ancheta, no
desempenho de cargo ou comissdo militar; atuava como civil, representante local de
uma sociedade civil e, menos que isso, como simples individuo prestava um obséquio,
fineza ou cortesia ao Cb. Ancheta, presidente de sua associacao de classe.

- C) = Muito menos incorreu o paciente na faita prevista como delito militar no art.
331 do respectivo Cédigo. Da propria leitura do dispositivo se vislumbra — “Falsificar,
no todo ou em parte, documento publico ou particular, ou alterar documento
verdadeiro, desde que o fato atente contra a administragao ou servico militar”.

Admitido tivesse havido falsificagdo, sem participagdo ou co-autoria do
paciente, é certo todavia que o fato de modo algum atentou contra © valor que-
a norma penal quer declaradamente proteger: a administracio ou o servigo militar
Inegaveimente, o patriménio do Grémio Beneficente " Anténio Mendes Filho, dos.
Cabos e Soldados da Brigada Militar," ndo faz parte da administracao ou servico
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militar. Nem a mais rigorosa interpretagdo, que nao se compatibilizaria com as
regras de hermenéutica do direito penal militar, que ndo foge ao império do axioma
odiosa restringenda, favorabilia- amplianda, cusaria definir como administragao
ou servico militar o servigo civil que consiste na administracao e patrimonio do
aludido Grémio. Recorde-se, a proposito. as palavras de ouro de CARLOS
MAXIMILIANO (Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, n? 389), a respeito da
vedacido da “exegese extensiva das leis penais’:

“Escritores de prestigio excluem a exegese extensiva das leis
‘penais, por serem estas excepcionais, isto €, derrogat'(')rias do direito
comum: a outros se nao afigura possivel enquadrar em tal categoria um
ramo inteira da ciéncia juridica. Para estes a razéo da originalidade &
outra: as disposicbes repressivas interpretam-se estritamente porgue,
além de serem preceitos de ordem publica, mandam fazer ou proibem
que se faga. Em geral, as normas concernentes a determinada funcéo
de interesse publico ordenam ou vedam, a esias injuncoes, destinadas
a assegurar ¢ equilibrio social, aplicam-se no sentido exato; ndo se
dilatam, nem restringem os seus termos. Permittitur guod non prohibi-
tur — '0 que ndo estd proibido, é permitido’. Admite-se a extenséo
quando as leis nao sao imperativas, nem proibitivas; mas indicativas,
reguladoras, organizadoras; porgue, nesse caso, nao interessam oS
fundamentos da ordem de coisas estabelecidas”.

8. Finaimente, tem o impetrante que néo ha crime militar, na espécie versada, e
que, conseqiientemente, a Justica Militar Estadual é absolutamente incompetente
para conhecer do processo e julgé-lo, pertencendo a competéncia, em verdade. se
crime houver, a Justica comum estadual. ' '

Em se dizendo competente, 0 Auditor da 22 Auditoria, quando julgou a excegao
de incompeténcia formuiada peios .co-réus Ancheta e Sebastido, praticou ilegal
coagao contra a pessoa do paciente e dos demais co-réus. Essa coacgédo continua a
ser praticada pelo seu sucessor, a quem o feito foi transferido pela alteracdo da
competéncia territorial, o eminente Juiz Auditor Substituto da 3% Auditoria.

O art. @° do Codigo Penal Militar, de modo exaustivo, define os crimes
militares, que devem ser objeto de julgamento no foro .militar. Em nenhum dos
incisos em que se divide o art. 9° se encontra regra juridica que diga ser militar o delito
praticado por militar contra bens ou patrimdnio de pessoa juridica integrada por
militares.

Com efeito, ndo sao invocaveis, de modo algum, as 'disposi¢oes don?li, a e e,
do art. 92 do CPM, que rezam:

“Art. 9°. Consideram-se crimes militares em tempo de paz:
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' - os cfimes p_revistos neste Caodigo, embora também o sejam com
igual definigio na lei penal comum, quando praticados:

B a) por militar em situagiio de atividade ou assemebhado, contra
militar na mesma situagdo ou assemelhado.

