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DESAPROPRIACOES URBANISTICAS

JOSE AFONSO DA SILVA

Professor Titular da cadeira de Legislagae Tributdria

da Faculdade de Direito da USP. Livre-docente de Direito

Constitucional da Faculdade de Direito da UMG. Procura-
dor do Estado de Sao Paulo.

SUMARIO: [ - Introdugio ao Tema: 1° - desapropriagdes e atividade

urbanistica. II — Teoria Geral das Desapropriacoes Urbanisti-
cas: 22 — conceito de desapropriagao urbanistica. 3° — requisi-
tos e pressupostos das desapropriagoes urbanisticas. 42 — casos
de desapropriagio urbanistica. 52~ indenizacéo. III — Desapro-
pria¢des Urbanisticas no Brasil: 6° — fundamentos normativos..

o _ fundamentos e casos de desapropriagao urbanistica no,
Brasil. IV — Conclusdes: 82 — unidade ou diversidade legislati-
va. 92 — principio da justa distribuicao de beneficios e de 6nus.
102 - proposicao final. - '

I
INTRODUCAO AO TEMA

o _ DESAPROPRIACOES E ATIVIDADE URBANISTICA

1. A doutrina d4 a denominacio de desapropriacdo urbanistica ou
desapropriacdo para fins urbanisticos ao instituto da desapropriac¢io,
quando utilizado como instrumento de execucdo da atividade urbanistica
do poder ptblico. Engana-se, porém, quem pensar que a denominagio
denota apenas 0 emprego da desapropriagao administrativa tradicional
para o fim especial da ordenagio urbanfstica dos espagos habitdveis. Pois,
como nota Gonzdles Perez, foi nesse campo que o instituto sofreu uma das
mais profundas e expressivas mutagoes, desbordando do seu conceito
cldssico, diferindo profundamente da que se regula nos textos gerais sobre
a desapropriagdo (Cf. La Expropriacién Forzoza por Razén de Urbanismo,

p. 10).
2. E certo que, entre nés, a desapropriagao urbanistica ainda nao
se configurou com todas as peculiaridades que deve ter como instrumento

Aula proferida no curso de Especializagio em Direito Piiblico da Faculdade de Direito da PUC do Rio de Janeiro,
em 13 de junho de 1973.
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de intervencdo urbanistica. As observagdes do direito urbanfstico compa-
rado, contudo, ja possibilitam a formacdo de uma teoria geral das
desapropriagdes urbanfsticas, porque o direito estrangeiro as tem como um
conceito ligado a disciplina urbanistica, tanto que lhes d4 regime jurfdico

proprio, diverso do da desapropriagdo tradicional, em capitulos das leis
urbanisticas.

3. Esses aspectos tedricos sero examinados em seguida. Depois
consideraremos o sistema brasileiro, para concluir com uma apreciacéo
geral sobre novos enfoques doutrindrios relativamente ao instituto.

i1
TEORIA GERAL DAS DESAPROPRIACOES URBANISTICAS

? — CONCEITO DE DESAPROPRIACAO URBANISTICA

4. O conceito de desapropriacio em geral vem evoluindo em face
das novas finalidades que o instituto tem adquirido. Mas, em esséncia, &
concebido como um instrumento pelo qual o Poder Piblico determina a
transferéncia da propriedade particular (ou publica de entidade inferior)
para o seu patrimonio ou de seus delegados, por utilidade ou necessidade
publica ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizagdo em
dinheiro, salva a excecdo constitucional de pagamento em titulos da divida
publica (Cf. Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 42 ed.,
p. 547; Marcello Caetano, Manua! de Direito Administrativo, 12 ed
brasileira, tomo II, p. 944; Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, Desapro-

priagio, p. 8; J. Cretella Junior, Comentsirios as leis de Desapropriacio, p.
15).

9. A desapropriagio urbanistica distancia-se desse conceito geral,
para caracterizar-se como um instrumento de realizacdo da politica do solo
urbano em funcio da execugdo do planejamento urbanistico. Nesse
sentido, é que se afirma que a desapropriacdo urbanistica consubstancia
um instrumento de execugio da atividade urbanistica do poder ptblico,
que tem, no planejamento urbanistico, seu principio nuclear. Ora, esse
planejamento, ao estabelecer as bases da ordenacdo da realidade urbana,
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importa em conformar e configurar a pr(_)pri’efiade url_)ane_n e o direito ge
construir, atuando, no plano prético, o principio congt1tuc1_0nal da funcao
social da propriedade. Pois bem, os proprlgtérlos de imdéveis urbar_los nem
sempre estardo dispostos a aceitar 0s cond1c10namentos_, _estabelemdqs nos
planos, para a sua propriedade; por isso, é tarefa} da atividade urbgr'nstlga
fazer com que essas propriedades sejam epcammhada§ para a ut111;ac;a_.o
nele prevista (cf. J oseff Wolft, “El Plaqtgamlento Urbanistico del Territorio
y las Normas que garantizan su Efectividad, conforme a la Ley Federal'c’:le
Ordenacién Urbanfstica”, em La Ley Federal Alemana de Ordenacién

Urbanistica y los Municipios, p. 15).

6. Assim, a desapropriagdo urbanistica nao consiste proprigmente
num instrumento de transferéncia de imdéveis de um proprietdrio prlv_ado a
outro publico ou nao, mas num instrumento destinac_lo a obter determinada
utilizagdo positiva desses bens, na forma predetermm_ada_pelas normas 40
plano urbanistico. Essa sua funcgao, como nota Spantigati, é~consequen_01a_
l6gica do atual sistema da disciplina juridica dos bgn_s,_que nio se constitui
apenas por limitacdes, mas também por normas d1r1_g1c1’a§ a sua ultlhzagao
vinculada, pois, ndo seria possivel ob;igar 0 proprietdrio a reahzar,~ nos
seus imdéveis, um uso positivo, que nio seja de sua eleiqéq, como nao se
pode impor ao empresdrio o desenvolvimento de uma atwldadfe opo§ta a
sua vontade (Cf. Manual de Derecho Urbanistico, p. 376). Dd-se ai um
conflito entre o interesse coletivo 2 ordenacdo adequada dc_> espacgo fisico
para melhor habitar, trabalhar, recrear e circular, e os 1nteressc?s' dos
proprietdrios, consistentes em que seja aproveitdvel toda a supe_rf1c1e de
seus lotes, para neles edificar o volume méximo. Tal cor_lfhto de 1r}teresse
urbanistico, composto pelas normas de direito urbanistico e prefigurado
nos ditames do plano urbanistico, serd solucionado mediante a desapro-
priacdo daquelas propriedades envolvidas.

7. Por outro lado, a desapropriagdo tradicional é de carater
casufstico e individualizado, no sentido de que atinge bens isolados para
transferi-los, em cada caso, definitivamente para o poder expropriante ou
seus delegados. A desapropriacdo urbanistica, ao contrario, € compreensi-
va e generalizdvel, atingindo dreas e setores completos, retlrand_o 0s
iméveis, ai abrangidos, da propriedade privada, para afetd-los a.prop'rleda-
de ptiblica, para depois devolvé-los ao setor privado, uma vez uFbar}lzac{os
ou reurbanizados, em cumprimento ao chamado dever de reprivatizagao,
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mas -néo_ se trata de realizar simplesmente o cic isicdo-
urba.mzagao-allenagﬁo, pois se cuidar:f de amplid-lo el(ziea(sl:;l)?rqéa;ltz)
mediante novas edifica¢bes, ou novas instalagoes urbanisticas e, ndo raro,
novos Uusos (Cf. a propésito, Alberto Martin Gamero, Expro’priaciones’
Urbarilstlcas, p. 210-211; J. Gonzdles Perez, ob. cit., p. 12). Por ai se vé que a
qL}estao da futura alienagio, que tem causado tanta celeuma entre nés
nio se refere ao bem desapropriado em si, mas a situaces novas,
_completamente transformadas, porque i desapropriacdo urbanistica nfé.c’)
interessa apenas realizar o ciclo: expropria e aliena, mas interessa basica-
mente a utilizagdo do bem no interesse do planejamento urbanistico e da
polftlc_a do solp urbano; se os proprietdrios concordam em dar aos seus
1n3c'>vels a destinacédo e a configura¢do urbanistica preordenada no plano
néo cabg a desapropriagﬁo; mas, se ndo concordam, torna-se legitima a’
expropriacio, a f_un de que os iméveis vdo para quem se comprometa a
em_pregé-los‘ no fim previsto nos planos de ordenacio e de edificacao (Cf
Luiz M. Enriquez de Salamanca, Naturaleza y Alcance de la Expropriacién.
Eor razén 'de~ Urbanismo, p. 121; cf. também Hely Lopes Meirelles
Desapropriacdo para Urbanizacdo”, Revista de Direito Administrativo,
1-16/1_—15; Se_.abra Fagundes, “Desapropriacido para Urbanizacdo e Reurba-,
nizagao. Valldade da Revenda”, Revista de Direito Administrativo, 128/27-35;
Celso Anténio .Bandeira de Mello, “Desapropriacdo — lnteress’e Social Z
Plano de Urbanizagdo”, Revista de Direito Administrativo, 130/ 347-362).

3° — REQUISITOS E PRESSUPOSTO 5
NISTICAS S DAS DESAPROPRIACOES URBA-

8. O exame das leis urbanisticas estrangeiras, em que figura
sempre um capitulo disciplinando a expropriacdo urbanistica, mostra que
essa desapropriacgio se fundamenta no requisito da utilidade ptiblica, e ndo
do interesse social (Cf. Itdlia, Lei urbanistica n? 1150, de 17.8.42, art’s. 18 e
segs. modificada pelas Leis n° 865, de 22.10.1971, arts. 9 e segs., n? 10, de
28.1.77, art. 14; Espanha, Ley del Suelo de 12.5.56, arts. 121 e segs., rr;odi
ficada pela Lei 19/75; Franca, Lei n? 57-908, de 7.8.57, Ordenanca n? 58.997
de 23.1058, e Lei de 26.7.62; Bélgica, Lei de 29.3.62, com modificacdes
posterlorfes, arts. 25 e segs.; Republica Federal da Alemanha, Lei Federal de
Ordenacdo Urbanistica, de 23.6.60, §§ 85 e segs.). Estd correta esta
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fundamentacio, porque a desapropriagao urbanistica ndo visa a solucao dos
«chamados problemas sociais, isto €, aqueles diretamente atinentes as classes
pobres, a0s trabalhadores e 3 massa do povo, em geral, pela melhoria nas

condicoes de vida, pela mais equitativa distribuigio da riqueza, enfim, pela

atenuacao das desigualdades sociais” (Cf. J. Cretella Jinior, Comentérios as

leis de Desapropriacdo, p. 400; Seabra Fagundes, Da Desapropriacdo no
Direito Brasileiro, 22 ed., p. 23). A utilidade publica, que a fundamenta,
acha-se precisamente na ordenacdo dos espagos habitdveis, na sistematiza-
cio do solo ou mésmo nas operacdes de edificagao julgadas desejdveis no
interesse geral, conforme determinacdes do plano urbanistico de que a
desapropriacio serve de instrumento de execucdo. Se tivermos em mente
que a atividade urbanistica é uma funcio do poder publico, compreendere-
mos, sem esforco maior, que a desapropriagdo urbanistica cumpre uma tarefa
de utilidade ptiblica. Andou bem, pois, o legislador brasileiro, quando incluiu
no conceito de utilidade ptblica 0s casos de desapropriacio para fins
urbanisticos (Decreto-Lei n® 3.365, de 21.6.1941, art. 52, letras e, 1, j, k).

9. As consideragdes acima mostram que a desapropriacdo urba-
nistica tem como pressuposto a aprovacao de um plano urbanistico geral,
particularizado, especial ou setorial, ou projetos de urbanizacdo, quer para
transformar dreas urbanizadas e jd edificadas, renovando-a ou dando-the
nova destinacdo, quer preparando terrenos risticos para converté-los em
solo urbano destinados & edificagao para os diversos usos previstos nas leis
de zoneamento. Mesmo quando, como se admite na legislagdo estrangeira,
a desapropriacdo tenha por objeto imdéveis isolados, considera-se de
natureza urbanistica, se, com isso, se estio cumprindo determinacdes de

planos ou projetos urbanisticos.

10. Por isso é que, segundo a doutrina, nao se podem reputar
como expropriacdes urbanisticas aquelas que ndo trouxerem uma causa
exclusiva, direta e imediata, em qualquer documento de execugio urbanfs-
tica, sendo invidvel a expropriagdo quando nio haja planos ou estes nao
estejam devidamente aprovados ou nio sao, ainda, executdveis; nio &,
pois, urbanistica, com as conseqiiéncias que desta derivam, a desapropria-
¢do alheia a propésitos urbanisticos e que nio se relacione com obras ou

15

RCGE, Porto Alegre, 8(22): 11-26,.1978




aspectos que exijam uma ordenagdo urbanistica (Cf. Alberto Martin

Gamero, ob. cit., pdg. 216; L.M. Enriquez de Salamanca, ob. cit., p. 121). Por

outro lado, como observa Enriquez de Salamanca, “ainda que exista o
adequado planejamento devidamente aprovado, ndo deve considerar-se
que uma expropria¢io seja urbanistica quando se refira a aquisi¢do de solo
ou imdveis necessdrios para a execugao de alguma obra ou implantagéo de
algum servico que nio esteja expressamente previsto no plano, unica
causa legitimadora desse tipo de expropria¢do. Ndo deve olvidar-se que a
utilidade piblica como ‘causa expropriandi’ ndo se predica em abstrato da
urbanizacdo, mas em uma concreta e determinada urbanizagio refletida nos
documentos apropriados, e, se nestes nao se reflete a obra ou servigo, néo
cabe executd-lo mediante desapropriagdo urbanistica, mas pelo sistema da
Lei de Expropriagdo Forgosa” (ob. cit. p. 121), quer dizer, para o sistema

brasileiro, por meio da desapropriagdo tradicional, porque estas sdo as
chamadas obras ordindrias, em oposicdo as obras urbanisticas”.

11. Por essas razdes, a aprovacgdo dos planos urbanisticos, espe-
cialmente quando executivos, no direito de alguns pafses, consubstancia jd
uma declaracio de utilidade piiblica dos imé6veis compreendidos na drea de
sua abrangéncia, para fins de desapropriagdo. No Brasil, 0 mesmo também
poderia verificar-se, de modo expresso, pois os planos urbanisticos devem
ser aprovados por lei e é permitida a declaragido de utilidade piblica para

desasps»?ropriaqéo, por via legislativa, nos termos do Decreto-Lei n? 3.365/41,
art. 82

42 — CASOS DE DESAPROPRIACAO URBANISTICA

12. A desapropriacdo urbanistica, no direito urbanistico compara-
do, ¢ utilizada em vdrios casos, de que a desapropriaciio para urbanizacio
constitui apenas uma manifestacdo. Podem-se generalizar as significacoes
bdsicas da desapropriagdo urbanistica, expostas por Enriquez de Salaman-
ca em relagdo ao sistema espanhol (ob. cit., p. 64), a saber:

a} desapropriagdo como sistema de atuagdo para execug¢do de
planos urbanisticos;

16 RCGE, Porto Alegre, 8(22): 11-26, 1978

b) desapropriacao urbanistica subsididria, para aqueles casos em

ue os particulares néo atuem de acordo com as previsoes do plano ou
que

S qt sim
quando as . i
"“dos a futuros nucleos urbanos;

o requeiram trabalhos de urbanizacao em terrenos destina-

c) desapropriaqﬁo-sanqﬁo prevista para punir o néo cumprimento

::.3 de obrigacdo ou Onus urbanistico imposto ao proprietdrio de terrenos

urbanos. o o .
: 13. O primeiro caso de desapropriagao urbanistica € 0 4 2
iegitima fundamentalmente, porque consubstancia o seu proprio ((j:orl;cesler
; a isti ue pode

i do de planos urbanisticos, q

o instrumento de execuca s que po |
;z?;is particularizados, parciais ou setoriais, requerendo-se tdo-somente

que sejam aprovados e dotados de eficdcia executiva.

14. O segundo caso, que a doutrina chama de desapropr}ggzo
' - L - ,_ e
urbanistica de cardter subsididrio, tem por ’fun(;aot 'fazler a?(l)?);iz':;;oado
i S m substituigdo ao particular p
rbanizadora por alguém em S 0 a0 1l:
lilmével que deixara de cumprir determinacgdes positivas do.plarhlo (()ité
projeto urbanfstico, encontrando-se nessas hlpot(;ses_asddetegl('ini}?:;;;;: de
embramento de areas urbanizadas, las O
reparcelamento ou rem ento ¢ Dal a0
a izaca edificagio compulsoria, as liz
nao, as de urbanizagao ou ; banizagae
joritdri a bana, as de reserva de soio em p
rioritaria, as de renovagao ur , ] 0 da
cla)xpanséio- das aglomeracoes arbanas, para a ordenagao dos espag

i iaca as
naturais em torno dos nucleos populacionais e para a criagdo de nov

cidades ou de novos bairros ou de estancias turisticas (cf. Enriquez de

i ; i i it de PUrbanisme, p. 147
ob. cit., p: 40-41; Louis Jacquignon, Droit de I Sme, P.
%aéirgsé??(’)dem-se ilr)lcluir aqui também as desapropriacoes de iméveis de

interesse histérico, paisagistico e artistico.

15. A chamada desapropriagao-sancao € uma mgdalidla{qleiadg
desapropriacao urbanistica, prevista em a.llgumas legls!agoes (d?) a
Espanha), “para o restabelecimento da legalidade urbarzlst:jca;, ?llé?rr;as o

ido i rimento da
tiver sido vulnerada, ou para evitar o descurrzp ne s
¢ igacd - rarios” (Cf. José Mdrio Corella Monedero,
contém obrigacdes dos proprietarios ’( irio !
La Infracién Urbanistica, p. 219). Esta, po'rém, mu;tc.)’ll'gada a algl::s ddoes—
pressupostos da desapropriagdo urbanistica subsidi4ria. Seu nome

sapropriagao-sangao deriva do fato de que a privagdo forcada da proprieda-
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de, em fungo de descumprimento de deveres e 6nus urbanisticos,
comporta a reducéo da justa indenizacdo, como se admitia, por exemplo,
na lei urbanistica espanhola, que foi alterada neste particular, de sorte que
hoje se reconhece que, mais que carater punitivo, a desapropriag¢do-sangio
tem carater operativo (Cf. Corella Monedero, ob. cit., p. 221).

5¢ ~ INDENIZACAO

16. O problema da indenizagido decorrente das desapropriac¢oes
urbanisticas, no direito comparado, oferece alguma particularidade, por-
que as leis urbanisticas estabelecem critérios especiais para a fixacdo do
justo prego. Nao cabe aqui entrar em pormenores sobre o assunto. Mas a
preocupagédo fundamental da legislagdo estrangeira a esse proposito é a de
reputar como prego justo o valor do imével expurgado de plusvalia e de
toda forma de especulacéo. Assim, a Lei italiana n® 865/71, arts. 92 e 18,
prevé, em sintese, que a indenizagio se baseie no valor agricola da 4rea e,
atento ao escopo que o legislador Propds conseguir, anula, em substancia,
toda mais-valia e elimina toda forma de especula¢do edilicia pela drea
Sujeita 4 desapropriagdo (Cf. Giuseppe Spadaccini, Rubanistica, Edilicia,
Espropriazioni, p. 312); Italo di Lorenzo, Diritto Urbanistico, p. 312).

17. A lei espanhola também procura fixar novos procedimentos e
técnicas de valoragdo nas desapropriagbes urbanisticas, buscando adequar
o direito a realidade, abandonando critérios cldssicos para substitui-los por
novos, que combinam, em relacdo ao imével expropriado: o valor inicial, o
valor expectante (valor extraido da expectativa de valorizagéio futura), o
valor urbanistico (valor estimado numa proporcdo do custo visivel da
edificaclo permitida em cada terreno, segundo a natureza da zona e o grau
de urbanizac¢io) e o valor comercial (valor de mercado ou de especulagio do
imével). Da ponderagdo desses valores se pretende chegar a justa
indenizagdo do bem desapropriado para fins urbanisticos (Ct. Alberto

Martin Gamero, ob. cit., P 285 e segs., Enriquez de Salamanca, ob. cit., p.
127 e segs.).

18. A complexidade desses critérios tem por fundamento atender
a trés principios bdsicos das leis urbanisticas, conforme denota Enriquez de
Salamanca (ob. cit., p. 127), a saber: '
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‘se encontra em estag
. prop6sito, cabe relem

. sob dois aspectos: ou com u

isti ici rovei-

que a qualificacdo urbanistica do solo condiciona seu ap

- condmico; .

¢ anto, seu valor e rdora:

tamento & . as mais-valias procedem somer}te da pbra mbamezrei ora;
- b).que(:e atribuicao destas mais-valias 11,11111(:am.emte~ s

et agao.
ocg)r%prietério haja custeado, como deve, a urbanizag

.a)

uando

I

DESAPROPRIACOES URBANISTICAS NO BRASIL

| 62 — FUNDAMENTOS NORMATIVOS

iagd {sti Brasil
9. O regime juridico das desapropriagoes urb’ar{istlcas noera} "
o io semelhante ao direito urbanistico er? gquar.;do
i em de Spantigati,
brar aqui uma passag _ auan
identiticadas
ias juridi estudadas podem ser
rias juridicamente _ fficacs:
itéri i undo o objeto reg ,
m critério material, seg . gulac
i g e principlos
u, entio, com um eritério substancial, obeQecs:jnd% iz; Egl;jajier 1% ic% ne é)ede
au. titui instituicdo. Na historia da !
titui uma instituigao. e aos
?ue "i?l?(semente gue as normas, guando certo pl:oblema (;2?:;  aten rgial- 08
_req;as de inicio s6 tém entre si uma CONexao de cg e aoaun de uma
Jur‘tlras ,a}avras sdo normas de instituigdes diversas qzu cupam de
(r)nuesmapmatéria' posteriormente, a (?volugao %ﬁggliﬁzili‘{ﬁi (?éso” Vel g
3 N u
i [ e passam a formar
unidade substancia

Derecho Urbanistico, p. 28).

afirma que “‘as mate

stic: i aguele
20. No Brasil, as normas urbanisticas ainda se acham nag

L tagio. Tém, entre si, pura conexio d?_carater matggugr’d?é ;(g%
D e refaci gm em fl’mgéo de seu objeto especnflc’o,' que éo lenacho
s ¢ relaCIOI;la bitdaveis ou sistematizacdo do territorio para o e:gerc1 o dus
o e~5pag0§ a}sticas elementares: habitar, trabaiharl, recrear ¢ clrcu ?oé Faz
e u; {Zl‘ill urbanistica geral que consubs.tanae 08 fungiamgn o8
f}ig‘?ér?? Por isso, especula-se também muito pouco sobre

urbanistico entre nos.

i e existe
21. Por isso também nao se tem, COMO NoOs pfi!.lS!(_%S emr%;ria e
uma legisl'au;éio urbanistica sistematizada, uma discipiina p
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desapropriagbes urbanisticas. Contudo, elas se encontram previstas em

seus aspectos essenciais na lei de desapropriacdo, como veremos mais
adiante.

22. Cumpre, no entanto, recordar famoso exemplo histérico de
desapropriagdes urbanisticas, fundado em legislagdo mais adiantada do
que a vigente atualmente. Queremos mencionar as desapropriagdes
destinadas a execucdo do plano de renovacao do Rio de Janeiro no infcio
deste século. Foi-se, entéo} buscar na Lei n? 816, de 10.7.1855, e no seu
regulamento baixado pelo Decreto n? 1.664, de 27.10.1855, (destinados a
regular as desapropria¢des para construgdo de estradas de ferro) o
principio da vinculagéo de planos e plantas de obras. O Decreto n? 4.956, de
9.9.1903, autorizado pela Lei n? 1.021, de 26.8.1903, consolidou as disposi-
¢Oes vigentes sobre desapropriagdes, acolheu aquele principio em seu art.
8%, segundo o qual, aprovados os planos e plantas das obras de reurbaniza-
¢ao por decreto do Presidente da Republica, ou pelo Prefeito do Distrito
Federal, entender-se-iam desapropriados em favor da Uni&o, ou do Distrito
Federal, ou dos respectivos concessionarios, todos os prédios e terrenos
neles compreendidos, que necessdrios fossem para as suas execugoes.
Outra norma de elevado alcance era a do art, 13, segundo a qual, se a
desapropriagao tivesse por fim a abertura de novas ruas, aos proprietdrios,
que aceitassem a indenizacdo por acordo, seria facultada a aquisigdo dos
terrenos disponiveis nas novas vias de comunicagio pelo pre¢o minimo
que fixar o Governo, independentemente de concorréncia. Trata-se de uma
norma que indica que a alienagio de bens expropriados para fins
urbanisticos, ap6s transformados e urbanizados, adquirem legitimamente a
caracteristica de negociabilidade e alienabilidade.

23. Essa caracteristica, que foi assim reconhecida no principio do
século, causa hoje controvérsia e diuvidas injustificdveis, fundadas num
apego normal e individualista ao direito de propriedade, como se a sua
garantia constitucional envolvesse a vedacdo de alienagao, quando
desapropriada por utilidade piblica, o que nio ocorre, consoante bem
demonstrara Hely Lopes Meirelles, in verbis:

“Nessas desapropriagdes compreende-se a faculdade de venda das
areas e edificages excedentes e sem utilidade para a administragio, apos a
realizacdo dos melhoramentos urbanisticos na drea expropriada. A venda
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_utilidade publica que m

_:.-ll);l;/gzig E Celso Antdnio Ba_nd’eira de Meil?c’)4 ;)
" Social — Plano de Urbanizagao”, RDA, 130 .

articulares, em tal hip6tese, nao descaracte}i%adg
otivou a desapropriagdo, porque essa utilida

izaga reurbanizac¢ao
qibli e consubstancia exatamente na urbamz.11(;;!;1\3d:‘md e oas
ublica Se:la e realizada. Essa venda, ainda que acr a5
prggr?lz?gaéo ou reurbanizag¢ao, ou mesmo de um percentu
rbani

i a0 imobilidria, nem desvirtua a
imo 0 se erige em exploragao imobi . irtua a
a0 1move17 ng(()) visto que a utilidade publlca’ epseJadorzilizados 0
desapro o ersiste nos melhoramentos publicos rea
3 nidade. “(Cf. «Desapropria¢do”, RDA, 116/8).

5. excedentes a P

-se Seabra Fagundes (“Desapro-
30. Validade da Revenda RDA,
“Desapropriagio — Interesse

No mesmo sentido pronunciaram
ara Urbanizagdo e Reurbanizag

24. A manifestagdo de Hely Lopes Menel}esE ;iogalgbsfaré(;;(;:‘ ;:é
imeira versdo, em parecer que ofereceu a RB - Empress
Muni _pn{nd Urbanizagdo de Sao Paulo, a flm dﬁe u mentar @
aitimid ede lanos de execugdo de reurbanizagao dos DT e
N b Eara na Capital paulista. Seus pontos Qe \éls a foram
gigfﬁg:nﬁaglzsagelos ilustres Procuradox‘esdfia g;s;fli c}:f;:scoem?tidos ade
i i edian
AN Joascmtrlrxl‘anwgzlfr%gsngzzg.t';(;g,’ 2rr210.707 e 222.§43, impeltradolsa rﬁfsr
mand_adqs‘ < deegim(jveis situados nas areas delimitadas peTosblIl)rlal dé
prOprletar(ljosa inconstitucionalidade da lei que 0s aprovou. 0 1; o
?ui‘ieélatadrze géo Paulo, denegando os trés mandados de seguranca,
u ,

j o Supremo
legitimas as desapropriagoes planngdag. Rec;entenz:rr;tsém tevlza e
"l?rgibunal Federal, apreciando O Pprimeiro dedzf:,iséo e e, s
constitucional esse tipo de desapropriacao, por

maioria apertada de um voto de desempate.

. ropriagao
. . orque a desap
3 eixar de ser assim, p 0 de
25. E néo poderia d itui um instrumento de execugao
e i vi g, constitul um In " 530
a, como foi visto antes, na execuca

ull.;xflczlslslii'(l:)z;nisticos. Ora, como bem observa an?al?ef}‘:gt ei\Z/’amente de um

5 um plano urbanistico ndo se supde a aquisicao -se a execugdo de uma
d‘zterm&ado tipo de bens pela Administracao. Supo€

obra de urbanizagdo. E o re

isténci as
sultado serd a existencia de umas ruas, um
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pracas, umas zonas verdes e de uns lotes de
de modo algum hio de permanecer na pro
pois nenhuma razéo de necessidade ou de ut
social o exige, pelo que, em definitivo, esses |
plano, reverterio ao trafico jurfdico-privado
que hajam de utilizd-los segundo previsto do
p. i9). Fala-se mesmo, a esse proposito, no d

expropriado, sobre o gqual diremos algu
gonsideragdes.

¢ — FUNDAMENTOS E CAS
NO BRASIL

26. Como bem demonstram a doutrina e a jurisprudéncia mais
firmes, as desapropriagdes para fins

urbanisticos, em geral, fundamentam-
-Se no critério da utilidade publica consubstanciado no art, 59 letras e, i, j, e
kK, do Decreto-Lei n? 3.365/41, que, desse modo, consideram os casos de
desapropriacio:

terrenos edificdveis; lotes que
priedade da entidade publica,
ilidade piblica ou de interesse
otes, consumada a execucao do
€ serao adquiridos por aqueles
plano de ordenacio” (ob. cit.,
ever de reprivatizacdo do bem
mas . palavras no final dessas

OS DE DESAPROPRIACAQ URBANISTICA

a) a criagio ou methoramento de centro de populacio;

b) a execucéo de planos de urbanizagio, o loteamento de terrenos

edificados ou nio para sua melhor utilizacdo econdmica, higiénica e
estética,

0s planos urbanifsticos especiais desti

remembramento ou parcelamento do solo edi

¢} o funcionamento dos meios de transportes coletivos;

d) a preservacio ou conservagao tios monumentos histéricos e

artfsticos, isolados ou integrados, em conjuntos urbanos oy rurais, bem
como as medidas necessdrias a manter-lhes e realgar-lhes os aspectos mais

valiosos ou caracteristicos e, ainda, a protecio de paisagens e locais
particularmente dotados pela natureza.

27. Outros dois casos de des
execucio de piano de urbanizacio de
populares e de dreas, locais ou bens
apropriados ao desenvolvimento de a

apropriacdo urbanistica consistem na
area destinada a construgdo de casas
que, por suas caracterfsticas, sejam
tividades turisticas. Sdo duas hipéte-
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| i iai ] jamento pode
' s de interesse urbanistico especials, cujocgé?)nege Carac{gﬁza
s airezil‘?;lalica(;éio da desapropriacdo, que, neste ,

exigir. a aa.

E::r%bém como urbanistico.

28. A lei, no entanto, fugindo ao prin(éiipio dtﬁ ‘q;ecigsﬁ'.g;?gﬂae%zzi
. ’ ’ . . [ B lC
. m no requisito de utilidade pu , B o
b o Secflii%dia:lteresse social, consoante estabel'ece alLel ;; 3411d§ e
iy COH;Q incisos V e VIII, este tGltimo 1ptr9du21do pelo a éciais Ll
O.Q-éﬁz’da;t 20 f2 1977, que dispde sobre a criagdo de dreas esp
nQ 6. ’ AL ’

locais de interesse turistico.

. - . s
i i o pode impor ao
istema brasileiro na

arece-nos que o sister k : L D o

- iet 'i?éspa urbaniza¢ado ou a edlflcagao_comp‘ulsm;l:tmdbeém S oosete

PO o aéo ha norma sobre isso, por isso fica e o Famas
por'quf_l}rlles uma desapropriaqéo—sanqéo' na fprmﬁl ac Séta  em agumas
apl}ciel Bes. com reducdo do valor da 1nden1z§1<;a((1) Jresei‘va 15 achamos
leglsragl a desapropriacdo destinada 2 formagao 3 setva de terrenos

posswi?' de execucdo de planos urbanisticos de P

ara fins 1 N nos

Ic)arau:terizando»se af a utilidade publica.

is eral dessa
30. No mais, os principios gerais expostos gﬁae Spa:;:ga%fsticas =
. , éncia, 3 ria )
ica i éncia, as desaprop es L s no
aplicam-se, em esSen X ot
expo‘?lgaﬁango expressa ou implicitamente nao c(.)ntx_*varlercr)}rais;1 normas e el
Brasi ,dqs desapropriagdes ou 2 lei das desapropriagoes {) s wara
geracasecl)s em que esta seja aplicavel Asglm, por exerlrelg)s Oé O iy
i denizagao hdo que ser o8 estabelecidos nessas
a indeniz

Federal.

IV
CONCLUSOES
¢ _ UNIDADE OU DIVERSIDADE LEGISLATIVA

' ‘opriactes urbanisticas,
31. A vista das peculiaridades Qas desaproprz'll:(;lt;eiess urbanisiees
ifi s ue varios pafses as dismp}mam nas 325 e elndades. ¢
Verlglc?;no u?n regime juridico compativel com s e alas 56
o s inali o que ndao se con > elas,
0 & I ecas iaco ini ivas tradicionais.
CO{)n S’? asilrlr?gi regime das desapropriacoes administrativa
submetes
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32. Repele-se, pois, a unidade legislati
. e , , gislativa dessas desapropriacé
ainda que sujeitas a0 mesmo requisito da utilidade pljblica.p Té)mla(;;)?)?:,

- 3 SS 0 081 0, I

“A aspiragio de unidade legislativa fracassa redondamente. N
aspectos puramente procedimentais e nos mais substanciais dos cr'f’ 08
de vgloraf;ao, quapdo se trata de urbanismo, pouco ou nada hléerlos
acudir-se aquela lei geral. H4 de acudir-se a uma séria de disposicdes 332

integram o ordenamento i i 5
cit.p.12). jurfdico sobre solo e ordenagdo urbana” (ob.

. . -
9¢ — PRINCIPIO DA JUSTA DISTRIBUICAO DE BENEFICIOS E DE ONUS

urbanizacio na forma prevista no plano urbanistico.

35. A i TR .
expropriado %%E;rll)gooaj l;:tc:)emzaqao, hd que providenciar-se para que o
pPreco e nada mais que o j
ue rec c Justo preco. O valor
gf[as né?)bfie{reevi eserbbastan_te para adquirir no mercado coisa equivalente
deve ser um io CEber mais que isso. A desapropriacio urbanistica nio
. Jogo, uma loteriaf adverte Gonzalez Perez, pois nio pode

de ter seu imdvel ¢
transformada pela execucio do plano (Cf-'Ob.cit,,'p_36d)entr0 da drea a ser
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36. Por outro lado, ha que se tomar providéncias para que os
terceiros que vierem a adquirir os iméveis resultantes da execugdo do
plano ndo tenham um beneficio adicional a custa dos expropriados, nem
que aqueles que tenham seus iméveis junto da drea beneficiada com os
mielhoramentos urbanisticos obtenham uma vantagem decorrente desses
imelhoramentos sem compensar a mais-valia que daf lhes provém.

37. Quanto a alienacdo dos bens resultantes da expropriacao,
‘ap6s a urbanizagao prevista, um meio de satisfazer o principio da justa
distribuicio dos beneficios e 6nus dela decorrentes consiste em possibilitar
aos expropriados prioridade para a aquisicdo de terrenos, edificados ou
nio, remanescentes da urbanizagéo, por preco inferior ao da alienacao a
“terceiros. Esse tratamento apéia-se na consideracao de que a posicdo dos
. expropriados € qualificativamente distinta das pessoas que nao tiveram
propriedades anteriores na 4rea e, por essa razo, para sua aquisi¢do, se
lhes exime do regime de licitagdes, desde que se comprometam a edificar
os terrenos na forma preordenada no plano e a dar aos iméveis o uso
estabelecido (Cf. Martin Gamero, ob. cit., p. 254-255).

38. Outra questdo que comega a merecer reelaboragdo € a tese de
que a Administracéo, que expropria para fins urbanisticos, tem o dever de
reprivatizar os bens remanescentes da execucao do plano, sob o fundamen-
to de que a integracdo deles em seu patriménio nao encontra suporte nem
na utilidade ou necessidade publica, nem no interesse social: A doutrina
vem ponderando, contudo, que as desigualdades, que o fato provoca,
justificam a adog¢ao de outra politica, qual seja a de conceder apenas 0 uso
dos im6veis aos particulares, mediante remuneracdo ou néo, mantendo-os.
como reserva de terrenos, no dominio publico, para futuras urbanizagoes,
sem necessidade de novas expropriag0es.

10 — PROPOSICAO FINAL

39. Para terminar, cabe apenas notar que o Brasil estd precisando
de uma lei geral de urbanismo, que ndo elimine a autonomia e a
competéncia municipal nesse campo, mas que estabeleca as normas
urbanisticas fundamentais sistematizadoras da matéria em todos os niveis.
Nela dever-se-4 disciplinar o regime juridico das desapropriagdes urbanisti-
cas, de maneira racional e sistematizada, a fim de ajustd-las a realidade
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urbana dos nossos dias, como um instrumento extremamente eficaz para
realizar a ordenagdo dos espacgos habitdveis no sentido da promocao da
qualidade de vida das populacées.

CABIMENTO DA LIMINAR APOS
DENEGACAO DA SEGURANGA

MICHEL TEMER
Professor de Direito Constitucional na Universidade Ca-
télica de Sdo Paulo.

40. Ainda que a atual lei de desapropriagdes seja um diploma de
inegavel valor, e, talvez, para as desapropriacdes tradicionais, pouco
precisa ser alterada, certo € que as desapropriacdes urbanisticas estio
reque_rendo disc.iplil.'lamento mais compativel com suas funcgdes, seus :
objetivos e suas finalidades. | 'SUMARIO: 1. Introducdo. 2. llegalidade e abuso de poder 3. O mandado

de seguranca no direito brasileiro. 4. Direito liquido e certo —
conceito. 5. A medida liminar. Seu cabimento apds a
denegacao da seguranca.

l. — Introducdo

: E impossivel iniciar o trato de tema sem fazer colocagdes de
“natureza histdrica altamente elucidativas para a compreensdo desse
' instrumento constitucional assegurador dos direitos individuais.

Sabe-se, sem novidade alguma,]que a histéria registra uma espécie
de sociedade denominada Estado de Direito que surgiu em oposicdo ao que
antes se contheceu como Estado Absoluto.

O titular do poder, no Estado Absoluto, ou seja, o soberano,
enfeixava em suas mdios as trés funcdes estatais: a atividade legislativa,
produtora das normas geraisj a executiva, aplicadora do disposto da norma
geral e a judicial, consistente na solugdo de controvérsias pela aplica¢io da
norma geral. Estas trés func¢des eram exercidas pelo soberano.

O soberano era irrésponsdvel pelos seus atos em relagdo aos suditos;
por isto mesmo, os atos por ele praticados ndo eram impugndveis por
aqueles aos quais se dirigiam. Tanto era assim que, em dado estdgio
histérico, a soberania, hoje reconhecidamente nota caracteristica do
Estado, residia na figura do soberano. Nédo tinham os individuos meio
eficaz, instrumento capaz de conter eventuais abusos do soberano.

Quando a doutrina politica constréi uma concepgio destinada a
repartir estas fungdes, a legislativa, a executiva e a judicidria entregando a
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érgaos distintos e independentes uns dos outros, de molde a que um 6rgio
pudesse conter a atividade de outro; surge a necessidade de dotar cada
qual dos cidaddos de instrumentos capazes de paralisar a atividade do
Estado quando wvulnerasse direitos préprios da pessoa humana.
Procurando-se a triparti¢éo do poder publico, buscando-se a entrega destas
fungdes a orgéos independentes uns dos outros, subjacente a essa idéia
estava a de protegio dos direitos do invididuo. E certo, entretanto, que em
muitos sistemas o monarca continuou a exercer uma dessas fungdes. A ele
remanesceu, no mais das vezes, aquela de natureza executiva, a atividade
de natureza administrativa. A intencgéo foi impedir que 0 monarca, com o
seu agir, vulnerasse direitos individuais. Prevaleceria a “vontade geral”,
expressa na lei. Transplanta-se, nesse momento, da pessoa fisica, o
soberano, para a pessoa juridica, o Estado, a caracterfstica estatal
“soberania”. Os individuos passaram, entdo, a postular um instrumento
contra a atividade do monarca, que exercia, muitas vezes, a administracio,
como também postularam e obtiveram remédio capaz de assegurar os seus
direitos contra o préprio Estado, ou seja, contra todas as autcridades
exercentes das demais fungdes, contra todos os “governantes”, seja o que
tinha sede no Executivo, no Legislativo ou no Judicidrio.

Todos os atos do Estado que importassem violagéo de direitos
individuais, catalogados-em vdrios movimentos revoluciondrios vitoriosos,
haveriam de ter o correspectivo instrumento assegurador. Nasce, em razédo
da divisao dessas fungdes e entrega delas a 6rgéos distintos, ¢ ato de
natureza administrativa, ato que passava a ser impulsionado, que passava
a ser produzido nos termos da lei. Quando se passa ao Estado de Direito, é
a lei, e ndo mais a vontade do soberano, é a vontade geral — no dizer de
Rousseau — que impulsiona, que movimenta o administrador.

Este ato, assim surgido, passa a encontrar pardmetros na prépria
lei. A atividade administrativa nela encontrava a sua nascente e o seu
escoar. S6 nos seus limites é que o administrador poderia movimentar-se.
O legislador, ao editd-la, vincula direta e imediatamente a atividade do
administrador fazendo com que o ato a ser por ele expedido jd esteja
pré-definido na lei, ou, entdo, fixam-se opgbes de tal sorte que o
administrador, entre vdrios caminhos, pode escolher um deles.
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Na primeira hip6tese, em face dessa vinculagao rigida, da existén-
oia-de uma linguagem direta do legislador para o adm1_mstrad0{, 'tenéosdo
to vinculado. No caso em que hd uma ~f1e>x1b111dade maior na qt1y1da de 0
administrador — por vontade da 1(_31 e ndo por vontade do a_drr?ms;ra aolr -
temos o chamado ato discricionario. A.mb(‘)s., en’tr.etanto,_ estao ligac ods ei.
Varia a forma de ligagdo. O ato discricionario, assim, hayera e ser
conforme a lei. Diferentemente do virlculado —em que o adm1n1s?:rastior na:
tem escolha — aqui faculta-se-lhe opgao, escolha de modos de agir. Sempre,

porém, por autorizagao legal.