_e) por militar, em situacéc de atividade ou assemelhado, contrz o
paitnmomo sob a administracio militar, ou a ordem administrativa
militar;” - . ' :

Nio é a pessoa juridica Grémio Beneficente “Antdnic Mendes Fitho”, dos
Cg_bos e Soi_de_ados‘ da Brigada Militar, obviamente, patrimdnio sob administracdo
militar ou sujeito & ordem administrativa militar. Tampouco & ela pessoa militar, ou
assemelhada. ‘

E pessoa juridica distinta da de seus membros, criada por forga de regras
permis;sivas de direita civil, convida no art. 20, do Cédigo Civil, que claramente
enuncia, "a pessoas juridicas tém existéncia juridica distinta da dos seus
leem.bros". E o Grémio em questao €, inegavelmente, pessoa juridica regular, tendo
gaqu!ri_cio a respectiva personalidade juridica em 12 de julho de 1962, consoante
ic?scngao n°® 2733, 4s fls. 56 do Livro A n? 6, do Registro Civil das Pessoas Juridicas

e Por'to Alegre, neste Estado. Sua autonomia é assegurada pelo direito que tém
seus socnios de eleger sua diretoria, autonomamente (art. 39° dos Estatutos) e pela
cm:gn_stancia de os mesmos Estatutos ndo preverem, de modo algum, a ingeréncia
administrativa, nem a dependéncia, nem o fornecimento de verbas ou auxilios, por
parte da Brigada Militar. ‘

9 isto posto, por todos os fundamentos invocados, seja por se evidenciar a
inépcia da denuncia, seja por ser evidente gue o paciente ndc cometeu os delitos
que lhe imputa a denuncia e, 0 que & mais grave, por ser absolutamente
.mcompetente essa Egregia Justica Militar para processar e julgar ¢ feito, é que se
impetra a presente ordem de habeas-corpus, requerendo-se a V. Ex®:

. a)a cogcesséodde liminar, para o efeito de ser determinada a suspensac do
julgamento designade para o dia 6 de novembro vindouro, na 32 Auditoria da Justi

g T \ stica
Militar Estadual, em Passo Fundo; ¢

b) a requigiqéo de informagdes e do proprio processo principal, para melhor
exame, a autoridade que se aponta como co-autora, ou seja, o Exm® Sr. Dr. JESUS

-ALMEIDA, juiz Auditor Substituto em exercicio na 32 Auditoria;

c) a oitiva da douta Procuradoria Geral da Justiga Militar;
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d) a concessdo, a final, da ordem impetrada, para o fim de ser anulado o
processo, desde 0 seu inicio, com 0 reconhecimento da inépcia de denuncia, da
inocorréncia dos crimes imputados ao paciente e da incompeténcia absoluta da
Justiga Militar Estadual para o julgamento do processo.

10. S30 os termos em que espera deferimento e justiga.
PORTO ALEGRE, 29 de outubro de 1979.
(O Habeas-Corpus acima, inicialmente denegado pelo Tribunal

Militar do Rio Grande do Sul, veio a ser concedido pela 22 Turma do
Supremo Tribunal Federal em 06.05.1980, no R.Q. n? 57.916}.
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RECURSO DE HABEAS-CORPUS N?57.916 ~ RIO GRANDE DO SUL
'RECORRENTE: ANTONIO JOSE ZIMMERMANN DA SILVA :

RECORRIDA: CORTE DE APELACAQ DA IUSTICA MILITAR DO ESTADO DO
RIO GRANDE DO SUL

EMENTA - Habeas-corpus. Crime militar. Competéncia.

- Ato lesivo, que teria aido praticado por militares, contra peaaoa
juridica de direito privado, ainda que apenas integrada por militares, nao
é crime militar, pois ndo se enquadra em qualquer das hipéteaes
previataa no artigo 9° do Cddigo Penal Militar. Trata-se de ato contra
pessoa juridica civil, pessoa essa que nao se confunde com as peascas
fisicas que a integram, nem pode ser tomada como “patrimdnio sob a
administracao militar, ou a ordem administrativa militar”.

O Competente para o procesac e julgamento do ato é a Justica
Estadual comum.