2. — Ilegalidade e Abuso de Poder

: A Constituicio Federal, no art. 153, § 21, assim como a lei
:régulamentar de n.1.533/51, falam em ilega_nlidgde e abuso de poder. O
mandado de seguranga €é conferido aos individuos para que eles se
defendam de atos ilegais ou praticados com abuso d_e podgr. Portanto, tanto
os atos vinculados quanto os atos discriciondrios sao a}tacéyefs_ por
mandado de seguranga porque a Constituigdo Federal ea lei ordindria ao
aludirem a ilegalidade/ estdo se reportando ao ato ‘vm(_:u_lad(’).e ao se
. referirem a abuso de poder estio se reportando ao ato discricionario.

. Nao se trata do exame do mérito do ato disci'icio_n-ério. Este é da
. competéncia exclusiva do administrador. :rrata-se de_ vepf_:cat: se %cqn_‘e-
ram os pressupostos autorizadores da edigao 510 ato discriciondrio. l}cito
ao Judicidrio penetrar nessa questdo. Assim nio fosse, nem a Constituigao,
nem a lei ordindria, falariam em ilegalidade e abuso de poder.

O abuso de poder se verifica, exata e precisamente, na.edigéo do
ato discriciondrio e nao na expedigao do ato vinculad_o._ No ato v.1nculf1do a
ilegalidade & direta e imediata. Na edigao do ato discriciondrio a ilegalidade
é indireta e mediata. Conclui-se que o mandado de seguranca p’olde
dirigir-se tanto contra o ato vinculado quanto contra ¢ ato discriciondrio,
este em face do abuso de poder.

3. - O Mandado de Seguranca no Direito Brasileiro

O mandado de seguranga foi introduzido no dir'eito brasileiro na
Constituicdo de 1934 e ndo hd similar no direito estrangeiro. Bem € de ver,
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entretanto, que a preocupagao dos povos, especialmente a partir, das
Revolucdes Americana de 1776 e Francesa de 1789, foi a de conter os
poderes do Estado. Na Constituicdo Imperial de 1824, verificamos a
influéncia das teorias que ensejaram a triparticio do poder publico, mas
também, a influéncia absolutista, pois aquela Constituicdo incluiu um
quarto poder, o Moderador. '

Segundo o art. 82 da Constituicao do Império, este era a “chave
do Império” e, capaz — acrescentava o dispositivo — de velar pela
independéncia e harmonia dos demais poderes.

E evidente que na medida em que o Imperador velava pela
harmonia dos demais poderes, desarmonizava, retirava a sua reciproca
independéncia. E por isto mesmo, embora a Constituicdo de 1824 abrigue
capitulo relativo aos direitos individuais, especificador deles por influéncia
da declaragdo dos direitos do homem, da Revolugdo Francesa, o certo é
que nao ha instrumentos eficazes na prépria Constituicao capazes de
conter a atividade do Estado em face, como mencicnado, desse sentido
absolutista que a Constitui¢do imprimia o Poder Moderador.

Sentiu-se, por isso, necessidade de criar mecanismos, em nivel
infraconstitucional, capazes de garantir os direitos individuais. A Consti-
tuigdo ndo previa o habeas-corpus € nem mesmo o mandado de seguranca.
Leis ordindrias é que introduzem o primeiro deles em nosso sistema, o qual
alcanga nivel constitucional em 1891 (I). O seu contetdo, porém/|nio €
aquele préprio de sua origem, que se destinava, simplesmente, a permitir o
direito de locomogao. A Constituigdo de 1891 ndo o circunscreve apenas ao
pressuposto de ir e vir ou de ficar. Alude a ilegalidade ou abuso de poder.
Qualquer direito violado em funcio de ilegalidade ou abuso de poder seria
por ele amparado.

E, sendo assim, o habeas-corpus, em 1891, fazia as suas vezes e as
do mandado se seguranga tal como posto pelo constituinte de 1934,
protegendo todo direito que restasse vulnerado. Ocorreu, entretanto, que a

{I) - A compreensao de seu nome jd dd os contornos bdsicos do instituto. “Habeas-corpus” significa “tome o

corpo”, isto €, submeta-se o paciente a vista do juiz para que verifique a coagdio e o liberte, se for o caso
(VICENTE GRECO FILHO), “Os direitos individuais e o processo judicial”, ed. Atlas, pdg. 40).
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reforma constitucional de 1926 fez com que o habeas-corpus voltasse as
Suas fronteiras cldssicas guando uma emenda substrtgtlya modifica o
preceito constitucional para restringir o seu alcapce ao direito de locomo-
¢Ao, razdo pela qual os demais dirgit-os,. a partir de‘ 1926, restaram sem
defesa. Qualquer outra violagdo de direito, restava indefesa por medldg
ronta, eficaz. Dal as discussées, principaimente-n.o STF, sobrtg a necessi-
dade de se proteger os demais direitos, admitindo-se, entdo, a agio
‘Hrossessoria para a protegao de direitos.

o Cuida-se da posse dos direitos pessoais € a jurisprudéncia cons-
tr6i uma espécie protetiva que ia buscar amparo nas agées prossessorias.
‘Asseguravam-se, por meio de agdes possessdrias, os direitos pessoals e essa
onstrugdo jurisprudencial, que medeou de 1926 a 1934, repercute na
‘Constituinte desse ano que traz o mandado de seguranca como instrumen-
o assegurador dos demais direitos ndo amparaveis pelo habeas-corpus.

_ O preceito constitucional é regulamentado pela Lei n® 191. Em
1937 sobrev¢m nova Constituicdo que elimina o mandado de seguranca.

_ Mais uma vez foi decisivo o papel dos Tribunais. A jurisprudéncia
insiste em amparar os demais direitos individuais nado garantides pelo
habeas-corpus sustentando que, apesar da ndo inser¢éo daquela medida na
Constituicio de 1937. continuava em vigor a lei ordindria de numero 191,
~ que garantia a sua existéncia. Assim, os Tribunais acolhiam o mandado de
. seguranca contra atos ilegais violadores de direito individual.

L Na Constituicio de 1946 o mandado de seguranca € previsto
. €Xpressamente sempre para garantir direito liquido e certo e, nesses
© termos, subsistiu & Constituicio de 1967 e est4 encartado no art. 153, § 21,
. da Constituicio de 1969.

Breve histérico, portanto, da introducido do mandado de seguran-
¢a no nosso sistema, salientando, como idéia norteadora do nosso
pensamento, que a preocupacdo do Estado sempre foi a de conferir ao
cidaddo instrumentos capazes de impedir qualquer ilegalidade ou abuso de
poder do Estado.
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4. — Direito liquido e certo - conceito.

Surge, em face do dispositivo constitucional, a necessidade de se
delimitar o que se entende por direito lfquido e certo.

ARRUDA ALVIM (2) salienta que “a primeira palavra licida a
respeito foi dita pelo Min. Costa Manso, para quem a esséncia do conceito,
o aspecto mais importante, diz respeito ao fato. Sua frase era esta: “0O fato
é que o peticiondrio deve tornar certo e incontestavel”. Sucessivamente, a
partir dessa idé1a. 0 Desembargador Luiz Andrade bem observou, jd agora
ndo com relagfio ao fato, mas ao direito, que a controvérsia nao exclui
jl.iridicamente a certeza; vale dizer, sendo certo o fato, mesmo que o direito
seja altamente controvertido, isso ndo exclui, mas justifica o cabimento
do mandado de seguranca. Numa palavra: a controvérsia e a certeza
juridica, esta a ser conseguida a final, na sentenca, nio sdo idéias
antinémicas, ndo sdo idéias que inelutavelmente brigam entre si. Portanto,
o direito é certo desde que o fato seja certo; incerta serd a interpretagao,
mas esta se tornard. certa, mediante a sentenca, quando o juiz fizer a
aplicacdo da lei ao caso concreto controvertido”.

Cuida-se, apenas, de um problema de interpretagio. E evidente
que em dado momento as partes controverterdo sobre os fatos postos a
apreciagdo judicial. O impetrante sustentard que aqueles fatos, cabalmente
demonstrados, resulta a aplicagio de um dado direito, cuja interpretagéo
fornece. A autoridade informante; por seu turno, dird que, nessa hipétese,
nédo se aplica tal direito e, portanto, nao € ele liquido e certo.

Quando se fala, pois, em direito liquido e certo quer-se significar
que num primeiro momento o fato pode ser controvertido; depois,
tornar-se-d certo pela adequada interpretagio do direito. Por isso, néo hd
instrugéo probatéria no mandado de seguranga. Impetrante e informante
hdo de produzir, documentalmente, todo o alicerce para sustentagao das
suas alegagdes (3). O fato, portanto, hd de tornar-se incontroverso pela
interpretacio do direito dada por meio da deciséo judicial..

(2) — Notas taquigrificas de aula proferida em curso promovido pela Justiga Federal.

(3) ~ Este tem sido o entendimento da maioria dos nossos Tribunais como podemos constatar, entre outrds
pelos seguintes acérdéos:
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_ A Medida Liminar — Seu Cabimento Apds a Denegacéo da Seguranga

Tratando-se de mandado de seguranca, garantia constitucional
inscﬂlpida no capitulo dos direitos e garantias individuais, nac se pode
interpretar o sistema normativo sem assegurar aquilo que o constituinte
'p'tetendeu e que o legislador ordindrio especificou (lei 1.533, art. 7°, II):
paralisar a pratica do ato lesivo até o pronunciamento definitivo do Poder
udicidrio. Ndo tem suporte juridico a interpretacdo que restrinja essa
p‘éralizagéo do ato apenas & instdncia em que a ordem foi postulada. Essa
exegese leva, cOmo no caso presente, a ineficdcia da medida se as
instancias superiores vierem a concedé-la. Bem por isso HELY LOPES
MEIRELLES, antes da lei 6.014, de 27.02.73, que concede apelagdo das

sentencas proferidas em mandado de seguranca, alvitrava a possibilidade

de o Juiz manter a liminar, mesmo negando a seguranga (4). Agora, nas
ltimas edicbes de sua obra “Mandado de Seguranga e Agac Popular”, em
face da aludida modificagdo no tocante ao recurso, ensina que o Presidente
o Tribunal que dele pode conhecer e o Relator, subsegiientemente,
‘decidirdo, se denegada a seguranga, o pedido de liminar, “in verbis’:

“Agora, com a substituicdo do agravo de petigdo pela
apelagdo em mandado de seguranga, o juiz inferior ja nao pode
modificar a sentenga e alterar a situagio do julgado apds a
decisio de mérito o que gera dificuldades para a preservagao do
direito a ser protegido pelo “mandamus”. Diante dessa nova
situacdo processual entendemos que cabe ao Presidente do

“#A impetragdo do Mandado de Seguranga deve fundamentar-se em direito liquido e certo, provado documental-
mente ou reconhecido pelo coator nunca em simples conjecturas ou em alegacdes, que dependam de outras
provas, incompativeis com o processo expedito da lei n® 1533/51” (Recurso Extraordindrio n? 75.284 - RTJ z
novembro — 1974 — pdg. 437).

“Descabe o Mandado de Seguranga quando o direito que se pretende proteger no € liquido e certo, por depender
de prova a ser colhida e apreciada no Jufzo impetrado...” (M.S. n. 403 — 1876 — 1° Tribunal de Algada do Rio de
Janeiro).

{4} — HELY LOPES MEIRELLES, antes da vigéncia do C.P.C. de 1974, sustentava que o Juiz, ao denegar a
seguranga poderia adotar as seguintes medidas:

a) - denegava a seguranca e cassava a liminar;

b) — denegava a seguranga e mantinha expressamente a fiminar;

¢} - denegava a seguranga e silenciava quanto & liminar, o gue importava a sua mantenga.
(“Mandado de Seguranga e Ac¢fic Popular”, Rev. dos Tribunais, 4a. ed., pag. 43).
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Tribunal, e subseqiientemente ao Relator da apelacdo, prover
sobre a liminar que se fizer necessdria ou inconveniente, apés a
prolacdo da sentenca e oferecimento da apelacio. Se o legislador
do processo foi omisso ou imprevidente, nem por isso a garantia
constitucional da seguranca e a medida cautelar da liminar hdo de
ficar prejudicadas, em detrimento do direito individual, pela
inépcia do redator das normas procedimentais aplicdveis ao
mandado” (“Mandado de Seguranca e Acdo Popular”, 4a. ed., fl. 45).

Preveé o ilustre administrativista a possibilidade de se pleitear &

Egrégia Presidéncia do Tribunal ou ao Relator, conforme tenha, ou nao,
subido a apelagio.

E bom registrar que. mesmo antes da modificagdo recursal
introduzida pelo Cédigo de Processo Civil — quando se previa o agravo de
peticdo como recurso competente das decisdes proferidas em mandado de
seguranca — a concessao da liminar pelo Tribunal “ad-quem”, tal como
exposto, ja era possivel. Bastaria a concorréncia dos dois pressupostos:
relevancia dos fundamentos do pedido e inocuidade da medida se, a final,
concedida. Este era e continua a ser o caminho adequado. Ndo podia o
Juizo de primeiro grau, no regime processual anterior, denegar a seguran-
¢a e, ao mesmo tempo, manter a liminar (5). E que a sua denegacio
importava a falta de um dos fundamentos legais autorizadores de sua
concessao: a relevancia dos fundamentos ao pedido. Se o Juiz denegava a
seguranca estava arevelar a irrelevancia dos fundamentos que alicercaram
0 pedido. N&o possuia o Juiz, destarte, base legal para manter a medida que
inicialmente concedera (6). A doutrina que sustentou esse ponto de vista
baseava-se na tese de que por ser o recurso cabivel aquele denominado
agravo de peti¢o, o Juiz tinha, ainda, jurisdi¢io sobre o processo mesmo

(5) - Este entendimento & consagrado, inclusive, em Sumula do S.T.F. Sumula 405: “DENEGADO O
MANDADO DE SEGURANCA PELA SENTENGA, OU NO JULGAMENTO DO AGRAVO, DELA INTERPOSTO,
FICA SEM EFEITO A LIMINAR CONCEDIDA, RETROAGINDO OS5 EFEITOS DA DECISAO CONTRARIA.

(6) ~ “Concede-se a liminar no Mandado de Seguranga quando seus fundamentos sdo razodvels, isto em quando

0 pedido & wéyel & primeira vista e se o direito do impetrante, em razio de sua transitoriedade, corre o risco de
perecer caso nio seja acautelado.

. A liminar é de direito estrito, sé se justificando sua concessio nos casos em direito admitidos”. (M.S. n®
242.143 - 1975 - Tribunal de Justica de Sao Pauio).
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":pois de prolatada a sentenca. Mas, no caso, a sua p.osjsibilidade- de
manifestacdo se cingia & mantenca, ou nao, da prépria decisfo. Inadmissi-
m | era a concomitancia de juizos contraditérios: um, mantendo a sentenca
de'ﬁegatéria (o que indicava a inexisténc@a Fle pons fl_;ndarr}efltols d?
p’edido) e outro, mantendo a liminar (0 que indicaria, por imposicao legal,

_que eram bons aqueles fundamentos). :

Ainda mas, em abono da tese. §e a ape!agﬁo devol’ve ao
“¢onhecimento do Tribunal todas as questdes debatidas no Julgo de
ﬁ:-.pn‘meiro grau (C.P.C, art. 515), ha de devglver também a m.atérlall at‘m‘ente
3 liminar que é o primeiro juizo de conhecimento empreepdlqo pelo juh; crllo
..'processo. E de relevancia inquestiondvel, pena de ineficacia da medida,
“como ja foi demonstrado.

: Ainda, a lei 1.533/51, art. 79, 1I, ao referir-se a ju?z indica o
“integrante do Poder Judicidrio e n.'?}o apenas o magistrado de prlmel\l/ll"p grau
de jurisdi¢do. Ndo fosse assim e jamails um pes‘emb_ar.gadpr ou Ministro
poderia conceder liminar nos casos de competencia origindria dos tribunais
“ superiores. A exegese literal desnaturﬂa, no caso, o 1pst1tuto preylsto nodart.
- 153, § 21, sendo prestante apenas, € tao-somente, a 1nterpretagap de‘ todo o
 sistema normativo para a boa intelecgao daquela garantia constitucional.

Para ressaltar a viabilidade do que se sustenta basta atentar para
a circunstancia de que nos demais procedimentos, enquanto houver
recurso, a execucdo da sentenca, quando .pI‘OCEFllda, é pfov_lsérla e
demanda caugio (C.P.C., art. 588). Tudo para .1mped1r uma leséio irrepara-
vel ao direito do litigante a quem a sentenca foi desfavoravel.

Como admitir que no mandado de seguranca a lesAo possa ser
irrepardavel simplesmente porque houve pronunciamento de um dos graus

de jurisdigao?

Poder-se-ia objetar com a inexisténcia de autor.i'zagﬁo legal para
que a Presidéncia do Tribunal possa prover a respelto deste pedido.
Somente seria cabivel o pedido quando distribuido o feito a um relator.
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Ela existe, contudo. Deriva da aplica¢do do principio da igualdade
das partes no processo, matéria amplamente exposta pelo Prof. Arruda

Alvim, em aula proferida no II Curso de Especializagio em Direito
Constitucional promovido pela PUCSP (notas taquigrdficas):

“De outra parte, este principio da igualdade de todos
perante a lei se projeta densamente no c6digo de processo civil,
como nao poderia deixar de ser, dado que se trata de um principio
constitucional ao qual todo o ordenamento juridico se encontra
necessariamente vergado.

A este principio, a este mesmo principio se denomina no
direito processual civil, de principio de paridade de tratamento das
partes, ou seja, os litigantes hao, no processo civil, de ser tratados
igualmente. Ndo é possivel, em nome e ancorado no préprio
principio constitucional, fazer discriminagio tendo em vista o
tratamento que h4 de ser deferido pelo ordenamento aos litigantes
e, mais do que isto e especialmente, pela interpretacio que o juiz
venha a dar, ao ordenamento consubstanciado no codigo de
processo civil.

. O desenvolvimento no processo, exatamente sugando a seica
deste principio da igualdade de todos perante a lei, chega a um
outro aspecto, que nio € o do aspecto estritamente formal, mas se
enderega para o aspecto substancial. Por este aspecto substancial,
em realidade, os doutrinadores do processo, vislumbrando esta
regra constitucional, formulam, digamos assim, uma sub-regra,
que consiste em que se recomende ao legislador infra-constitucional
do processo e ao juiz que aplique a lei, sempre quando possivel,
apesar das diferencas intrinsecas e das fun¢des operacionais
diversas do autor, e do réu, e que lhes dé, apesar destas dife-
rencas, o quanto possivel, um tratamento autenticamente igual”

Daf porque, embasados no mencionado principio da igualdade. o
impetrante pode invocar as leis n% 1.533/51, art. 13 e 4.348/64, art. 49 as
quais autorizam o Presidente do Tribunal, a quem competir o conhecimen-
to do recurso, a suspender a execugio da sentenca concessiva de seguranca
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piiblico interessada. Ist

Ppresidente do
yrisdicao sobre o

‘prover sobre essa matéria, poden

ar, a requerimento. de pessoa jurfc.lica de direito
o significa que tdo logo seja proferida sentengai,: o)
Tribunal competente para cophecer do recurso pa?sa a i};
processo, podendo decidir as questdes que nele seja

-guspender a limin

dente do Tribunal tem jurisdicao para

do conceder liminar desde que estg]am
] , 9]

dois requisitos estabelecidos na lei 1.533/51, art. 7, I, acinda

havido manifestacido do juizo de 1° grau denegando a

Verifica-se, pois, que o Presi

resentes oS
ue ja tenha
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£ como tal modo de proceder que O Judicigrio dard ao mandado de

eguranca a posi¢do que, efetivamente, lhe deu. o lfgif'lv\i?o{ rgggﬁigg%méz:a i
' li eficacia do ato administrativo,
edida paralisante da eficacia d : - N
rieglarével g direito individual, até final pronunciamento daquele Pode
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TRIBUTAGAO E ESTADO DE DIREITO

GERALDO ATALIBA
Professor titular da Universiiade Cat6lica de Sao Paulo e
Adjunto da Universidade de Sac Paulo.

i. - ESTADO DE DIRETTO

E corrente a afirmacio que Estado de direito é o que se subordina a

Tal cencepgdo, entretanto, € equivocada porque insuficiente.
Equivocada, na medida em que se adequa 2 maieria dos Estados modernos
como salientou CELSO BASTOS (Mandado de Seguranga, Edigao
ssociacdo dos Advogados de Sao Paulo) — os quais “sempre” atuam de
acordo com a lei.