Recurso provido,
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal, na conformidade da ata do julgamento e das
notas taquigréficas, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso.
Brasilia — D.F., 06 de maio de 1980
DIACI FALCAO — PRESIDENTE |
MOREIRA ALVES — RELATOR
RECURSO DE HABEAS CORPUS N°®57.916 — RIO GRANDE DO SUL
RELATOR: O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES
RECORRENTE: ANTONIO JOSE ZIMMERMANN DA SILVA
RECORRIDA: CORTE DE APELACAQ DA JUSTICA MILITAR DO ESTADO DO
RIO GRANDE DO SUL ‘

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES — E este o teor do acdrdao
recorrido (fis. 69/73): '
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“Vistgs, relatados e discutidos estes autos de Habeas-Corpus n®
352/79, ~m que é impetrante o Doutor Luiz Juarez Nogueira de Azevedo
e paciente o Soldado Policial Militar Antdnio losé Zimmermann da Silva,

acordam — em votacdo uniforme — 05 Juizos da Corte de Apelagao da
Justica Militar, do Estado, em negar o pedido do writ. o

O Douton Luiz Juarez. Nogueira de Azevedo, defensor Publico, com
exercicio junto 4 32 Auditoria Militar, em Passo Fundo, impetra, em-favor do
soldado Policial Militar Arténio José Zimmermann da Silva, uma ordem de
habeas-corpus, invocar.do as disposigoes do art. 153, § 20, da Constituicac
Federal e art. 467, letra ¢, do codigo de Processo Penal Militar.

Alega, o impetrante, que o paciente sofre ilegal constrangimento
por ato do luizo da 3° Auditoria Militar do Estado, em razdo de
processo-crime instaurado contra o mesmo, imputando-lhe os crimes de
disposigao de coisa alheia como propria (art. 251, § 12, CPM); peculato
(art. 303, id) e faisifica¢do de documentos (art. 311, ib), alegando que 0s
ndo teria praticado e, finalmente, por manifesta incompeténcia do Juizo
Militar para apreciar os fatos.

Alega, em outras palavras, falta de justa causa para o procedimento
penal militar instaurado, por nao ter sido delituosa a conduta do paciente
e tampouco ser da esfera da Justiga Castrense a sua apreciagao.

A peticao ¢é longa . se esparrama em consideracoes variadas. De
um lado, afirma que a participaci. do [..iente se limitara a fazer uma
cortesia ao co-réu Miguel Ancheta Filho, na condigio de Presidente do
Grémio Baneficente dos Cabos e Soldados da Corpc .0, conduzindo-

o de Passo Fundo a Trés Passos, no carro dele, paciente. De outro lado,

a denuncia de fls. omite esse fato, que seria ‘o nexo de ligagdo com 0s
co-denunciados, a par de ndo especificar em que teria cohsistidc a
conduta de cada um, para configurar a agao delituosa ¢ :e se lhes
imputa. Assim, ausente a exposi¢ao circunstanciada do fato, torna-se
irrita a acusagao. E, conciui, o impetrante, tratar-se de uma pega
atécnica que nao permite aos acusados compreenderem o raciocinio do
acusador para da-ios gomo incursos nos delitos que aponta. Prossegue
dizendo? finalmente, gque nem um dos crimes se teriam, no caso,
caracterizado porque se dano houve, na agao dos autores, lesada teria
sido a entidade representativa dos Cabos e Soldados, que nao faz parte
da administragdo militar. E como, em matéria penal, ndo se admite a
interpretagdo extensiva ndo ha como surpreender-se no. atos, dos
autores crime de natureza militar, arrematando, que os difigentes e
associados da propria entidade representativa sao pesscas de direito
distintas e, como tal, ndo podem ser confundidas.
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Q luizo de primeiro grau ja havia aprazado data para o julgamento,
requereu, em razao disso, o impetrante, liminar para efeito de suspensao
do ato, que Ihe foi, de pronto, concedida.

Requisitadas as informacdes, prestou-as o Doutor Juiz-Auditor,
mandando, inclusive, subir os proprios autos, constituidos de trés
volumes.

A acgdo penal foi iniciada na 22 Auditoria Militar, em Santa Maria,
com base nas indagagoes realizadas por determinagéo do Comando do
72 Batalhdo Policial Militar, em Trés Passos. Esse levantamento apurou
que o paciente e mais 08 co-denunciados, em jutho de 1975, andaram
fazendo negdcios, envolvendo civis e o Grémio de Cabos e Soldados da
Corporagdo, utilizando-se de dependéncias da Organizagao Militar e se
valendo da qgualidade de militares, e que tais negocios terminaram

_lesando a entidade de classe e, direta ou indiretamente, colegas policiais

militares, distraindo valores e bens. Em face do que foram denunciados
pelo agente do Ministério Publico e, uma vez aceita a acusagao, teve
inicic a marcha regular do processe que, mais tarde e com a instalagao
da 32 Auditoria Militar, em Passo Fundo, e, perque os fatos ocorreram na
area de jurisdicdo desse Juizo, foram os autos redistribuidos. A instrugao
criminal esta encerrada e j& havia data para o julgamento, que s6 ndo se
concretizou, em virtude da concesséo da liminar.