SANTI ROMANO bem denunciou 0 equivoco consistente em se
upor gque, por haver uma lei designada Constituigio, ipso facto ja se
staria diante de um Estado constitucional. E demonstrou a necessidade de
“que um Estado adote os padrdes do constitucionalismo para ser qualificado
“eomo Estado constitucional, no sentido rigoroso da palavra (v. “Principios
Gerais de Direito Constitucional Geral”, tradugdo brasileira de M. Helena
Diniz, Editora Revista dos Tribunais, SP, 1977).

Assim também, para que se repute um Estado como de direito, €
preciso que nele se retina A caracterfstica da subordinagdo a lei a da
submissdo 2 jurisdigdo, nos termos postulados por GIORGIO BALLADO-
RE PALLIERI (v. “Diritto Costituzionale”, 3% ed., Mildo, Ed. Giuffré, pags.

80 e segs. especialmente 85).

_ Este notdvel publicista milanés insiste em que é possfvel reconhe-
cer Estado de direito onde:

a) - o Estado se submeta a jurisdicao;
b) — a jurisdigado deva aplicar a lei pré-existente;
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45 também porque envolve tensdo entre o poder es.tatAa_l'e dois valores
maiiamentais para o homem: a liberdade e o p.‘atr'nrfomo. Estes ber}s‘
"u'?fdicos sio precipuamente protegidos pelas Constituigoes modernas; sdo
esmo a sua razio de ser.

¢) - a jurisdicdo seja exercida por uma magistratura imparcial
(obviamente independente), cercada de todas as garantias;

d) — o Estado a ela se submeta como qualquer pars, chamada a
juizo em igualdade de condi¢bes com a outra pars.

S0 esta consideracdo — que tem, no Brasil, o suporte de RUY
CIRNE LIMA, SEABRA FAGUNDES, VITOR NUNES, CELSO ANTONIO,
DALMO DALLARI, JOSAPHAT MARINHO e outros publicistas de prol —
ja demonstra qudo pouco sdo os Estados contemporineos que podem
receber a qualificacdo de Estado de direito.

: Nem se diga que sdo valoragdes burguesas, cujg vahfiade se limita
‘a um tipo de democracia, circunscrita a uma época histérica ou a uma

Numa dimensdo mais ampla, esses valores sdo unive{rsais no
tempo e no espago, por serem condigdo de afirmacdo da personalidade do
Tal cencepcdo corresponde ao principio RULE OF LAW - homem, em qualquer lugar, em toda época.
governo da lei e ndo dos homens — que inspirou o direito constitucional
anglo-saxdo, na longa e 4rdua luta pela supremacia do direito e superacao

Evidentemente que se nao pode entender aqui o conceito “patri-
do arbitrio, como forma de governo.

moénio” no sentido estrito de bens materiais, mas sim uma compreensio
‘mais ampla, abrangente de todo um acervo — com suporte material, sim —

2. CONSTITUCIONALISMO E TRIBUTACAO

Assim s6 se reconhecem afirmados os padroes do constitucionalis-

me onde o idedrio das revolugdes francesa e americana se traduziu em
preceito constitucional, em torno da teoria da triparticdo do poder, férmula
empirica - resultante da experiéncia histérica que assegura a indepen-
déncia do Judicidrio e idoneidade aos meios e modos de exercicio da
jurisdicdo.

Al onde prevalecam os principios informadores desse esquema,
haverd garantia do supremo bem individual e social, a liberdade.

Como férmula de protecdo deste valor fundamental ~ justificador
de todas as teorias polfticas democriticas e inspirador de todas as férmulas
estruturais de Estado, propostas nos dltimos trés séculos - surgiu, h4
muito, no direito publico inglés, a cldusula due process of law, entre nés

tdo bem exposta por FREDERICO MARQUES, A R. SAMPAIO DORIA e
ADA PELLEGRINI GRINOVER

A tributacdo — em seus principios bdsicos e f6rmulas mais gerais —
€ matéria constitucional. Nio sé porque justificou e esteve na esséncia do
primeiro documento constitucional moderno ~ a Carta Magna de 1215 -

40 RCGE, Porto Alegre, 8(22): 39-48, 1978

entendido como proje¢ao da personalidade (_io homem e de seus familiares
e condigdo de sua afirmagdo.

Tal concepg¢ao transcende de muito a visdo burguesa e materialis-

"'t"a de propriedade, para alcangar a dimen_sﬁo_ de um conceito vasto e
‘abrangente, profundamente cristdo e humanitario.

* ok ok ok

Se a acdo estatal de tributar (tributacdo) atinge a liberdade e o

patrimdnio — e se estes bens encontram na sua protegio a prépria razﬁo de
- ser da Constituicdo — é bem de ver que aquela faculdade que ao Estado se

reconhece hd de ser disciplinada estritamente em termos constitucionais.
Em outras palavras, € matéria substancialmente constitucional.

Se assim é, desde que se adotou o princfpio~ republicano - que
postula que a funcéo politica é desempenhada por 6rgédos representativos,
com mandato periédico e debaixo de um estatuto de responsaplhdad_e -
impbe-se o pleno prestigio do principio do c.onsentlmento dqs trll_)utos, ao
lado dos principios da legalidade, generalidade e propor'cm‘na.h(.iade da
tributacdo. A estes se acrescenta, como reforgo, o controle jurisdicional da
administragio, de que magistralmente cuidou SEABRA FAGUNDES.
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E como consectdrio necessdrio do principio do consentimento da -
tributagio — que se traduz na aprovagao orcamentdria dos tributos —estd a -
fiscalizagdo popular sobre a atividade arrecadadora e sobre a aplicagdo dos
dinheiros ptiblicos. ‘ :

Prevalece entre nés equivocada interpret‘aqéo — pretensamente
iteral — da disposigdo do art. 55 da Carta Constipucmnal vigente, pela qual
se afirma a possibilidade (reiteradamente traduzida em pratica) da criacio

, tributos por decreto-lei.

Todos esses ingredientes, com excec¢do do consentimento — antes
tecnicamente designado por principio da anualidade da tributagdo — se’
contém no texto constitucional brasileiro.

O propésito deste € demonstrar o equivoco de tal posigéo.

: a) PRESSUPOSTOS PARA CORRETA INTERPRETACAO DO
Falta-nos exigir 'a sua obediéncia estrita, o0 que seria alcangdve! T. 55 DA CONSTITUICAO
por instante exigéncia de sua observincia, aos érgios parlamentares e aos -
tribunais. 1sto nio € feitc sistematicamente, por ignordncia, comodismo,
oportunismo, inércia e omissdo dos que, de um modo ou doutro, tém .

titulos e ocasido para fazé-lo.

A chamada “interpretacdo literal” ndo é interpretagio. E pressu-
posto de interpretagio, como salienta PAULO BARROS CARVALHO.

3. DECRETO-LEI E CRIACAO DE TRIBUTOS E ponto de partida de qualquer trabalho exegético, que ndo pode
ficar s6 nisso.
Dentre as mais graves aberragdes a que estamos assistindo ~ e até

mesmo dando nossa aprovacio técita — estd a criacdo de tributos por obra -
de decretos-leis.

Nio se pode pretender entender um texto sem correlaciond-lo
com o contexto em que estd inserido. Ndo hd norma juridica avulsa. S6 €
iuridico o preceito integrado no sistema e com ele — em seu todo, como um

; , o conjunto — deve ser interpretado.
Isto € flagrantemente inconstitucional e fere fundamente o - :

sistema juridico, exatamente na sua esséncia e nos seus fundamentos: . —_ “lapr?
Para se saber qual o carhpo préprio do decreto-lei nio basta “ler

-0 art. 55 da Carta Constitucional. E preciso interpretd-lo, isto é: desvendar
seu sentido, contetido e alcance, em funcdo do sistema constitucional,
compreendido como um todo uno, harmonico e coerente.

.Aceitar a criagdo de tributos por decreto-lei € admitir a negacao, .
vulneracdo e desacato aos mais sagrados e fundamentais principios do
nosso direito piblico.

E ndo hd necessidade de alterar o texto constitucional, para
repelir tal atentado ao préprio arcabougo fundamental do nosso constitu-
cionalismo.

Neste h4 exigéncias fundamentais e impostergdveis, contidas nos
..seus principios, que, como ensina AGOSTIN GORDILLO, funcionam como
- alicerces de todo o sistema a apontar o sentido geral para o qual ele
(sistema) tende. E de GORDILLO a afirmacgéo: os principios sdo normas,

Basta ' ' ituica 5 : ) os p. _
que se interprete a Constituigao de acordo com os canones mas, mais do que normas, encerram o norte, as diretrizes do sistema.

postos pela hermenéutica tradicional, perfeitamente consonante com
nosso direito positivo. Basta adotar e acatar as diretrizes exegéticas
tracadas por RUY BARBOSA, CARLOS MAXIMILIANO, SAMPAIO DO-

e S - Efetivamente, os principios ‘“‘dominam o sistema”, ddo-lhe a
RIA, ALIOMAR BALEEIRO e outros mestres do nosso direito publico.

" ténica, o seu sentido geral, na licio de PAULO BARROS CARVALHO.
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Por isso CELSO ANTONIO diz que ofender a um principio é muito
mais grave que ofender a uma simples regra. £ que, neste iltimo caso, .
agride-se parcialmente o sistema, enquanto que quem desacata um.

principio ofende, destrdi, agride todo o sistema.

Para ficar com a comparacio jd cediga, segundo a qual o sistema

juridico é como um edificio, parece evidente que quem ataca os alicerces

de um prédio, o destrdi, pratica gesto flagrantemente mais grave do que

guem lhe ataca somente um de seus compartimentos ou patamares.

Estas consideragfes servem para evidenciar a importancia dos
principios, a qual se traduz na imperiosa necessidade de que a interpreta-

cao de qualquer norma do sistema revele harmonia entre cada norma e 0s

principios: Nenhum resultado de qualquer trabalho exegético pode contra-
riar as exigéncias dos principios.

Por outro lado, o cunho sistemdtico do direito — implicagio
necessdria da unidade e harmonia do sistema juridico — postula instante-
mente a inidoneidade da pretensdo de interpretar um mandamento isolada-
mente, atitude acerbamente censurada por JOSE AFONSO DA SILVA.

Dai porque impor-se a rdpida recapitulagdo dos principios consti-
tucionais cuja consideracdo € decisiva para apontar as diretrizes de
interpretacido do mandamento do art. 55.

Tais principios sdo: o republicano (art. 19, caput); o democrético (§
1° do art. 19); o da triparticdo do Poder (art. 6%); o da reserva da funcéo
legislativa ao Congresso Nacional (art. 27); o da atribuicio da funcio
executiva ao presidente da Repiiblica (art. 73); o da legalidade (art. 153, §
2°) e o da estrita legalidade da tributagdo (art. 19, I, e 153, § 29).

Dando a dimenséo, reforcando, reiterando, sublinhando e assegu-
rando eficdcia a esses principios, inclusive salientando o seu cunho visceral
— no sistema — ha inGmeras regras que ¢ exegeta facilmente reconhece,
percorrendo o texto constitucional (exemplificativamente: pardgrafo tnico
do art. 6%; pardgrafo tnico do art. 8°; art. 10; art. 13; art. 40, I; 42, I, art. 82;
art. 119, 1, a, etc.). '
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.decreto-lei, ndo s6 pelo no

“eficdcia de cada qual, bem co
“de um e outro.

Dentre eles o art. 32 — que cuida das leis delegadas — e o art. 55,

b'j:eto do nosso cuidado, aqui.
- Estes dois ultimos preceitos, & evidéncia, tratam de excegdes a
rivatividade da fung@o legislativa.

Ora, é cedico que exceptiones sunt strictissimae interpretationis.
El

Nio se pode, em conseqliéncia, atribuir ao preceito do ~art. 55
jor extensdo ou alcance do que ele pode ter, coOmo eXcegao aos

-principios maiores do sistema.

t) DISTINCOES ENTRE LEIE DECRETO-LEI

O préprio texto constitucional se encarrega d’e_dlstmgulr lei de
men iuris, como pelo regime juridico.

Sio diferentes substancialmente O processo Qe~e1abora§ao ea
mo os pressupostos ¢ condigoes de expedicao

odas as matérias, sem restrigoes

ivamente, a lei dispde sobre toda Sri Goe:
i odas as matérias de competencia

(art. 43 “Cabe a0 Congresso... diqur sobre t
da Unido...”).

O decreto-lei sé dispde sobre as matérias especificadas (art. 53).

A lei, uma vez expedida, s6 € retirada do sistema juridico por
outra norma de igual eficécia.

O decreto-lei, se ndo aprovado, deixa de existir (§ 12 do art. 55).

N#o hd pressupostos para edigdo de lei. O decreﬁo-lei sé pode ser
expedido em casos de urgéncia ou de interesse publico relevante (v.

NELSCN SOUSA SAMPAIO).
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O Congresso nao estd sujeito a nenhuma condi¢do para editar

uma lei. O decreto-lei s6 pode dispor de modo a n2o aumentar despesas.

Inequivoco, pois, que essas entidades normativas tém regimes -

essencialmente diversos, ex vi do préprio texto constitucional.

E o préprio Diploma Magno fixa o principio da reserva da lei (como :
concebido por ALBERTO XAVIER) ao lado do principio da legalidade :
tributdria, no item I do art. 19 e no § 29 do art. 153. RUY CIRNE LIMA

qualifica tecnicamente de principio da necessidade legal.

Considerados os principios constitucionais invocados - cujas:
exigéncias devem ser levadas em conta pelo intérprete — nio pode o

decreto-lei “instituir ou aumentar tributos’ (art. 19, I, e § 29 do art. 153).

Mas, nao € s6 a reserva de lei, constitucionalmente estabelecida, -

que o impede. Ndo € s6 o principio representativo que o obsta.

E que o decreto-lei pode ser rejeitado (§ 12 do art. 55). E sua
rejeicao nao implica nulidade dos atos praticados durante sua vigéncia (§

2°, art. 33). Ora, como ficam os principios da generalidade e igualdade da
tributacao nesses casos?

E possivel admitir interpretacio constitucional que acolha o
despropdsito de — para prestigiar uma competéncia excepcional e estrita do

Executivo — engendrar situagdes que agridem concomitantemente tantos

principics constitucionais?

Onde apoiar a tese da repristinacido?

Tais s40 0s malabarismos requeridos para sustentar a possibilida-

de da criacdo ou aumento de tributo por decreto-lei, que a tese se mostra,
assim, de impossivel sustentacgio.

Nio se questiona que a intentio legislatoris foi essa.

O resultado, porém, da interpretacgio sistemdtica leva ao oposto.
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Nem os juristas trabalham com intengbes. Nem o Judicidrio
cicanalisa © legisladar, para investigar-the os designios, na saborosa
pservagao do inolvidével mestre BALEEIRO.

c) NORMAS TRIBUTARIAS NO TEXTO CONSTITUCIONAL

Nem se diga que a interpretagdo aqui postulada esvasia a dicdo
nclusive normas tributarias” (art. 55, IT) introduzida pela Emenda 1/69.

£ que sdo normas tributdrias as que cuidam do processo tributa-

rio: do lancamento, das obrigagbes e deveres acessorios, das isengdes, das
’ —~ F

educdes, dos prazos, da arrecadacao, etc.

_ H4 uma vasta e ampla matéria convencionalmente reconhecida
como tributdria, que pode ser regulada por normas, que receberdo essa
qualificagdo.

O que a Constitui¢ido colocou sob reserva de lei foi 86 a criagao e
umento de tributos. O demais é matéria tributdria, que pode ser tratada
por decretos-leis, desde que — € 6bvio — se verifiquem os pressupostos e se
-_;preencham as condicdes constitucionais (art. 55).

Criar tributo significa descrever em lei a sua hip6tese de incidén-
‘cia. E descrever legislativamente os fatos que, se acontecidos e quando
acontecidos, fazem nascer as obrigagdes tributdrias. E estabelecer as
~coordenadas de tempo e de espago que circunstanciam esses fatos. E
“determinar as pessoas que irdo ser sujeitos das relagdes que desses fatos
rio nascer. £ estabelecer a base imponivel (perspectiva dimensivel da
materialidade desses fatos) a que se aplicard a aliquota também legalmente
fixada).

Isto estd constitucionalmente posto sob estrita e abso_luta reserva
de lei. S6 e exclusivamente a lei pode dispor sobre essas matérias (art. 19, 1
e 153, § 29).

Ipso facto, o decreto-lei ndo pode ter tal objeto.
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Aumentar tributo ¢ alterar a base imponivel de modo a alargd-la .

ou amplid-la, ou, ainda, incremeritar a aliquota tributdria.
Também isso estd sob reserva de lei.

Tudo o mais que se refere a. atividade tributdria € matéria

tributdria, reguldvel por normas tributdrias e passivel da disciplina por .

decreto-lei.

Dai a visceral e irremedidvel inconstitucionalidade de todos os

decretos-leis que criam ou aumentam tributos.

48 RCGE, Porto Alegre, 8(22): 39-48, 1978

RESPONSABILIDADE CIVIL
PELO DANO ECOLOGICO

‘ SERGIO FERRAZ
Procurador do Estado do Rio de Janeiroc. Professor na
Faculdade de Direito Candido Mendes e Livre-Docente na
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. ’

Em fins de 1971, comecos de 1972, escrevemos trabaino, na
-asifio pioneiro no Brasil, sobre Direito Ecoldgico. Seis meses depois,
{amos boa parte de suas conclusdes transformadas em lei, quando o
overno Federal publicava decreto criador da Secretaria Especial do Meio
nbiente. Em seus considerandos havia a enunciacdo de uma série de
teses, que tfnhamos proposto no trabalho pioneiro, publicado na Revista da
onsultoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul. E mais, uma
oincidéncia até espantosa: adiante era ditada, em Estocolmo, a “Declara-
¢ao Internacional do Meio Ambiente”, onde trés das 20 proposigdes
tavam integralmente nas preocupagdes constantes de nosso trabalho. De
oda maneira, o fato demonstrava que as preocupagdes nossas eram
uelas que existem discutidas por todos, enquanto cidadaos do globg, que
gem alarmadamente os grandes riscos, a irresponsabilidade, a falta de
onsciéncia na auséncia de iniciativas que possam impedir a acao
predatéria do meio ambiente, cada vez mais presente, cada vez mais
‘apavorante e cada vez contando com a maior conivéncia do Poder Publico.
Se ndo conivéncia comissiva, pelo menos gravemente omissiva, nos seus
deveres fundamentais de vigildncia e de seguranca.

Antigas reformulagdes™e preocupagdes, lancadas hd anos, conti-
uam atualfssimas. Praticamente nada se fez. Toda uma vastissima
‘bibliografia juridica estd sendo produzida pelo mundo afora, leis do maior-
“valor, com vistas & preocupacdo de preservagio ecolégica; enquanto isso
continuamos jungidos a interesses espurios e solugdes viciadas ou viciosas.
Daremos um exemplo. Hd pouco mais de dois anos, uma industria
ltamente poluente, na cidade de Contagem, em Minas Gerais, fabricando
imento, chegou a tais nfveis de atividade prejudicial a coletividade, que
ndo obstante fosse ela a grande fonte de empregos, e talvez da maior
arrecadacdo tributdria para o Municipio, seu prefeito, a certo momento, se
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mundo que ndo serd vivido por seres humanos, como os conhecemos.
AS' istimos, de bragos cruzados, a devastagdo da Amaz6nia. Uma devasta-
¢do que se faz ao nivel nac10nal internacional, da grande empresa multina-
cional e do Poder Piblico mesmo. Veja-se este ultimo, por exemplo,
construindo estradas faradnicas, que levam nada a parte alguma (como
ocorre com a Transamazbnica), com grave atentado a integridade do
ambiente, até entao existente. Ora sdo projetos mirabdlicos, devastando a
mazoOnia, a troco da implantagdo de plano industrial, que, se revertem em
grandes riquezas, ndo saberemos a quem aproveitardo. Ora sao as grandes
multinacionais, como a Volkswagen, que fazem desmatamentos extraordind-
os naquela drea; a pretexto de qué? As vezes, de replantio! Derrubar
floresta virgem para replantar exemplares vegetais que ndo tém pertinéncia
om a integragio sistemdtica, com o ecossistema!

viu em face da contigéncia suprema: ou a socbrevivéncia dos cidaddos, ou a
sobrevivéncia do erdrio. E entre as duas optou pela sobrevivéncia dos:
cidaddos, determinando a infcio um prazo para que a industria adotasse:
instrumentos de segurancga. E num segundo momento, quando desatendida:
esta prescricdo, uma determinagdo de fechamento desta industria. No
momento em que uma atitude de tal coragem se toma, cumpria bater:
palmas pelo Brasil afora, pois comprovava-se a consciéncia ecol6gica’
despertada ao nivel politico. Eis a determinagdo administrativa fazendo
eco as preocupacgodes de todos nés cidaddos. Porém, a insensibilidade de
muitos agentes administrativos nao tardou a reagir, e em seguida era
editado o Decreto-lei-Federal, 1413, afirmando que o fechamento de:
industrias poluentes, no Brasil, s6 se faz por determinacdo do Governo:
Federal; atropelava-se,outra vez, o sistema constitucional de competén-
cias, subvertendo a essénma do regime federativo, a consideracio do:
peculiar interesse, determinante jurfdico da atuagdo dos Municfpios e dos:
Estados. Em seguida a este decreto-lei 1413, evidentemente, a fabrica de
Contagem voltou a funcionar e continuamos a assistir a depredagdo de um
ambiente que j4 ndo suporta mais tantas agressées impunes.