_ Oficiou, no feito, o Procurador da lustica, Dr. Alfredo Nascimento
Barbosa, que no parecer de fls. 65/66, preconiza a denegagao do pedido,
nestes termos: :

"Levanta o presente Habeas-Corpus a incompeténcia da
Justica Militar e também matéria de mérito.

Sociedade registrada como civil, composta por s6cios milita-
res, ndo tira a competéncia da Justica Militar quando o ilicito penal
praticado é feito por militar contra militar, ou contra a administra-
¢ao militar.

Quando o crime é praticado por militar ¢ esta definido como
crime militar ndo se discute a competéncia, porque a emenda
constitucignal dirime a ddvida.

“In Casu'"', o paciente esta denunciado por ter praticado crime
contra seus colegas de farda e contra a administragao militar.

A finalidade do empfego do dinheiro desviado néo interessa.
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Quando a lei diz do crime praticado por militar contra militar
ndo interessa se eles estdo em sociedade civil ou militar, eles
podem estar até na rua.

O crime esta definido no artigo g, inciso Il letra a, do Cadigo
Penal Militar.

Os denunciados usaram dinheiro e.patrimdnio dos socios
‘militares para se beneficiarem ilicitamente.

Quanto ao mérito, 0 processe esta pronto para o julgamento e
somente a defesa esta retardando 0 mesmao.

Opino pela denegagao de Habeas-Corpus.”

N#o procede a pretenséao do impetrante. Este Tribunal, em sessao
de 24 de agosto de 1977, nos termos do Acordao de fls. 323/338, dos
autos em apenso, afirmou a competéncia do foro militar para processar
e julgar os acusados, trazendo, inclusive, em abono de tese, decisao do

Egrégio Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Na ocasio ficou afirmado:

"Heconhecimento de fatos que, em tese, importem em crime
militar, competéncia da justiga’castrense para aprecia-los.

Fatos delituosos verificados numa sociedade civil da existén-
cia permitida e funcionamento autorizado pelas autoridades militares
{art. 167, paragrafo Unico, da Lei Estadual n® 6.195/71) fisionomia
militar desses delitos. — Fato com relevo no plano militar, envolvendo
militares ¢ interesse da Corporagao Militar, constitui crime militar.”

E, o veneravel Supremo Tribunal Federal, solvendo 0 Conflito
Negativo de Jurisdicao n? 1.210 — Relator, 0 Senhor Ministro, CEmh_a
Melo, em sessao de 97 de setembro de 1937, proclamou a competéncia
do foro militar para julgar crime previsto em lei militar, pratiqadc_: por
militar com prejuizo de militares, investido em fungao da associagad de
natureza militar e =0 desempenhavel por militar. Verbis:

rE da competéncia da Justiga Militar 0 crime ., previsto em lei
militar, atribuido a um militar, praticado com lesao dos direiltos dos
outros militares, por agente investido de cargo sb exercivel por
militar, em associagio de cunho militar.” {in Revista Forense, vol.

73, p. 393/394).
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Isto pqsto. e sem divergéncia de votos, resolvem, 0s Juizes da Corte
de Apelagdo da Justica Militar do Estado, negar o pedido de Habeas-
Corpus.”

Interposto recurso ordinario, sobre ele assim se manifesta a Procuradoria-
Geral da Republica, em parecer do Dr. Alvaro ‘Augusto Ribeiro Costa (fls. 92/97):

l"Em grau de recurso ordindrio, vem a Syprema Corte impetragéo
‘manifestada em prol de paciente que responde, na Justica Militar do
Estado do Rio Grande do Sul, a a¢do penal em que & dado como incurso

r'::')*s arts. 251, § 12, 1, 303, 331 e 53, combinados, todos do Cadigo Penal
ititar.

No requerimento inicial, o impetrante assim deduz o pedido:

- "A concessdo, a final, da ordem impetrada, para o fim de
ser anulado o processo, desde o seu inicio, com o reconhecimento
da inépcia da denuncia, da inocorréncia dos crimes imputados’ao
paciente e da incompeténcia absoluta da Justica Militar Estadual
para o julgamento do processo’.

O aresto recorrido, porém,. negou © "habeas-corpus”, para iss0
adotando os fundamentos que se encontram, as fls. 72/73, enunciados “in
verbis™;

— "N&o procede a pretenséo do impetrante. Este Tribunal, em
sessdo de 24 de agosto de 1977, nos termos do Acordio de fls.
328/388, dos autos em apenso, afirmou a competéncia de foro
militar para processar e julgar 0s acusados, trazendo, inclusive, em
abono de tese, decisao do Egrégio Tribunal de Justiga do Rio de
Janeiro. Na ocasigo ficou afirmado:

"Reconhecimento de fatos que, em tese, importem em crime
militar, competéncia da justi¢a castrense para aprecia-los.

i‘:atos delituosos verificados numa sociedade civil de
existéncia permitida e funcionamento autorizado pelas autori-
dades militares (art. 161, paragrafo Unico, da Lei Estadual n?
6.195/71) fisionomia militar desses delitos.

- Fato com relevo no plano militar, envolvendo militares
e interesses da Corporagao Militar, constitui crime militar'”,
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E, o veneravel Supremo Tribunal Federal, solvende o Conflito
Negativo de Jurisdicao n® 1.210 — Relator, o Senhor Ministro, Cunha
Melo, em sesséo de 27 de setembro de 1937, proclamou a competéncia
do foro militar para julgar crime previsto em lei militar, praticado por
militar com prejuizo de militares, investido em fungao de associagao de
natureza militar e 8¢ desempenhavel por militar. Verbis: :

"E da competéncia da Justica Militar o crime previsto em lei
militar, atribuido a um militar praticado com leséo dos direitos dos
outros militares, por agente investido de cargo so exercivel por
militar, em associagdo do cunho militar.” (in Revista Forense, vol.
73, p. 383/394).

Isto posto, e sem divergéncia de votos, resolvem, os luizes da Corte
de Apelacio da lustica Militar do Estado, negar o pedido de "Habeas-

-Corpus™.

Dai o apelo de fis. 78/80, que reitera as alegagoes iniciais.

Vé-se, de logo, que o decisorio recorrido omitiu a consideragao da
alegativa de inépcia da denuncia. Merece, por isso, provimento parcial o
recurso, a fim de que seja suprida a omissao.

" Admitindo-se — para argumentagao que néo se tivesse verificado a
aludida omissdo, divida nao teriamos em opinar pelo provimento do
recurso, uma vez que, em verdade, mostra-se inepta a denuncia de fls.
10/11, no que tange ao paciente, e nac se caracteriza, no caso,

competéncia da lustiga castrense.

Com efeito, a pega inicial acusatéria assim narrou os fatos:

—"No dia 17 de junho do corrente. ano, na cidade de Trés
Passos, os acusados quitaram um contrato de processo de compra
e venda de um terréeno adquirido pelo Grémio Beneficente
" Anténio Mendes Filho'' dos Cabos e Soldados da Brigada Militar
ao civii Armindo Haas, conforme se verifica do contrato e
recibo de quitag@o inclusos. Na mesma data, venderam ao civil
Lauro Mohr dito imovet pelo prego de Cr$ 42.000,00 (quarenta e
dois mil cruzeiros), sendo Cr§ 22.000,00 (vinte e dois mil cruzeires)
em moeda corrente e o saldo representado por duas notas
promissorias, cada uma de Cr$ 10.000,00 {dez mil cruzeiros), com
vencimento em 17 de julho € 17 de agosto do corrente ano e
devidamente registradas na Secretaria da Receita Federal, ut

documentos juntos.
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Isto posto, ardilosamente, os acusados tomaram uma declara-
gdo por escrito do comprador Lauro Mohr de que ¢ negocic
teria sido efetuado pelo valor de Cr$ 25.000,00 (vinte e cinco mil
cruzeiros), & dataram o papel com a data de 8 de junho de 1975, ut

documento anexo.

Para a pratica dos atos fraudulentos néo trepidou 0 Cabo PM
Miguel Anchieta Filho em atuar s/legitimagéo juridica, eis que fora
afastado da presidéncia do Grémio Beneficente por defiberagao
expressa da diretoria em 9 de junho e, ademais, ndo possuia a
procuracao, ut ata n° 43 da sesséo do Grémio.