Ecologia estd diretamente ligada a sobrevivéncia. Esta férmula é
dissocidvel. Claro estd que ndo bastaria se colocasse tdo apenas a
preocupac¢do da preservagdo do ambiente tal como estd, desligada de
~vdrias outras consideragdes que sdo imprescindiveis 4 cogitagdo do homem
“do direito. E indiscutfvel que vivemos em sociedades em crescimento, ao
“menos populacional. E indiscutfvel que os pafses do terceiro mundo
~apresentam uma alta taxa de crescimento demogréifico. Se ndo adotarmos
- solugbes maltusianas, que, para os pafses subpovoados como o Brasil, sdo
“sem o mfnimo sentido, haverd que buscar compatibilizacio entre os
‘reclamos do progresso e a manutencdc de um ambiente hfgido onde
- possamos viver.

Chegard o dia em que para andar em Sdo Paulo, por exemplo,
teremos que usar as mdscaras que ji se véem em Téquio; chegard o dia em.
que nas grandes cidades, que estdo cercadas (e a expressao aqui tem até
uma nota realmente militar) por anéis industriais (que mais ndo fazem
sendo criar uma nova atmosfera profundamente agressiva ao homem e &:
sobrevivéncia),0 éxodo serd a tnica solugdo possifvel. Chegard esse dia,:
fatalmente, se ndo acordarmos para a realidade: a preservagio ambiental
nao € problema que interesse isoladamente a cada um de ndés, mas:
coletivamente a todos.

Assim, uma das principais metas do homem do direito e do
estadista re51d1ra em formular preceitos que garantam uma tutela ambien-
tal, que garantam amplamente a qualquer cidaddo a possibilidade de, ao se
sentir ameacado, buscar a protecdo do direito, independentemente de
consideracdes de legitimagdo lastreadas em critérios de mero prejuizo
patrimonial. Até porque o patriménio maior ndo é o mero patrimoénio
econdémico| mas o patriménio de sobrevivéncia. O ordenamento jurfdico
tem que ser acordado para essa necessidade gritante, para a qual
persistimos, entretanto, tragicamente adormecidos.

O fundamental é que desde jd conscientizdssemos que o patrimé
nio amblental bem ao contrario do que dlzem 0s juristas, e algumas leis,
niao é “res nulhus” mas “res omnium”, coisa de todos. Todos temos
interesse jurfdico na preservacgdo do amblente Por isso, todos temos,
reconhecido pela ordem jurfdica, direito subjetivo a tutela ambiental.
Assim, devemos promover a atuagio tutelar do Poder Judicidrio, ou dos
agentes administrativos, sempre que percebermos a existéncia de uma
agressdo contra a sanidade do ambiente em que estamos vivendo. Se nio
dermos essa dimensdo ao tema, colaboraremos na construgdo de um

A expressdo dano ecoldgico ¢ tdo sugestiva que poderia até
dispensar preocupagdes maiores de definigio. Poderemos, entretanto, para
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simples convengaolestipular como dano ecolégico toda lesdo defluente de
qualquer agressdo A integridade ambiental. O tema reflui, pois, necessaria-

mente, para a sistemadtica da responsabilidade pela provocacgédo desse dan

Como estd o ordenamento jurfdico brasileiro, neste particular? Como ele
encara 0 dano ecol6gico? Como trata da responsabilidade por ésse dano?

Como ele induz a reparagio subseqiiente a esse dano?

, Digamos, sem qualquer hesitagdo, que é absolutamente insufi-
ciente o esquema legal. O enfoque existente, no direito positivo brasileiro, &
particularmente consignado no Cédigo Civil. Na verdade, o Cdédigo Civil
trata do problema & luz da solu¢ido para os conflitos de vizinhancga,
julgando imperioso que o vizinho reclame daquele que o perturba na
convivéncia. E € interessante notar que, em 1972, reuniu-se no Rio de
Janeiro um Simpoésio da Unido Internacional dos Magistrados onde se
concluia, de maneira seguramente decepcionante, que era extremamente
satisfatorio o sistema de seguranga ambiental, proposto pelo nosso Cddigo
Civil, langado todo ele na consideracdo da problemdtica dos conflitos de

vizinhanga.

Né&o se pode, a rigor, adentrar a discussdo da responsabilidade

pelo dano ecoidgico sem se lancar, de pronto, certas idéias, que denomina- _

ria fundamentais. De toda sorte, trés preocupagdes bdsicas, pelo menos, o
direito positivo brasileiro terd de consignar, se quiser dar um tratamento
s€rio e consistente aos problemas da agressdo ecoldgica. Sabido € que os
atentados a integridade do ambiente, em pafses em desenvolvimento, se
processam, sobretudo, através da instalagio de industrias poluentes, que
Importam necessariamente num grande investimento de capital e de

“know-how”; a seu turno, geram elas riquezas tributdrias e empregos para -

a coletividade; a busca da compatibilizagio, entre um dado e outro, se
apresenta como absolutamente inafastdvel. Daf que a primeira formulacdo
relevante, que se hd de fazer, repousa em reformular o instrumento
juridico que admite o. funcionamento de industrias em qualquer lugar.
Hoje quem queira construir uma inddstria deversd obter uma licenca de
-construcao. E essa licenga de construgio, superados os tramites preceden-
tes 3 sua concessio, importa na atribui¢do de um direito subjetivo, que 86
pode ser removido nas hipéteses excepcionalissimas previstas no ordena-
mento juridico entre as quais a desapropriacdo: na realidade um conceito
profundamente enraizado numa concepg¢ao sagrada, sacralista, de proprie-
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fir

ade, que ndo pode mais existir, até porque o proprio texto constitucional
irma que a propriedade € uma fungaE) somgl. Se na Constituicido a
ypriedade existe justificada como funcao soma.l, c’iesde 0 momento em
e ela perca este contetido social, ndo seria admissivel, quer no piano da

simples 16gica, quer no plano do raciocinio juridico, que a mera acessao a

m imével, seja a que prego for, de instalagbes s_:ejam quanto onerosas
jam, determine o sacrificio de todog os demalrs valores que possam
compor a idéia de funcdo social da proprxedafle. Dai termos proposto que o
nstrumento juridico, a admitir a execugdo de empreendimentos que

‘possam eventualmente verificar-se como agressivos, 4 higidez ambiental,

nca deveria ser o da licenca, mas o da simples permisséo a titulo
.c4rio, unilateralmente revogdvel, sempre que consideragdes de nature-

‘za maior (gual seja a da prépria sobrevivéncia do homem) recomendarem

4'erradicacidc daquela construcio, do local em que situada primitivamente.

A segunda formulagéo, para o reenfoque ecolégico _do Direito,
seria a positivagdo de um direito publico subjetivo a tutela amblenta}': todo
& gualquer cidadéo estaria legitimado, de plano, a promover a atuagéo dos

‘poderes competentes no sentido de assegurar a integridade qo ambient_e.
Cremos gue ndo € necessdria a lesdo patrimonial, nem € preciso que haja

rejuizo direto e imediato. Assim, eu poderia, dentro desse esquema
dealmente imaginado, propor uma a¢ado contra o Poder Publico, que
resolvesse construir uma estrada discutivel na Amazoénia, sem estar ali

residindo e sem pensar sequer em para l4 mudar meu destino ou domicilio.
'E ndo s6 eu: enquanto a Amazodnia € uma reserva atmosférica, para todo o

nosso planeta, na realidade, qualquer cidadao d(_) lma:mdo deve_ria estar
legitimado a procurar uma atuagdo do Poder Judiclépo do Brasil, contra
‘um ato administrativo brasileiro, que tivesse permitido uma agressao a
‘integridade da Floresta Amazodnica.

Estarfamos, poisidesligando da formulagdo de propriedade qual-

3 imer contingente egoistico. Ndo € mais o vizinho lesado, conforme o

Cédigo Civil prevé: € o cidadio consciente, que quer e faz com que
funcionem os 6rgdos competentes para a preservagido ambiental.

A terceira idéia resulta em que o. instituto da Qesapropriagao
sofresse uma reformulacio, deduzida a preocupagido ec;oldg_,ma que haveljla
de manifestar. Se ¢ artigo 161 permite, para a racionalizagido da economia,

53
RCGE, Porto Alegre, 8(22):49-63, 1978




QUe o latifiindio rural improdutivo seja desapropriado de uma forma menos
onerosa para o Poder Publico (titulos da dfvida puiblica, com corregao
monetdria), com muito mais razdo deveria ser admitido esse mesmo
processo de desapropria¢do, ou outro andlogo, quando se tratasse do bem -

maior, que € a racionalizag¢do da nossa vida, da sobrevivéncia.

Haveria, portanto, toda uma organicidade juridica, para a preocu

pacédo conservacionista. E uma vez estipulada esta organicidade juridica, o
tema da responsabilidade civil, decorrente do dano ecoldgico, deveria -
sofrer cuidado expresso, regéncia expressa, com preocupacao e principios

proprios e peculiares.

Mas nio estamos em face desse sistema positivo ideal de Direito.
Q que temos ¢ o sistema do Cddigo Civil, com preocupacgées privatistas; o
que temos € uma idéia de funcio social da propriedade, que ainda é muito -

mais rotular, do que efetiva,
O ponto de partida, para uma reforma desse estado de coisas,

reside em nés mesmos. Cabe a cada um de nés manifestar inconformismo
com a inaglo (e, as vezes, com a acao) governamental. Nio s6, ou

COmM agio contra a municipalidade porque um caminhio que transportava
dcido, certo momento, a uma irregularidade do terreno, tombou 3 margem
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estrada e com isso derrubou o contetdo num regato que fazia a

irrigag@o agricola da regido. Ora ¢ ainda o cidadio francés, o pescador
francés que vé aquele riacho, onde havia um grande banco de peixe,
subitamente prejudicado com despejos industriais que sdo feitos direta-

mente sem qualquer tratamento, prejudicando toda uma fauna e toda uma
flora que era a prépria razio de subsisténcia no iocal.

: Nao se fard, seguramente, qualquer passo i frente, no tema da
responsabilidade pelo dano ecol.dgico, se |n'§_0 compreendermqs que o
esquema tradicional da responsabilidade subjetiva, da responsabilidade por
culpa, tem que ser abandonado.

Esta realmente a pedra de toque. Dois possiveis agressores ao
mbiente ecolégico se podem propor. Ou o poder publico ou o particular. O

_responsdvel, objetivamente, pelo dano que Se€us agentes nesta qualidade

aticam. Néo se indaga do nexo subjetivo de Intencdo. Ndo € relevante

sdo: responsabilidade civil do Estado. Poderia parecer semanticamente uma
'-"contradigéo. Mas ndo: ela pretende que o Estado é responsdvel pelos seus
- atos, como qualquer cidaddo. Ela resulta historicamente de uma evolugao
“da absoluta irresponsabilidade do Estado até a responsabilidade objetiva
‘dos nossos tempos. £ uma evolugdo lenta, em muitos pafses recente,

alguns deles dos mais avancados pafses do mundo. Entre nés acertado,

~desde o texto constitucional .de 1946, o principio da responsabilidade
- objetiva do Estado. Se assim €, quando ¢é o Estado quem promove dano,

ssim ndo é, pelo menos, em termos de direito legislado, quando é um
articular que provoca o dano. A responsahilida_lde do particular estd
jungida ao Cddigo Civil. E no Cédigo Civil, a idéia matricial € a da
responsabilidade subjetiva.

Pois bem, se o Estado responde objetivamente, nao hd como
admitir a sobrevivéncia desse preceito do Cddigo Civi! brasileiro,‘ com
relacdo ao particular, na medida em que esteja envolto o interesse puiblico
Mmarcante. Seria tratar desigualmente pessoas que, pelo menos de .acordo
com o artigo 153, devem, no plano das idéias, serem tidas como iguais.
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As pessoas ideais e as pessoas ffsicas, no momento em que ambas
impliquem, com suas atividades, prejuizos a coletividade, devem ser
igualmente responsabilizadas, sob pena de quebra do padrido de isonomia
que é uma das regras fundamentais do nosso ordenamento constitucional.

responsabilidade objetiva: do fato da coisa, do risco de servigo; do risco
riado; do risco integral... A doutrina e a jurisprudéncia tém afirmado uma
orta repulsa. ao principio do risco integral, considerando que ndo &
ssfvel que o simples fato da administragdo impute responsabilidade ao
_ oder Publico.

Quero significar, com isso, que qualquer cidadio deve ser respon .
sabilizado objetivamente pelos prejufzos que acarreta ao patriménio
ecoldgico, tal como o Estado é. Tal como o Estado é chamado objetiva
mente ao Tribunal, por invocagdo do artigo 107, igualmente o cidaddo deve
ser objetivamente chamado.

_. Creio que, em termos de dano ecolégico, ndo se pode pensar em
jutra coloca¢io que ndo seja a do risco integral. Ndo se pode pensar em
yutra malha, sendo a malha realmente bem apertada que possa, na
rimeira jogada da rede, colher todo e qualquer possivel responsdvel pelo
srejufzo ambiental. E importante que pelo simples fato de ter havido a
missdo, jd seja possivel enredar agente administrativo e particulares,
todos aqueles que de alguma maneira possam ser imputados ao prejufzo
rovocado para a coletividade. Isso implica dizer que a culpa, ou o proveito
o terceiro que invoca a protegdo jurisdicional, duas figuras que classica-
mente acabam por excluir a responsabilidade objetiva, ndo devem ser
contempladas em termos de dano ecoldgico. E mesmo a forca maior
deveria ser excepcionalmente contemplada. Daremos dois exemplos. O
‘primeiro dird respeito a forca maior. Suponhamos ainda uma vez a regido
‘Amazdnica, uma das grandes e lltimas reservas florestais neste Pafs. O
‘Poder Publico permite ou, até mesmo, toma a iniciativa da construgio de
ma estrada, ali. Subitamente, a Corrente de Humboldt muda o seu rumo,
‘em razdo de algum cataclisma possfvel de ocorrer no Oceano Pacifico,
‘provocando, com isso, um rdesequilfbrio em toda a infiltragio das massas
frias, que chegam através dos Andes. E essas condigdes climdticas
-encontram, de repente, campo propicio para um fator altamente desagre-
:gador do meio ambiente, em razio da destruicdo que a estrada provocou.
.Como admitir alegar for¢ga maior? A estrada, em si, 20 menos no nosso
xemplo, poderia ndo ser fator de agressio. Mas um fato de impossivel
previsdo encontrou na estrada campo propicio para grave dano ecoldgico.
Ora, a0 admitir ou executar sua construcio assumiu a administra¢io um
risco integral, pelos eventuais prejufzos que adviessem.

Quais sd0 as conseqiiéncias, qual € a implicacio que a adocédo de
uma teoria de responsabilidade objetiva traria? Em primeiro lugar,
prescindir-se-ia da prova de intengdo lesiva no ato. Nédo & necessdrio que se
prove a intengdo de lesar, a intengdo de prejudicar. Basta o simples ato
prejudicial, para que haja responsabilidade do agente.

Em segundo lugar, decorréncia também da responsabilidade
objetiva € a inversdo do 6nus da prova. Parte-se da presuncdo de que o
agente causou o prejufzo. Ndo se precisa provar esse dado. E o agente
quem vai procurar uma excludente de responsabilidade. Alega-se o
prejuizo, e pela simples alegacéo, jd se tem o fato como presumidamente
comprovado, cabendo ao agente lidar com todas as dificuldades da geracdo
probatdria. E exatamente o que Savatier j4 preconizara: a socializacao do
risco, e do prejufzo. A socializagio do dano torna necessdrio, como outra .
face da moeda, que haja uma socializa¢éo da responsabilidade também. Se
o dano € disseminado, como acontece exatamente no prejufzo ecolégico,
por toda uma coletividade, claro estd que a imputacdo desta responsabili-
dade néo pode mais ficar adstrita tdo apenas aos requisitos subjetivos e
individualistas, até entdo existentes. E preciso também que se parta,
correlatamente, para uma imputagio objetiva, que possa levar ao caminho :
mais concreto, para se apontar o responsdvel, e nele descarregar o 6nus, o
encargo, o peso da sua atividade lesiva A coletividade.

2 Essa participagdo, porém minima que seja, j4 deve ensejar a

Nio tenho duivida em dizer que o préprio esquema da responsabi- possibilidade da responsabiliza¢idc do agente, ptiblico ou particular.
lidade objetiva tem que ser, por seu turno, encarado com uma certa .
ousadia. E verdade que o artigo 107 fala em responsabilidade objetiva. E

Também © proveito do terceiro, ou a prépria co-participagdo de
verdade também, por outro lado, que hd vdrias correntes doutrindrias de

terceiro que reclama, ndo deve ser considerado como fator de exclusdo da
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responsabilidade do agente predatdrio, seja ele de direito publico, seja ele
de direito privado. Segue outro exemplo. Um cultivador de vinhas, que
irrigava o seu terreno com dgua que vinha de um regato préximo, cuja
limpidez era absolutamente garantida, a certo instante realizou obras na
sua casa e fez com que passassem por esse regato, pelo menos em certo
momento, alguns dos despejos domésticos. Em determinado instante, esse
proprietdrio vem a jufzo, pela razdo de que, um caminhdo com d4cido,
passando por uma estrada, cai num buraco e tomba sobre o terrenc do
cultivador derramando o seu liquido altamente poluente e agressivo
naquela corrente de dgua. Dird o Estado: — o curso de dgua jd estava
contaminado. O despejo doméstico, realizado pelo proprietdrio, j4 significa
uma agressdo aquele bem, aquela preservagdo ambiental pela qual ele
tinha de zelar,

O Conselho de Estado Francés, em hip6tese semelhante, afirmou -

que essa causa de excluséo era absolutamente inidénea e irrelevante.
Porque em tema de dano ecolégico, e isto ficou desde entio langado como
jurisprudéncia, o acréscimo dos fatores funciona com progressdo geomé-
.trica. E o resultado final que ele atinge é em geral imprevisfvel. E mais do

que isso. Ele s8 se desdobra no curso do tempo. O acérdio inclusive fazia -

remissdo & idéia do prejuizo decorrente do ruido. Dizia: dependendo da
sensibilidade maior ou menor das pessoas, um aspirador de pé pode ser tido
perturbador quanto a decolagem de um Concorde. Mas na realidade, um
aspirador de p6é jamais tem um fator repetitivo de agressdo acustica, que
um campo de pouso pode realmente provocar. Um campo de pouso,
quando comega a funcionar, ndo gera no seu primeiro dia neuroses. Ao
cabo de 15 dias a populagdo limitrofe j& estd quase toda neurotizada. Da
mesma maneira: derramamento de 4cido no rio promove um dano
ecolégico, que seja ou ndo seja somado a outros fatores, é de imprevisivel
conseqiiéncia final, mas de progress@o geométrica, na previsdo desses
prejuizos. E realmente impossivel saber desde j& se aquele 4cido vai
penetrar na terra, se vai estragar os vegetais que 14 estido plantados, se vai
continuar dentro do curso d’dgua, ndo se misturando 2 dgua, e por isso se
prejetando para extensdes muito amplas do territério, se vai chegar ao mar
{com isso prejudicando a fauna e a flora marinha); entdo, cada ato de
agressdo merece um tratamento quase que peculiar, sem gque se procure
justificd-lo pelo fato de antes ja ter existido uma outra causa gque havia
depreciado o ambiente. Em termos de preserva¢do ambiental, todas as
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nsabilidades se somam; nenhuma pode excluir a outra. E esta
colocagdo abre realmente perspectivas extraordindrias, no sentido da
olidarizagdo do risco social, em termos de dano ecolégico. Exatamente
aquilo que dizia Savatier: solidariedade nos prejuizos, sim, mas também
olidariedade nas responsabilidades. De sorte que quem quer que tenha
ncordado, por agdo ou omissdo, saiba que cedo ou tarde poders ser
colhido nas malhas da Lei.

_ As conseqiiéncias da implantagdo da responsablhdade objetiva
podem ser sumarizadas em 5 itens, alguns dos quais j4 foram tratados aqui,
mas que agora neste momento serdo equacionados em itemizagéo.

A primeira ¢ a irrelevancia da intengio danosa. E absolutamente
irrelevante, para o sistema da responsabilidade objetiva, qual tenha sido a
pretensdo ou a intencdo do agente. Basta um simples prejuizo.

A segunda € a irrelevancia também da mensuragao do subjetivis-
mo. Ou seja, ndo € relevante que a intengéo danosa possa ser repartida por
muitas pessoas. O importante é que se vd buscar algumas dessas pessoas.
O importante é que todas aquelas, que possam ser identificadas, sejam
colhidas, pouco molestando que algumas tenham escala maior de partici-
‘pagdo no dano, do que outras. O importante é que, no nexo de causalidade,
alguém tenha participado e tendo participade, de alguma sorte, deve ser
-apanhado nas tramas da responsabilidade objetiva.