Finalmente; os acusados se apropriaram do valor da diferenca
entre o negdcio real e o ficticio, apresentando a guantia inferior
com a correspondente a cessao do imovel''.

Ora, tratando-se do delito de autoria coletivamente imputada, a
individualizagéo das condutas dos participes somente se faz dispensével
quando seja possivel, em face da leitura da pega acusatdria, deduzir-se a
relagdo de causalidade entre a atuagdo do denunciado e o evento
' criminoso.

No caso, porém tal situagao indcorre. Os crimes imputados engloba-
damente aos co-réus teriam consistido na "quitag@o” (sic) de um imovel
objeto de promessa de compra e venda em favor da sociedade anterior-
mente presidida por um dos -denunciados, subsequente venda desse
imovel a terceiro e a apropriagdo do resultado do negécio pelos réus.

O paciente, todavia, ndo € apontado, na denuncia, como representante
{de fato ou de direito) da sociedade lesada; segundo ela, ndo figura como
vendedor, comprador, ou intermediario no negocio. Onde entao, o motivo
de atribuir-se ao mesmo a coautoria da fraude? A denuncia néo responde a
essa indagag@o. Por isso, gera perplexidade, comprometendo o exercicio
da defesa e se revela inepta.

Doutra parte, a competéncia da Justica Militar, para o processo e
julgamento da acéo penal em cogitagéo, nao se acha configurada. Para
afirma-la, o aresto recorrido arrimou-se em premissa equivocada; ndo
fazendo distingao entre a personalidade juridica da sociedade civil lesada —
o Grémio Beneficente "Anténio Mendes Filho” dos Cabos e Soldados da
Brigada Militar — considerou ter sido o ilicito praticado em detrimento dos

' - integrarites da mesma. Desfeita essa confusado, mostra-se inadmissivel

ajustar-se a espécie a previsdo contida no art. 9 do Céd. Penal Militar.
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Q parecer, em face do exposto, sugere o parcial provimento do
recurso, a fim de que os autos voltem 4 instdncia a quo, para suprimento da
omissao apontada no item 5 deste pronunciamento;, se os doutos
julgadores entenderem que o aresto recorrido traduz implicita negativa da
arguida inépcia da denuncia, o parecer é pelo provimento do recurso, com
a anulagao do processo, desde o inicio, e remessa dos autos & justica
comum'.

E o relatorio.
vOTO

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES (RELATOR)

1. Para chegar-se a questdo da inépcia da denincia, é mister examinar,
primeiramente, a prejudicial de incompeténcia da Justica Militar Estadual, por nao
ocorrer, no ¢aso, crime militar.

2. E, na espécie, como bem acentua o parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, inexiste, mesmo em tese, crime militar, uma vez que o ato tido como
delituoso teria sido praticado contra pessoa juridica de direito privado, que nao ae
confunde com os militares que a integram cOMO. pesSsoas fisicas, nem pode ser
tomada como “patrimdnio sob a administragéo militar, ou a ordem administrativa
militar”, Gnicas hipdteses em que, em face da espécie em causa, poderia
configurar-se crime militar, nos termos do artigo 9 do Codigo Penal Militar.

Competente, portanto, para processar e julgar o caso é a Justica Estadual

comum.

3. Em face do exposto, dou provimento ao recurso, para anular, desde o inicio,
o processo que tramita perante 2 Justiga Estadua! Militar, e determinar que aqueles
autos sejam remetidos & Justica Estadual comum, que é a competente.

EXTRATO DA ATA

RHC 57.916 — 7 — RS — Rel., Min. Moreira Alves. Recte: Antdnio José Zimmermann
da Silva (Adv Luiz Juarez Nogueira de Azevedo) Recdo: Corte de Apelagéo da Justica
Militar do Estado do Rio Grande do Sul.

Decisdo: Provido o recurso nos termos do voto do Relator. Undnime. - 22 T,
06.05.80. . .

Presidéncia do Sr. Ministro Djaci Falcéo. Presentes & sessao os Srs. Ministros
Cordeiro Guerra, Moreira Alves e Decio Miranda.

Licenciado, o Sr. Ministro Leitdo de Abreu.

Subprocurador-Geral da Repiblica, o Dr. Mauro Leite Soares.

(a) Hélio Francisco Marques
Secretario da Segunda Turma
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