A terceira é a inversdo do Onus da prova, assunto j4 antes
-abordado.

: A quarta é a irrelevincia da licitude da atividade. Essa foi uma
linha de defesa muito seguida, sobretudo nos Estados Unidos. Quando
apareciam pretensdes contra alguém, que se tinha instalado provocando
agressdo do meio ambiente, a licitude, ndo s6 da atividade, mas do seu
exercicio, era freqlientemente colocada como ténica excludente de respon-
sabilidade. Entdo, ou era uma indiistria que se revelava como poluente e
que se dizia legitimamente autorizada a funcionar; ou entéo que dizia ter
adotado todos os mecanismos de seguranga e de preservagdo, e que nio
obstante continuava a poluir. Pouco interessou para as cortes americanas,
a partir de certo momento, esta evocagio de licitude do comportamento. O
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que interessa é 0 prejuizo. Lembremos a célebre lide, contra a Air France

no caso do Aeroporto de Nice. Na construcdo do Aeroporto de Nice, os:
moradores das imediagbes acionaram a Air France e a municipalidade de
Nice (porque teria permitido a construgdo do Aeroporto naquela regido). A’
defesa da Air France foi lancada no sentido de que havia adotado, no.
comando das suas aeronaves, todas as precaugfes possiveis para causar o
minimo de prejuizos acusticos. E mais ainda, que a atividade de atuagéo de
uma empresa aérea € perfeitamente legitima, desde que conforme aos
mandamentos que regem o transporte aéreo em cada pafs. Nio obstante:
todas estas alegacgdes, o Conselho de Estade nao teve davida em considerar.
procedentes os reclamos e determinar a reparacéo agueles que haviam-.

formulado a reclamacio. E verdade que, no caso, houve um complicador

uma alegacdo, feita pela empresa, de que havia adotado todos os
mecanismos de prevencio de ruido, tecnicamente possiveis naguele.
momento da construg¢io aerondutica. A prova pericial acabou por demons-
trar que isso ndo era verdade, e que as aeronaves de entdo, como as de.
hoje, poderiam, se desejassem, adotar outros métodos e equipamentos de
eliminacdo de ruido, mas que implicariam, por seu turno, agravamento do

preco do veiculo. E ela havia optado pelo ndo agravamento do preco. Mas,

mesmo colocada de lado esta circunstdncia (que foi levada em conta na

sentenga) também jd se chegaria a responsabilidade da Air France, pelo
simples fato de que o Conselho de Estado repeliu a tese da licitude da
atividade e do seu exercicio, como sendo excludente de responsabilidade. O
que interessa, dizia, é que a atividade danosa ecologicamente quebra o
principio do equilibrio dos cidaddos, perante os encargos publicos e sociais.
E ai tivemos uma aplicacdo engenhosa do principioc da isonomia, do
principio da distribui¢do das cargas publicas, a esse contencioso ecolégico.
Desde entdo, o Conselho de Estado fixou a regra, que sempre que alguém é
designadamente sobrecarregado com um ©&nus ambiental, tem direito a
uma reparacio, e se responsabiliza quem quer que tenha concorrido, para
o particular desequilibrio.

O ultimo dado relevante, dessas consegiiéncias da adog¢ido do
sistema de responsabilidade objetiva, repousa na idéia de que a atenuagao
do relevo do nexo causal tem que ser assumida. Nio deve haver uma
grande preocupac¢io em relacionar a atividade do agente com o prejuizo.
Basta que, potencialmente, a atividade do agente possa acarretar prejuizo
ecolégico, para que se inverta imediatamente o énus da prova, para que
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mediatamente se produza a presuncdo da responsabilidade, reservando
ortanto para o eventual acionado ¢ Onus de procurar excluir sua

putacao.
Todas essas preocupacdes acabaram por encontrar no ano de 1972,

ma formulacao documentada da mais alta relevéncia. Trata-se da Declara-
o do Meio Ambiente, ditada pela ONU e pela UNESCO, em 1972, em

Estocolmo. Esta declaragdo, dividida em varios itens da mais alta relevéancia,

onsigna uma que parece absclutamente fundamental. E a de que, além dos
direitos que tem o homem a uma vida digna, a uma vida livre, tem direito
+ambém ao meio ambiente sadio. E o artigo 1° da declaracio de Estocelmo:
Todo ser humanoc tem direito a um ambiente sadio em que possa viver'.
ela primeira vez encontramos um documente da relevincia deste, da

;r?ﬁajesta.de deste, a afirmar como um dos direitos humanos, ndo previsto até
na Declaracio de Direitos da propria ONU, na Carta de 1945, o direito a um
‘ambiente sadio.

A Declaragio de Estocolmo, portanto, acordou uma consciéncia
universal, para a idéia da prote¢do ambiental; e da necessdria tutela

‘subjetiva, que daf deve necessariamente decorrer. Claro estd que a forga

desse documento reside muito mais no mundo das idéias, do que no mundo
da factibilidade. Imprescindivel é, para que essa prote¢do ndo se transfor-

‘me em mais uma recomendagdo das muitas que conhecemos, € gue nao se
‘aplicam (por exemplo, integridade fisica do cidadéo, liberdade de manifes-

tacdo de idéias, liberdade do pensamento propagado, enfim, a liberdade de
reunido, de associagfo), que o Direito Positivo de cada pafs também a

‘consagre.

Na verdade, no Brasil ndo encontramos ainda um Direito positivo

centrado em preocupagdes ecolégicas. Vemos que todos os Estados tém,

em geral, &8 muitos Municfpios também, normas de protecdo ao ambiente.
S#o normas fragmentadas. Ora € a protegdo contra ruidos, ora ¢ a protegao
de mananciais, sem que haja uma linha de unicidade que se possa
constatar no sistema. A Unido Federal age identicamente. E mais: chama a
si, exclusivamente, conforme vimos, numa absurda evocacio a letra “c” do
artigo 8°, XII da Constituiclo Federal, a prerrogativa para fechar estabele-
cimentos poluentes, em todo o pals. Hd portanto uma colcha de retalthos,
uma falta de unidade, que estd exatamente a traduzir a auséncia de uma

RCGE, Porto Alegre, 8(22): 49-63, 1978 61




consciéncia publica e privada da necessidade de preservagdo ambiental. E

este & o ultimo problema para o qual pretendemos conclamar a atengao.

Realmente fundamental, essencial, é a formagédo de uma conscientizagdo

da necessidade da preservacdo ambiental. Como se promove essa cons-

ciéncia? Numa época em que a comunicagido de massas € tdo facil, € tao

utilizada para sentidos de deformagao para expressfes patolégicas, em:
que ela é tio usada abusivamente, ndo seria dificil, a administradores de
boa fé, bem-intencionados e bem fundamentados tecnicamente, induzir

uma consciéncia publica quanto a necessidade de preservacio. Trata-se
simplesmente de uma técnica de comunicacéo.

O problema é que nio basta conscientizar o povo; é preciso que se:
conscientize sobretudo o préprio Poder Publico. E preciso que ele nio
exerca o papel de degradacgdes do ambiente, que infelizmente ele exerce. E
com muito mais forga que qualquer cidadio. Eu posso poluir um riacho, O

Poder Publico pode acabar com a Floresta Amazdnica. A despropor¢ao do
poder de agressao, que tem o0 Poder Publico, em face do particular,

realmente € imensa. Ndo basta promover a consciéncia privada, se também

ndo estiver instaurada a consciéncia publica. Ndo basta promover
consciéncia privada, se n3o se da uma série de organismos estatais,
dedicados ao problema, 6rgios administrativos e drgaos judicidrios. E
orgaos, uns e outros, dotados de independéncia, para que se possa realmente
promover uma tutela ambiental.

Mas haveria possibilidade, entretanto, de, mesmo sem essa cons-
cientizacao despertada, mesmo sem o Poder Puiblico consciente dedicar-se
aquilo que é uma das suas tarefas primordiais, darmos grandes passos
adiante. E & este nosso apelo final. Na realidade, cremos que ¢ grande
poder do Estado € o Poder Judicidrio: primeiro, porque € poder desarmado;
segundo, porque € o Poder que lida com o material fundamental da
convivéncia, que é a lei, aplicando-a aos casos litigiosos. O poder
desarmado, que lida com a aplicagdo da lei, tem um papel, na constituigao
da sociedade, impar, pioneiro na construgdo de novos arcaboucos juridi-
cos. Na verdade, no momento em que ha uma tao grande defasagem no
direito positivo, nos ditames administrativos de preocupacao ambiental,
cabe a ndés como cidadios, em cada momento que detectarmos uma
agressao dessa natureza, procurar a tutela judicial. E cabe ao Poder
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upremo.
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em que haja, inclusive, lei,

-ijdicié.rio ousadamente (construindo, como fez tantas vezes no Direito de
amilia, abrindo realmente um campo extraordindrio de protegio a
mulber, antes mesmo que a lei 14 chegasse; no campo da reparagio pelo
to ilicito, criande a possibilidade, por, exemplo, de corre¢do monetdria,
dizendo textualmente que assim €, mas
rocurando descobrir no espirito da lei um conteldo novo que pudesse ser
“adeguado a noya realidade social), dar resposta cabal aos reclamos. Esse é

um desafio ao Poder Judiciario. Ele talvez terd de,mais uma vez, como tem
,corrido em varios momentos da vida nacional, acordar para esse valor
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- JUSTIGA E PRESTACAO JURISDICIONAL

ANTONIOQ ESTEVACQ ALLGAYER
Consultor Juridico do Estado do Rio Grande do Sul.

“But the system can never be completely just.without loosing the
quality of being a purely legal system” (Paul Bockelmann)

Tensio dialética entre o justo legal e o justo real

_ Justica e juiz sfo vocdbulos cognatos, derivados do mesmo
dical. Normalmente, todo juiz pretende ser justo. Ser justo € para ele
ibuto funcional bdsico. O que ocorrerd quando o juiz se deparar com
tuacoes-limite, em que, por dever de funcéo, se vé compelido a decidir
com fundamento em regra legal que seu foro intimo percebe como injusta?
iga-se logo que tais situacdes sucedem com mais freqiiéncia do que
geralmente se cuida. Para comprovd-lo bastaria mencionar a notéria
sobrevivéncia de sistemas juridicos que consagram, aberta ou veladamen-
e, a dlscrlmlnagao por classe, casta, idade, religido, sexo, raga, cultura e
status econdmico-financeiro, Como procedera o juiz cujo equipamento
ético-social repele a inigiiidade instituida, ac ser chamado a compor
itigios, decidindo, v.g., em favor do apartheid?

O dilema pode apresentar-se de forma dramadtica a consciéncia do
julgador: ou ele ndo é justo, por aplicar normas injustas, ou € justo,
descumprlndo a lei, ou negando a prestagao jurisdicional, ou subvertendo
O principio da legalidade. Ou o juiz é formalmente justo, prestigiando o
justo legal, ou é materialmente justo, prestigiando o justo real.

Evidentemente, aqui se abriria todo ¢ leque de objecdes imanen-
tistas do historicismo e positivismo juridicos, da escola de Kelsen,
entrando na discussio os jurisfilésofos da mais remota antigiiidade, com a
fertilissima contribuicdo das escolas fundadas no racionalismo imperante
no século XIX. Como adiante se evidenciar4, ao escopo deste trabalho foge
a pretensido de contestar toda uma cosmovisio avessa a postulados
axiolGgicos transcendentalistas.
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2. Nocio do justo A prestacéo jurisdicional como ato condicionado

Na perspectiva em que aqui nos colocamos, a nog¢ao de justo nig
se exaure em sua defini¢do legal. Uma primeira reflexio impde-se, assim;
sobre a prépria nogdo de justo. A j ustica é um valor (Wertbegriff
Conquanto o seu contetido, como o de outros valores, careca da nota de
universalidade, nio significando exatamente a mesma coisa em diferentes.
culturas e em diferentes épocas, ha no valor justica um elemento perene, g
suum, de que falam os romanos. José Gomes Bezerra Camara, citando
Kuhlenbeck, sinala que “a justica ndo consiste numa abstrata igualdade,
mas constitui sobretudo um Wertbegriff, ius suum cuique tribuere,
supondo, portanto, antes de tudo, equilibrio individual de interesses” (1)
Sug nogao {Gerechtigkeit) é por assim dizer inata e a-temporal: “Tustitia
enim perpetua est, et immortalis” (Sap 1,15).

Isto considerado, ndo seria exagero afirmar-se que cada juiz faz a
justiga...! Efetivamente, toda prestacac jurisdicif)nal denuncia.rr}arcas
personalidade do juiz ou do relator de acérdido. A cosmovisio, as
ossincrasias, a perspectiva ético-social (Lebensapschauung), a formagao

madtica e difusa, os condicionamentos hereditdrios, o meio fisico, a
gagem cultural e a histdria pessoa_l _de quem a rel’at.a ou profere,
ontaminam a decisdo, tornando-a original, smgylar,_ tnica. .Até certo
onto cada juiz tem o seu modo inconfundivel de v1sua11._za_1r alei, o d!rglto,
justiga. Tal diversidade transparece com maior nitidez nos juizos
giados. A par de julgadores que tém o coragao e a mente abertos ao
ma humano cujas exacerbagdes a decisdo poderd reparar ou compor,
4 os zelotas do principio da legalidade, que 530 08 mesmos .farzsalcos
evotos da letra aos quais Jesus Cristo disse que o “sdbado € feito para o
omem’ e ndo vice-versa (Mc 2,27) e o Ap6stolo Paulo lembrou que “a
ra mata” (2 Cor 3,6).

Na Roma antiga construira-se um sistema juridico quase insupe
ravel sob o aspecto da perfei¢do formal. O Direito era conceituado como
“ars boni et aequi, iusti atque iniusti scientia”. Apesar desta alta concepcio
da beleza e da retidao (aequitas) cristalizada no sistema, repugna aos
padrdes éticos da atualidade constatar que nesse mesmo sistema o escravo:
era tido como “res mancepi”, coisa, objeto a disposi¢do de seu proprietdrio,’
revestido do “ius vitae et necis”, sem nenhum direito (servus nullum caput
habet). Entretanto, nio convém delirarmos da modéstia, cotejando-nos.
com os antigos. Em tempos talvez ndo muito distantes seremos considera-
dos “selvagens” por termos negado, 4 mulher casada e aos silvicolas,:
capacidade civil plena. E geragdes dotadas de nivel de consciéncia superior
ao nosso julgardo severamente nossa incapacidade de reconhecer, na
cultura das nagdes indigenas, valores mais altos do que aqueles em nome
dos quais as trucidamos ou marginalizamos.

Decisdo e criatividade

Decidir é de certo modo criar o direito para o caso sub iudice. E
riar ndo & simplesmente libertar a “Bela Adormecida” entre as cambraias
da lei ou despertar o direito da letargia dos textos. E trabalho.pessoal,
‘elaboracio da mente, obra de arte. Em todo trabalho artistico algo
temanesce de seu criador. De certa maneira se confunde este com a
‘criatura...! O escultor que liberta do tosco mdrmore a estdtua acabada
‘chama 2 existéncia uma nova criatura, fazendo-a nascer da indefinicao da
matéria. Do bloco em que dormem todas as formas imagindveis extrai e
‘molda aquela que sua imaginagio criadora concebeu como a mais querida.
O juiz, ao tirar da incerteza e indefini¢do dos textos de lei a certe%a ea
definicéo, revela o esplendor da justiga, exercendo a arte do bem. A e_nfase
conferida ultimamente & livre convicgdo do juiz, j4 ndo reduzido a
aplicador mecénico da lei, ensejou o eclodir e o dgsenvolvimento da
jurisprudéncia criadora. Tal desprendimento do despotismo c_ia. forma deu
prestigio também ao poder normativo do judicidrio, possibilitando ao
julgador suprir a incompletude e a prépria inexisténcia de norma expressa,
quando chamado a decidir. :

Embora, pois, a nogio de justo e a nogao de injusto guarde certo
(_:arzi_ter de a-temporalidade e universalidade, seria temer4rio dizer-se que a
Justica tem conteutido valorativo absoluto e imutdvel. Padecendo das

vicissitudes da histdria, ela trai a contingéncia do existir humano, do
pensar e do modo de ser humanos.

(1) ! CAMARA, José Gomes Bezerra. Repertério Enciclopédico do Direito Brasileiro, Rio de Janeiro, Bolsoi,
5.d.v.30, p.297. .
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be todo juizo de valor. Verdade e erro, b’erp e mal, juftic%%‘e igjrl:sgﬁ:
serdo categorias dimensionadas segundo um unico parimetro: “eu e p
e stancia”, na expressdo de Ortega y Gasset, ou as aspiragfes das
'S:S dominantes, ou a vontade de um senhor absoluto, ou a (;o povo, nig
democracia direta, ou a dos legitimos representantes deste, na democrac

direta.

5. Liberdade e cogéncia normativa

Nio se pode desconhecer, todavia, que as tendéncias a subestims
da lei e & supervalorizacdo da liberdade frente ao texto tém levado
exageros, como o “freies Recht” (direito livre), as decisdes contra legem
dando expressdo 4 rebeldia mais ou menos velada do existencial contra:g
instituido. Tais tendéncias, alentadas por postulados da filosofia existe
cialista e estreitamente ligadas a crise do direito e a crise da autoridade em - olvimento organico-estruturial, esbocada por John Stewart
geral, tém-se manifestado no campo da educagio como reacdo contra-¢ éia de dgsenvl squisas de Lawrence Kohlberg, da Universidade de
tradicionalismo autoritdrio e contra o autoritarismo cultural e politico. N bastecida pelas pe f? ‘o & cultural é tido como relevante, sem contudo,
drea educacional, dessas mesmas tendéncias (trends) se originaram meét {arvard. Nela -Ohr;‘ggm Sconceitua do como um todo- indivisivel. Homem e
dos pedagégicos opostos aos métodos tradicionais, como o experimentado minimizar-se o et e omentos destacdveis, mas confluentes e
Neil em Summerhill, o do nio-diretivismo de Carl Rogers meio Nao se 3pres_

Montessori, o do curriculo livre, etc. ntegrativos (2).

Como reagdo salutar contra tal posicionamento, logrou prestigio a

: 6. Desenvolvimento da nogio de um direito justo
Inegavelmente, repercutiu também nos pretorios o anseio mais ou .

menos generalizado de por as instituicdes a servico da vida. Defrontando:
se o dilema de ferir o homem ou pisotear a lei, dé-se preferéncia ao homem:.
A reacgdo contra o absolutismo legal, ou a tirania dos textos, cu 3
literalidade interpretativa, é certamente tributdria dessa mesma torrente
de idéias. Deu-se realce, por essas mesmas razdes, ao confronto entre lei e
direito (pro iure etsi contra legem). Evidentemente, extremismos, polariza-.
¢Oes e intolerancias novas haveriam de surgir como seqiiela dessa eclosio.
de rebeldia dos fatos contra a cogéncia da ordem fundada no direito.
positivo. Passou-se a dar mais énfase 4 pessoa como drbitro de seus atos e
livre artifice de seu préprio destino (suae quisque fortunae faber). A nota
personalista, que j4 transparece no “Wilhelm Tell”, poema épico de.
Schiller, um dos predecessores do romantismo alemao, seria a ténica do.
pensamento liberal, forte no século XVIIL Tal curso do pensamento
europeu, medrando em terras da América, daria origem ao chamado
absoluto relativismo, que encontrou adeptos eminentes no. campo da’
pedagogia. Paradoxalmente, para os preconizadores do relativismo absolu
to a tinica verdade absoluta 6 a absoluta relatividade de tudo.

Gracas & reaGao contra as polarizagﬁes doutriqérias e grggézs Caig
senso comum que as mitiga, podemos trangiiilamente faflrénar a fxi]_f Cgmo
] i amentais,

' no que tange aos valores fun <

de um certo consenso, hoje, ang ! 2is, como
i vi igni direito 2 defesa, a livre exp

vida, a dignidade da pesso#, o de e S5 C
ensar}lento, a liberdade de ir e vir e de participar de decisdes politicas, 2

?’gualdade de todos perante a lei.

No entanto, ainda ndo se dissipou da memdri_a da geragaoﬂguz
stemunhou os horrores da Segu_nda Guerra Mundial a cremn?icéz I
extermfinio em massa de %essqas 11:0c§§;2ié§$0ng?ee 1?1% rz?mento o
superioridade racial e o deprimente 0 ot ento de
is alemdes e até mesmo de caddveres, em Niirenberg, ¢ ;
fzgszjéséoa do principic nullum crimen, nul_la poena sin.:?1 }egeedgrgiesg?:
- Deploravelmente, subsistem tambt.ém resqul’(ups de escravidao
minagdo racial em algumas comunidades politicas.

Inobstante essas nédoas, que cobrem de vergonhz;a 0 no;si asggsg)é
acrescidas da tortura, ainda em amplo uso, 3 margem da lei, nos Es ‘

Onde desvendar o justo numa mundividéncia radicalmente relati-
vista? Justo h4 de ser o que eu assim considero, aqui e agora, isto €, 0 meu
justo, que nio é o teu justo nem o justo dos demais. Tal postura da mente

(2) STEWART, John S. Values Bevelopment Education. Michigan State University, 1977. Part.2, p.15-60.
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Pelo visto, ao fazer a sua justica, ndo serd o juiz nem cego e frio

plicador da lei, nem desacatard o principio da legali_dagle, decidindo cfmtm
Jegem. AO defrontar-se com o fato sobre_ olql.lal_mmde a regra, nio se
cestringe o juiz a constatar e a declarar a incidéncia da regra s?,bre o fato.
“certo modo, ao proferir a decisdo, o juiz legisla “ex novo”. Na visdo

De ) g .
<piramidal” de Kelsen, sentenciar seria legislar para o caso particular.

Policia, para arrancar confissdes e estimular a delagio, registra-se um salt,
qualitativo na clarifica¢io do conceito de justica e no prestigio de valore
considerados fundamentais. Focos de opressdo e condic¢des infra-humanas
de existéncia tendem a ser extirpadas ou pelo menos denunciadas com
crescente vigor. A violéncia institucionalizada jd ndo € aceita por quanto
se conscientizaram de sua inadequacao como defesa social. Jd vdao longe o
dias em que alcandorados espiritos da Grécia e de Roma, como Sécrates
Platdo, Aristoteles, Catdo e Cfcero consideravam a escraviddo normal
justa e necessdria. O surgimento da nogéo de que patricios e plebeus
nobres e vildes, suseranos e servos da gleba, burgueses e assalariados
homens e mulheres, pais e filhos, sdo igualmente sujeitos de direitos
deveres, é conquista milenar e por certo definitiva, em que o Cristianism
exerceu papel proeminente (Gl 4,28). Essa noc¢do de igualdade bdsica di
todos os homens € hoje triunfante nos sistemas juridicos mais evoluidos di
mundo que conhecemos, '

Assim procedendo, o juiz age em sintonia com 08 anseios de
ustica e paz social existentes no grupo ao qual pertence. E_:, na Tarch_a
ada vez mais acelerada rumo a um direito umversalmgente aceito na {\ldela
lobal” (Mc Luhan), o julgador de certa forma decide como cidaddo do

undo.

8. O Juiz e a revelagdo do direito

Toda lei dimana de uma realidade percebida ou ao menos intuida
por seu autor. Essa realidade, a “occasio legis”: poderia ser considerada o
itero social em que a lei é gerada. E toda lei surge motlva‘fian?ente.n,?
rmundo juridico. Existe uma razdo pela qual ella foi edltgda, a ‘ratio legis”.
'E toda lei dimana de um intuito ou ‘troplgmo soc1a1,' composno_r de
“interesses e conciliador de tensées e conflths: E oseu sgntldo telegléglcq,j\
‘intentio legis”, ou a “mens legis”, emancipada da “mens legislatoris”,

“liberta da vontade de seu autor.

7. O Juiz e o principio da legalidade

E ¢ nesse contexto cultural que se encontram os parimetros da
justica gue 0 juiz é vocacionado a dizer. :

A humanidade de nossos dias aceita o “neminem laedere” num
amplitude jamais sonhada pelos jurisperitos romanos. O “populus rom
nus” e “demos” ateniense eram minoria servida por multiddes de escravos
O arado, o jumento, a mulher e o escravo, para Catdo eram meros objetos
de uso. Entretanto, fervem hoje discussfes em torno do suum, notadamen

te se e enquanto o suum acoberta privilégios fundados na disparidade de
distribuiclo da renda e dos bens da terra. :

: Ao intérprete incumbe desvelar, acima e alfér,l,l de seu contelic}o
_expresso, 0 seu conteudo latente, a “voluntas legis”. E' a decantaqzo
- espiritual do preceito concreto. A norma € de cet:ta maneira reelgbora a
" nos delicados mecanismos da consciéncia, do sentimento e do equipamen-
to moral, intelecutal e psiquico do intérprete. Devido a estes mecanismos
- desbastadores das arestas da lei, juizes sdbios tém log_rado aproximar o
justo legal do justo_real, mesmo na presenca de leis iniquas. Conformg
agudamente observa Clévis Bevildqua, “_...0 intérprete, esclarecendo, 11urr31-
nando, alargando o pensamento da lei, torna-se um fator de evolucdo

juridica” (3).

-

Ao “neminem laedere” é insita esta norma geral de conduta
Nao fagas a outrem o que nao querias que outros te fizessem. Ou outra:
Adapta teus padroes de comportamento ao interesse social e age de modo..
a mereceres a aprovacio da sociedade global.

Ora, ¢é exatamente essa aprovagio tcita e generalizada do grupo’
social organizado em Estado, Estado-Membro, Municipio, ou outro.
organismo politico, que os textos de lei normalmente refletem, a menos:
que tenham sido editados no interesse de grupos ou subgrupos, ou do
partido dmnico, ou do Estado de Policia, ou do tirano, ou para favorecer (3)  BEVILAQUA, Cl6vis. Teoria Geral do Direlto. 5.ed. Rio, Ed. Paulo de Azevedo, 1951. p.56.
individuos (leis-retratos). " ,
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y j a direito
< i Gasset, cuja concepcdo de um
pre Corte do Brasil tem proferido acérdéos aparenteme ‘gem desmentir Ortega )

i m imista (5), Clovis Bevilaqua
TN de afigurar-se um tanto pessimis :
al;:c;)uggs fren%e 4 morosidade adaptativa dos textos de lei, neste
on

lei, ou, na cintilante expressdo de Qrosimbo Nonato, revelou “as regr; . . suas transformacdes, vai pedir 3
latentes encapsuladas nas regras expressas”. «“ . como a lei é morosa em s

retacdo, ou melhor, a jurisprudéncia e 4 doutrina um instrumento de
*aagagéo constante do direito a vida real” (6).

Destarte, a lei hd de ser consideradg boa, oportuna e correta, salvg
evidéncia em contrdrio. Os elementos negativos deverio ser, de ordindrio,
atribuidos a falhas do intérprete, supondo-se como estranho & “voluntas
legis” o propdsito de vulnerar direitos ou denegar pretensées qu

Paradigma dessa capacidade adaptatival é a Corlfsai;ﬂ:gégzotrigz
! * . - -~ Seus
s : América. Antiga de dois séculos, seus lam |
EStadoscg;ltl?rﬁfar(:lavigorando para uma realidade nunca imaginada pelos
0S ) : :
( or%stituintes de Filadélfia.

- Como diz Maggiore, “a logica da lei ndo € estdtica e cristalizada, mas
dinamica e evolutiva” (7).

10. O juiz e o direito supra-estatal

9. Vitalidade e dinamismo da Lei

Um texto legislativo nio € a cristalizacdo de uma vontade estdtic

e definitiva. Lei ¢ realidade essencialmente dindmica. Sob a letra fria do
“ius scriptum” palpitam os densos dramas do conviver humano em:
culturas complicadas. Daif a vitalidade inexaurivel de velhos textos, que
atravessam, incélumes e inalterados, o decurso dos séculos e mudangas
Nao hd, destarte, dissonancia no fato

sociais de momentosas proporgdes. :

de uma mesma lei regrar condutas diferentes. Gracas 2 adaptacéo do seu:

sentido ao sentido que a comunidade atribui as condutas por ele reguladas,
des e s mutagdes da sociedade que o

Plauto Faraco de Azevedo, ém trabalho pUbligafionr;a(l) ‘;Rag‘él?fx?gc;i
i ” rte que ao juiz _

: -Geral do Estado”, vol. 15, adve 1iz né Julgar

.CO?:izl?Slﬁonsideré-las inexistentes, ou negar-lhefs‘apl_lcagao com

?nsento em normas alheias ao sistema vigente no pals:

“N#o existe a prerrogativa judicial de ii?lg:,re%se ﬁ:éso 2};11?21_111:55
sitivas, € )
istema de regras extra ou supra positiy . >

igggi%-lll:; (Szomo inexistentes, no caso de con_trarledade relativamente

tal sistema’’ (8).

sobrevive o texto legal as vicissitu
chamou 2 existéncia.

| i ilei “ riptum”, o direito
Certo é que no sistema brasileiro o “jus script ,

erberts Ll Grifa csclarece cssa Auctibilidade das normas legislado, continua sendo a fonte principal do direito.

legais:

‘e . : . : H X 3 H g,
~ “Las normas debgn ser reintegradas en funcién del cambio social, : ORTEGA Y GASSET, José. A Rebeliso das Massas, 3.¢d. Rio, Livro Iero Americano, 1971, p.21

produciendo una adaptacién del sentido de estas al sentido dado por la ®) ’

comunidad, a las conductas” (4).

(6) BEVILAQUA, Cldvis, op. eit., p. 56.

(1) HUNGRIA, Nelson. Comentsries ao Cédigo Pensl 2.ed. Rio, Forense, 1953. v.1, t.1, p.73-T4.
(4)  GRIFFA, Norberto Lufs,

Definiciones Retoricas. Buenos Aires, Cooperativa de Derecho y Ciencias
Sociales, 1975. p.24.

' irei . Estado,
(3) AZEVEDO, Plautc Faraco de. Dois Estudos sobre o Direito Natural. R. Consultoria-Gerai do .
Porto Alegre, 8 (15): 103, 1976.
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Nio se pode olvidar, todavia, que, em momentos histéricos de
particular gravidade, surgem situagbes-limite, como aquelas em que
determinadas leis se identificam com os caprichos de agentes politico
possufdos de rancor ou propésitos anti-sociais manifestos. Juiz que tivesse:
a coragem de negar-se a aplicar leis teratolégicas mereceria no minimo a
aprovacio de todos os cidaddos bem intencionados. A decis@o “secundum
legem” configurar-se-ia, no caso, essencialmente in{qua, embora formal
mente correta. Disto se aperceberam os préprios radicais do historicismo |
do positivismo jurfdico, gnando a ordem era acatar a vontade do senhor
absoluto como suprema lei. ‘

[atureza das coisas mutdvel, proveniente das necessidades (11). Na
onfiguragdo da primeira hipltese, dentro de um sistema fechado e
nti-humano, a exigir a aplicagio cega e literal da lei (ita lex scripta est),
um juiz bom dificilmente seria considerado bom juiz.

Contudo, tais situagdes, em que a lei se evidencia como flagrante-
yente injusta, raro ocorrem nos sistemas juridicos da atualidade. A
4xima de Ulpiano, nos sistemas vigentes, ainda norteia os legisladores:
Turis praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum
uique tribuere” (Digesto, L |, fr. 10,3).

. Triedrich diz com razdo que “proclamar a legitimidade de um
norma legal s6 porque Hitler assim o quis é constatar aberragbes que sé
podem ser evitadas mediante o encontro de um padréo vélido fora e além:
do Direito” (8). '

Seguramente apoiado nestas colunas basilares dos principios do
ireito, 0 juiz se louva num direito que transcende o imanentismo das
lormas positivas.

Tal posicionamento frente ao direito legislado tem a chancela de
fortes correntes doutrindrias, que o racionalismo do século XIX nio
conseguiu abafar. Ao contrdrio, o prestigio de um direito supra-estatal
_reavivou-se no século XX como reagdo ao passionismo e a radicalizagdo
‘das ditaduras, cujos decretos ndo raro ferem a dignidade da pessoa,
‘merecendo a repulsa de quantos estimam valores basicos do conviver
umano, dentre 0s quais se sobreleva a liberdade.

O que é primoridal na existéncia humana por lei ndo pode ser
alterado. No entanto, leis absurdas ndo deixam de ser leis. A matancga dos
primogénitos dos hebreus no Egito, relatada no Exodo, obedecia certaren
te a determinacbes com forca de lei, decretada pelo Farad. E Moisés;
libertando o povo da .escraviddo, o fez em acatamento a estatuto mais alto
do que o editado pelo tirano.

O préprio Pontes de Miranda, sem abdicar de sua fé positivista,
admite a presenca de algo perene no homem, que os milénios e as culturas

d b Segundo o autor acima citado, ndo é de hoje a aspiracdo dos
nio modificam:

ovos por um direito correspondente & natureza intima do homem:

“.uma vez que hd algo de imutdvel no homem, é possivel que
algumas regras jurfdicas sejam — enquanto éxistem homens -~ as melhores
para eles” (10). ‘

_ “Desde tempos remotos, filésofos, jurisfilésofos e pensadores
‘polfticos tém sustentado a necessidade da existéncia de um direito baseado
no mais intimo da natureza do homem como ser a um tempo individual e
social. Suas normas constitutivas tém sido buscadas além da infind4vel
variedade dos direitos positivos existentes, apresentando-se como medida
destinada a aferir a legitimidade de toda e qualquer forma de direito
positivo” (12).

Leonhard distingue- uma natureza das coisas imutavel, a qual se
impde por si, cujo contetido € mais forte que a vontade do legislador, e uma

®) Idem, p. 99
(10) MIRANDA, Pontes de. Comentdrios & Constituigio de 1967 com a Emenda n® I de 1888, 2.ed. Sio Paulo, (1)  ESPINOLA, Eduardo. Repertsrio Enciclopédico do Direito Brasileiro. Rio, Borsoi, s.d. v.29, p.153

R.T.,1970. v.3, p.132. (12) AZEVEDO, Plauto Faraco de, op. cit., p.103
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Nesta mesma linha de pensamento, sustenta Eduardo Espinol Um guestionamento final
que “é hoje ponto reconhecido pela quase totalidade dos juristas de todos
os paises que néo € direitc apenas o direito estatal, oficial ou formal, isto €,
o conjunto das leis decretadas pelos Srgéos competentes segundo as

Constituigdes dos Estados” (13).

Toda a compenetracdo com que nos aplicamos ao tema acima
'xposto néo evitou que nos persistisse na mente esta divida: é possivel ser
uiz justo numa sociedade que legitima a desigualdade de acesso aos bens
a terra, Ou num sistema politico-social opressivo e discriminatério?

Essa amplitude de perspectiva permite ao juiz alicercar a sua :
convicgdo nas matrizes da justica coincidentes com as aspira¢des primo
diais do grupo social a que a lei se destina. Instado a revelar ¢ direito
latente nas normas expressas, o0 juiz auscultard o contexto social que as
leis refletem (oecasio legis) e as razdes de sua emergéncia no mundo
juridico (ratio legis), desbastando as arestas do texto e purificando-o de
implicagdes anti-sociais.

Talvez a resposta ressoe desigualmente no recesso das consciéncias.

Nem sempre, todavia, os ordenamentos jurfdicos tém permitido
esse enlace harmonioso da ordem constitufda com a consciéncia de seus
destinatdrios. Determinagdes monstruosas com forga de lei de tempos em
tempos desafiam as consciéncias bem formadas. Podem, outrossim, ocorrer
razdes de foro intimo, radicadas em convicgdes inabaldveis, que merece-
riam, no minimo, o respeito dos responsdveis pelo cumprimento das lei
Hlustra tais situacdes a negativa de participacio em operagdes de guerra;
por motivos de fé religiosa, manifestada por jovens estadunidenses
convocados para servirem no Vietname.

Exemplo cldssico dessa arritmia entre mandamento imposto e
valores percebidos como intangiveis nos apresenta Séfocles numa de suas
tragédias. Antigona, para obedecer a “decretos divinos, que jamais foram
escritos e sdo imutdveis...”, descumpre frontalmente decreto promulgado .
por Creon, entregando 2 sepultura o corpo inerte de seu irmdo Polinicio.
Admoestada pelo tirano, declara preferir a morte 4 desobediéncia aos.
deuses.

A atitude de Antigona expressa, como diz Eduardo Espinola, “o0:
protesto eloqiiente do direito natural contra a tirania que se exerce sob as
olenes e faustosas roupagens da lei” (14).

[13) ESPINOLA, Eduardo, ep. ¢lt., v. 16, p. 163

14) ESPINOLA, Eduardo, op. ¢it., v. 186, p. 372.
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TERMOS FUNDAMENTAIS
DAS CIENCIAS SOCIAIS

AUREL DAVID .
Adido de pesquisa junto ao Centro Nacional de Pesquisa
Cientifica (C N.R.S. — Franga).

Elementos fundamentais

1. Conhecer tem consistido, geralmente, — ac menos até nossos
ias (Jeah Perrin) - “em explicar o visivel complicado através do invisivel

¥ »

imples”.

A presente pesquisa tenta extrair da experiéncia social um
onjunto de seres primeiros e de propor um esquema do Universo
onstituido por estes seres e suas combinacdes.

Isto abre caminho a uma nomenclatura logicamente explorave],
ujas aplicacdes sdo numerosas nas disciplinas sociais, e especialmente no
Direito, no sentido mais amplo do termo, mas também nas ciéncias
xperimentais exatas e na matemdtica.

_ 2. O quimico é freqiilentemente capaz de analisar um corpo
‘quimico composto qualquer, tirado do *“visivel complicado”, para analisd-lo
e denomind-lo com a ajuda de elementos “simples e invisfveis”™: C, H, N, O,
'C] ete. Estes simbolos sdo os signos de um conjunto de termos elementa-
es, eventualmente primeiros, agrupados segundo uma certa combinatoria.

Se o lfquido for o benzeno, o quimico escreverd:

carbureto de hidrogénio ciclico, ou C6HE, ou, ainda, o esquema
‘desenvolvido com o exdgono de Kekule.

Esta notacdo poderd depois ser aperfeigoada, pois a pesquisa dos
‘elementos primeiros mais fundamentais prossegue continuamente.

Tradugio de “Termes fondamentaux des sciences sociales”, autorizada pelo autor. Tradugdo de Norma Barcellos
Pinheiro Machado e Maria Izabel A. Ribeirc Fonyat.
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J§ que o universo dos quimicos pode ser conhecido através de
termos elementares, nos parece real, objetivamente constatdvel, impond
se a todo pensamento com forga constrangedora. O conhecimento de
termos primeiros e de uma combinatéria exata também formada de uma
reunido de alguns elementos primeiros e simples tornou-se para nés um
dos critérios, sendo o critério do real.

4. Propomos chamar: pensamento ingénuc o modo de pensar do
-ista ou do amador de quadros. :

Poderiamos comparar este pensamento aoc de um homem gque
nta descrever uma nuvem € sua formacgdo a partir de nuvens que a

ecediam.

Todos os quimicos, de todos os paises, de diferentes linguas,
compreenderdo esta notagdo “‘verdadeira”, que utiliza elementos atémicos
e elementos de combinatdria, universo cuja trama € “constans, sempite
na”, “a mesma em Atenas e em Roma”, “nédo escrita pelos homens mas
determinada”, ‘“non scripta sed nata”, segundo os termos utilizados por
Cicero guanto aos elementos fundamentais e leis de combinacdo de um
outro universo diferente daquele dos quimicos.

o Denominemos: pensamento cientifico 0 pensamento. dos quimicos
daqueles que constroem uma axiomadtica concreta.

E o pensamento do pedreiro que, tendo marcado experimental-
mente as dimensdes do dtomo das paredes (o tijolo} e de seu modo de
rupamento (a combinatdria), se propde a conhecer uma parede de

3. No universo das relagdes sociais regradas em que pensava

. . 1 5. O pensamento cientifico (experimental ¢ formal) utiliza um
Cicero, as coisas sdo diferentes.

onhecimento sempre mais aprofundado da fisica do universo que ele
. . o . . alisa e denomina, ao denominar os tijolos.

Pode-se entitular um livro de Direito da seguinte maneira:
Os avancgos da Quimica, a qualidade de suas anotacdes e de suas
somposi¢des, aumentaram a medida que a Fisica descobria constituic¢éo
microscépica do dtomo, os elementos subatomicos, as particulas funda-

“Tratado das liberdades publicas”, “Da igualdade entre os ho:
mens”, “Do principe”, “Histéria do Direito natural”, “A personalidade
moral”’, etc.

Mas nem o autor nem o leitor ndo saberiam dizer o que cobre L L. o
exatamente este titulo. . O pensamento ingénuo, ao contrdrio, s6 se aperfeigoa lentamente,
o chegando nem mesmo a se aperfei¢oar, devido ao pequeno conheci-
nento de seu universo, e da auséncia de uma ciéncia das regularidades e

Os livros de Direito, as frases, os termos juridicos usuais, sao e : .
das invariantes deste universo.

imprecisos como um quadro artfstico que se apreende de uma s6 vez, mas
que hoje toma uma. determinada significagdo e amanha outra, e onde se

_ ; N iliza nsamento ingénuo?
descobrem novos detalhes e novas intengdes. Como se utl O pensa 8

Tratando-se de quadros artfsticos, nds 0s reunimos nos Mmuseus o
jue se poderia chamar: o corpus dos quadros, ou a colegao com texto
integral (“full text”). ‘

Isto explica o particularismo dos Direitos e sua incomunicabilida
de.

Mas, um texto jurfdico, mesmo traduzido com cuidado, ao
contrdrio dos escritos dos quimicos, apresenta diferenca de contetldo d
um pafs a outro, de um continente ao continente vizinho, e até mesmo d
regido a regido, de tribunal a tribunal, de leitora leitor.

O amador que pesquisa em certo detalhe (o questionador do
museu) deverd visitar o texto integral (cada detalhe de cada quadro).
orande parte desta pesquisa ndo pode ser explicada, ensinada.
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Nenhuma classificagdo pode assegurar o sucesso da pesquisa pois
cada um compreende a pintura a sua maneira e ninguém pode impor aqui
uma certa visdo do mundo, suas classes e suas regularidades.

al com 0 pensamento ingénuo inspirado, alids, impregnado em uma parte
o proprio pensamento cientifico, que meihora e anula os efeitos perigosos
aveés de artificios experimentais que o jurista nio sabe utilizar,

Este regime social incerto e impreciso é, entretanto, preferivel a

O processo “full text” revela que o pintor ndo sabe dize falsa ciéncia e As falsas classificacdes.

exatamente 0 que colocou nos seus ‘quadros (tftulos como “A ronda da
noite”, “Paisagem com. a queda de fcaro”, “O ensino de Gersaint”, “0
almogo na relva”, ndo indica nada de preciso), e que o questionador nao
saberia explicar nem a questdo nem a si mesmo O que pesquisa.

Enquanto a liberdade, a solidariedade, a igualdade frente ao
Direito, a responsabilidade, a pessoa humana, a finalidade dos atos
humanos e os grandes tragos do universo social ndo puderem ser objeto de
um comeco de conhecimento preciso, € intitil tentar evitar o ingénuo.

6. Apesar dos aperfeicoamentos que devolveram, os juristas ainda
estdo no procedimento do museu, ao qual eles deram justamente o nome
de processo do texto integral (“full text”).

Esta situagdo ¢ sempre mais perigosa. A multiplicacdo das
relagdes, 0 dominio crescente do universo e outras causas fazem surgir
tuagdes diante das quais a sabedoria, o instinto, as pequenas luzes de que

Este procedimento & utilizado atualmente pela Pesguisa docu- somos capazes, encontram-se desorientados.

mental jurfdica automdtica, que usa o computador para a colocagao na

memdria, o0 enderecamento, a triagem, a pesquisa dos textos, etc. O faro do artilheiro pode ser suficiente para tiros a pouca

distdncia, ou ao alcance da vista. Mas nenhum cosmonauta confiaria sua
ida a um langador de foguetes, que $6 soubesse usar o faro e o bom senso.

7. Para o amador de arte, a imprecisio e o mistério dos pensamen- O bom senso € bem distribuido, mas de pouco alcance (1),

tos e dos sentimentos evocados por um guadro constituem um grande

atrativo. 9. Encontramo-nos na situagido de um alquimista que decide

m_stematnzar seus conhecimentos, mas ignorando ainda todas as valéncias,
as leis quantitativas da quimica, da fisica atOmica e subatdmica do
universo que ele pretende denominar e combinar.

Para o jurista a situagdo é perigosa.

A sorte dos homens e da humanidade, a fortuna, o bem-estar, a
vida dos individuos e dos grupos estio confiados a apalpadelas e a leituras

ia do! E possivel estabelecer um gquadro de elementos atémicos e de
quiméricas.

elementos do universo social? Atualmente nada impede sua existéncia,
mas nada a justifica. A ndo ser a experiéncia mais longa e refinada dos
ristas, isto €, dos homens que vivem em sociedade e conseguem

O instinto, a iluminagdo, a inspiragdo, a fineza, o faro, a sorte;
: organizar transacoes relativas a seus bens...

desempenham nos procedimentos ingénuos um papel decisivo.

Um homem sdbio e instruido, em um momento de inspiracéo e de
sorte, pode ser bem sucedido. Podem ocorrer conseqiiéncias trdgicas em
outros casos.

10. O conhecimento ingénuo € insuficiente e pouco seguro. Mas o
- ingénuo sempre precedeu o cientifico. Sua presencga assegura e anuncia a
ossibilidade de uma methora do conhecimento.

8. O texto integral e o pensamento ingénuo sio no momento

LY > i - ’ Esta proposicdo ingénua exige grandes desenvolvimentos, porque no bom senso existem coisas que sio de
NossO UNICO recurso gue njo € desprezivel. Vivemos igualmente bem ou

pouco alcance e outras que nao o sio.
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Os Direitos que sempre surgem espontaneamente em qualque
grupo humano possuem, ingenuamente, um certo nimero de grandes
linhas de aparéncia estdvel, com flutuagdes, que acompanham o pens
mento ingénuo. :

As duas categorias sfo divididas e constituem a suma divisio do
iverso do justo e do injusto (denominaremos aqui ¢ universo jurfdico no
ontido amplo: o universo da distribuicdo e da troca de matéria entre

Além disso, estes primeiros elementos simples e estdveis parece
terem sido revelados ao pensamentc ingénuo — com toda sua eficdcia
operacional — j4 na mais remota antigiiidade, enquanto que a idéia de uma
granulagéo e de uma reducéo dos elementos s$ se instalou definitivamente
e s6 foi explorada — no que diz respeito as particulas da matéria, — hg
duzentos anos atrds. O elemento atémico do universo das pessoas, a
pessoa individual (que ndo se deve confundir com o boneco fisiolégico nao
atdmico e mutdvel, conhecido pela biologia), sempre foi, praticamente
conhecido e utilizado.

As coisas sdo bastante conhecidas das ciéncias.

A pessoa (o comprador, o vendedor, o grupo humano que aceita
.sta venda e a garante) € um ser visivel para os observadores juridicos, isto
_para os homens que vivem em sociedade. Mas nenhum deles é capaz de
izer, a ndo ser em termos ingénuos, o0 que € uma pessoa.

13. As relagdes entre os homens a respeito de bens ndo parecem
svoluir a todo momento, como um projétil que .avanga em sua trajetdria.
Elas nao parecem se dirigir para uma saida unica, como a matéria que

II - O universo das relagdes sociais regradas vanca em dire¢ao & reparti¢do equalitdria da energia.

11. Visto ingenuamente, o universo social regrado (submetido a
normas de conduta) parece maior € mais rico do que o das ciéncias “duras”
atuais, e parece mesmo maior que o universo das ciéncias humanas e das
ciéncias sociais ndo normativas.

Os movimentos humanos regrados parecem se dirigir a numero-
__sas situagdes conhecidas mal e ingenuamente pelo projétil. Essas situacdes
finais imprecisas s&30 as metas.

As etapas intermedidrias e, em geral, tudo aquilo que leva ao

Eis alguns dos elementos e das relagbes novas que parecem, aos nca.mmhamento para esta situacdo terminal, tomam o nome de meios.

olhos dos que se submetem ao jogo das normas, acrescentar-se aos

elementos do mundo dos ffsicos atuais. A distingdo entre as metas e os meios € admitida de maneira

imprecisa e muito especialmente, pela cibernética e 0 maquinismo, mas é
1) A pessoa . pouco conhecida pela fisica e geralmente repudiada pela biologia (1).
Por outro lado,a meta é um elemento essencial do universo social

12. O Direito conhece dois tipos de seres: as coisas e as pessoas. F . , o _ ) .
‘regrado, admitindo a nog&o do justo e do injusto.

0 unico que observa a segunda categoria de seres: a das pessoas, que ndo
se confunde com nenhum dos elementos dos fisicos, nem dos metafisicos e
dos filésofos. Esta categoria sé aparece durante as trocas de bens
reguladas pelo direito, isto é, no curso das transagdes juridicas no sentido

mais amplo, naguelas em que aparece a idéia do justo e do injusto. '

(1) Ver a obra: Aurel David, A boa distzibuicio dos bens, 4 qual o presente estudo serve de introdugéo.
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nfusdo ou a mistura sejam possfveis, que se possa transformar a pessoa
matéria e a matéria em pessoa. Ingenuamente uma longa coabitagao
-om 0 Universo social nos impede de pensar que se possa reunir coisas para
_obter uma pessoa suplementar, e para que 0 juiz possa dizer a esta nova
smbinacdo: sente-se Senhor. Resultando um ser sujeito de Direito, amado
_por nés, com o qual nos solidarizamos e aceitarfamos dividir nossos bens e
s bens da terra.

1) As normas

14. Ingenuamente observadas, as metas parecem ter uma carac:
teristica objetiva, conhecivel e imperiosa para o pensamento de todos o
homens que se movem na esfera do justo e do injusto. Estas normas e ests
real se impdem como nas ciéncias experimentais, mas aqui em grau
diferente e dificil de apreender (por isso, em lugar de Leis, preferimo.

chama-las de “normas”). '
O ponto fundamental é sem divida este: as duas séries levam cada

ma a um elemento fundamental préprio, elementos irredutfveis um ao
outro. Um néo é composto do outro; cada série tem sua origem distinta: a)
matéria, pensa-se atualmente, sem termos um exato conhecimento,
omeca por grdos elementares: — 4tomos, depois elétrons, depois quark,
tC...

N&o somente a meta que ele “deve” seguir se impde ao espirito de um
homem; mas a prépria meta se imp0e, em um determinado lugar num
certa época, em determinadas condicdes imprecisas, a qualquer homem
colocado nas mesmas condi¢des iniciais.

Os homens aderem as normas muito mais por convicgao (po
persuasdo) que por coergdo. Isto é verdadeiro aoc menos para as norma

onde.a questdo do justo se coloca mais tangfvel (ver, infra n® 19). b) quanto a pessoa, ao contrdrio, as coisas foram sempre

implesmente reconhecidas. Existe um atomo elementar que € a pessoa
ividual independente do boneco fisioldgico, que ndc tem nome, €

3 i to da norma é o fundamento sem Mo e e ¢ L
A adesdo por reconhecimen d ' ambidvel, vend4vel, louvdvel, facilmente distrutivel e mutéavel.

gual nenhum Direito poderia existir, pois a coerc¢ao sé- se dirige aos caso

patolégicos excepcionais (1).
A questdo mais embaragosa e, entretanto, perfeitamente estabele-

da quanto ao pensamento ingénuo das trocas, é a seguinte: estas duas
struturas distintas podem entretanto atuar uma sobre a outra, a0 menos
m certos casos.

4) Dimensio dos problemas sociais regrados.

15. Ao distribuir-se uma coisa a uma pessoa nio a tiramos d
todas as ouiras pessoas, ¢ delimitamos esta coisa em relagéo a todas a

outras coisas.
Em certos casos os bens podem afetar as pessoas, tentd-las,

~ Cada vez mais se toma consciéncia de que os problemas soci seduzi-las, contenta-las, colocé-las em perigo.

regrados colocam em jogo um nimero imenso de pessoas e de coisas, quando
nio o conjunto do universo social. _ Inversamente, as pessoas se relacionam com as coisas,procuram
glutinar esta matéria ao redor delas, organizd-la, apropriar-se dela, dé-la e
5) A interferéncia enire pessoas e coisas ecebé-la. ’ ’ ’
Pessoa e matéria formam dois elementos, e seu conjunto, duas.

estruturas independentes e estranhas. O espirito se recusa a pensar que a A medida em que se descobrem as manipulagdes do corpo humano, 0s

mplantes, os 6rglos artificiais, percebe-se que o Direito, mesmo nas suas
__ ividades de aparéncia ndo material, nunca faz outra coisa além de regrar

(1) A existtncia e a explicago da existdncia de casos patolégicos sfio, por si mesmos, uma das grand J . s .
' escobrir as normas da disposigdo da matéria pelas pessoas.

estranhezas do universo social.
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social do justo e do injusto vem de sua imensa compiexidade (suficiente
vara fazer aparecer novos problemas) ou vem de novos elementos
fundamentais que s6 se pode descobrir neste setor do universo?

III - Originalidade do universo social regrado.

16. Apenas consideraremos aqui os sistemas sociais juridicos, ist
¢, as relacOes entre pessoas e coisas, onde a norma se impde aos espirito:
como uma realidade (bem ou mal apreendida, mas objetiva e preexistents
ao observador) a0 ponto que se possa aplicar a coercfio aos caso,
patoldgicos.

A resposta jurfdica ingénua é no sentido de que novos elementos
s"é- acrescentam aos da matéria. A pessoa possui caracterfsticas de um
itomo (ver a obra j4 citada), ela aparece como especialmente estavel (seu
nome néo muda nos registros do Estado Civil), e juridicamente quanufica-
da (as pessoas sfo iguais nas relagbes em: que estd em causa a justica)
ncorruptivel, ndo mistursvel. Ela nio iem partidos.

O pensamento ingénuo est4 persuadido que se trata ai de um univers
real. Neste caso se poderia chegar a conhecer este universo por suas
regularidades, seus elementos primeiros e sua combinatéria.

Entretanto, do ponto de vista de sua “capacidade”, a pessoa é
raridvel, pode ser jovem ou idosa, doente ou s&, demente ou Iucida,
nstrufda ou ignorante, homem ou mulher. Serfamos tentados a crer gue a
pessca € um falso 4tomo, que ela é apenas um aglomerado de complexida-
es indecifrdveis que se toma por um novo dtomo (1).

Mas este universo apresenta tragos que o distinguem do univer
material j4 cientificamente conhecido, ou do cientificamente abordado.

As coisas sdo objetos conhecidos dos fisicos, dos astronautas, do
guimicos.

Isto ndo € possfvel nem negando a pessoa, o que faria afundar o
diffcio ingénuo sobre o qual nés conseguimos viver, nem considers-la

Mas as pessoas, suas metas, suas normas, suas interferéncias n como um dtomo de Bohr, nem como uma méquina supercomplicada.

matéria, seus problemas de grande niimero de parimetros, tem tracos
originais que parecem pertencer a uma outra regido do universo, a outras
fisicas, a outras matemdticas, que nos agrada adivinhar, imaginando-se
regularidades, invaridveis e leis existentes nesta regiao do universo.

_: Se ela fosse real, este real pareceria se manifestar sob aspectos
“sui generis”, abrindo categorias novas.

As metas, também sdo disformes e flutuantes penetrando umas
nas outras, tendendo a tornar-se simples pontos de etapas — meios — sobre

17. A pessoa parece ser um elemento novo, invisivel desde o ‘aestrada que leva a oytras metas mais distantes.

observatdrio cientifico e que apresenta caracteristicas surpreendentes.

(1} “A personalidade jurfdica individual nos aparece contfnua e idéntica a si prépria; nasce com o individuo, &
logo constitufda; af permanece sempre, mesmo durante a existéncia, sustenta sem falhas durante anos, situagdes

Por um lado, a pessoa se assemelha a um elemento que vem se
juntar aqueles elementos que os qufmicos conhecem. Esta proporia um
segundo quadro de elementos ao lado de Mendeleev, dando assim a urh
certo setor do universo elementos pertencendo a dois quadros diferentes;
cada um com seus elementos fundamentais, que se pode abranger melhor,
de ano em ano.

‘juridicas imutdveis; vela enguanto o homem adormece; permanece $40 enquanto ele delira...

Nesta fisionomia agitada, tumultuosa, transtornada por todas as paixdes que € & face voluntdria do
homem, o Direito aplicou uma méscara imével”,

MAURICE HAURIOU, Licdes sobre 0 movimento social,

Falando da pessoa, agsim como a conhecem os que desempenham o jogo social regrado, Hauriou descreveu na

realidade umn dtomo. Mas na atmosfera classica do século XIX, se vé simplesmente uma ficgBo, uma mdscara

Jlocada sobre a complexidade fisiolégica e psfquica e nd6 um novo dtomo, ainda desconhecido cientificamente,

Isto faz pensar na atmosfera de incredulidade que envolveu o aparecimento dos primeiros escritos de

Lobatchevsky ou de Roemmarn que pretenderam introduzir métodos de investigagdo de regides do outré
universo. E também nos primeiros trabalhos de A, Einstein.

Este € o ponto que possibilita tomar imediatamente parte na
discusséo apresentada um pouco mais adiante: a originalidade do mundo
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Estas metas interpenetram-se parecendo desenhar uma corrids
em direcio a um nimero pequeno de metas distantes, cada vez ma
dificeis para descrever. Esta questdo estd intimamente ligada com
seguinte: 0 enfraquecimento, algumas vezes total, da forga coercitiva d
norma.

Complexidade ou termos primeiros novos
a) Originalidade devida & complexidade

21. Nio se pode prever o resultado dos dados, em razao do grande
. parametros do problema. Isto basta para dar uma fei¢ao

19. As normas deveriam ser objetivas, se impor a todo espirito
todo homem deveria segui-las sem hesitacdo, como na fisica macroscépic;

cldssica os objetivos materiais seguem suas leis. Dos exemplos mais elaborados como a Gestalt, ou o cachorro

ras do carro, citado por H. Atlan, ou os cubos magnéticos de Benard ¢
bém toda sua dindmica, talvez, ndo apresentem parametros de um

- Ora, os ht()) mens 1.) ndp conhecem natugalmente Suas normashe 2 novo tipo. Sdo problemas demasiado grandes para serem suportados por
ndo as seguem obrigatoriamente mesmo quando supostamente con eci ss0 espirito atual.

das.
Se conhecéssemos todos os dados dos cubos de Benard, se

oubéssemos estabelecer os cdlculos postos pelo agrupamento de tantos
ementos, a ordem obtida no resultado ndo nasceria “ex nihilo”, sairia sem
sestaltilizacdo de qualquer espécie, da desordem inicial, e de sua evolugao
obrigatoria.

Por outro lado, e esta questdo estd ligada aquela do paragraf
precedente (€ dificil distinguir as metas dos meios), a forga coercitiva em
razdo das normas sociais varia muito conforme se trate de uma norm:
profunda de meta aproximada, ou de uma norma derivada de meta muite

distante (‘‘ndo matar” obriga mais que “manter 2 direita”). A ordem a partir da desordem de H. Atlan, de Benard, de

Belousov, de Prigogine, de Eigen, ndo é uma ordem obtida a partir de uma
desordem, ndo sdo imprevisiveis. Vem de uma ordem inicial que nao
onseguimos entender de tdo confusa, numerosa e entrelagada. Nao existe
fenhuma novidade no resultado: hd somente o mesmo nimero enorme de
elementos presentes no inicio, mas que sdo mais féceis de entender agora.

Constatados e considerados,entido, como uma novidade.

Ingenuamente descrito, este determinismo é ‘‘sui generis”,
mostra liberdades que ndo possuem medida comum nem semelhanca com
as incertezas microfisicas, por exemplo. -

Os termos “dever fazer”,' “liberdade individual”, etc., sdo dos mai

imprecisos da linguagem juridica, o que ndo é dizer pouco. Nés ndo podemos afirmar a priori que a pessoa ndo seja ela

também uma novidade desta ordem, uma ilusdo criada pela complexida-
de. Mas toda experiéncia juridica faz surgir a intuigdo de uma auténtica
novidade, tendo elementos primeiros novos relativamente faceis de conhe-
er e que levam a um elemento primeiro independente dos outros.

20. Os grandes problemas (no sentido moderno deste termo
apresentados pelas relagdes sociais, poderiam fazer crer que estes proble
mas sao efetivamente devidos a imensa complexidade das situacdes ond

se apresenta a questao do justo e do injusto. .. \
b) Criginalidade devida aos elementos novos

_ 22. Nada impede que existam, em certos setores do universo,
~elementos primeiros que ndo aparecem, em situagdes cldssicas, elementos
que seriam invariantes, constantes e leis, corpos e combinatdérias diferen-
 tes, acrescentando-se aos que aparecem nos setores classicos.

_ Como escolher entre as duas opiniGes: “a pessoa é uma imensa.
complexidade, obtida a partir dos mesmos elementos que o universo d
mecdinica classica”, ou entfdo ‘‘a pessoa introduz um novo elemento ao lad
dos da mecanica classica”. '
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Por isso as atitudes adotadas em face das dificuldades sociais, a
ed1da em gue estas dificuldades tornam-se mais visiveis e mais impene-
veis, sdo caracterfisticas e particularidades de nosso século.,

Ingenuamente este outro jogo de invariantes € conhecido e usa
praticamente por aqueles que vivem em sociedade.

O jogo social parece evidenciar ingenuamente alguns elemento
primeiros originais. Temos todos 0 grande hdbito de sua ingénua manipu.

lacdo Atitudes possiveis face aos problemas sociais.

Podemos tentar mostrar (ver a obra jd citada) que as dificuldade 24. Diversas atitudes podem ser adotadas:

cldssicas, tdo antigas como o Direito e a vida em sociedade, parecem: sg
resolver facilmente se utilizarmos dois jogos de termos primeiros g
podem interferir: Aquele dos fisicos e dos qufmicos atuais e aquel

suplementar, do universo social regrado. ;

‘Considerar ¢ Direito e suas regularidades, suas normas e seus dtomos
o uma mitologia fadada a desaparecer.

A vida, a pessoa, a meta e a norma seriam afabulacdes sob as
uais se esconde uma realidade cldssica, mais complexa: O Etna atrds do
iclope, 0 Vesuvio atrés do PoTlfeno as brisas dos olfos atrds dos cantos
g sereias.

Uma simplificagdo se produz entdo, semelhante a que se produzi
no momento da introducdo da légica moderna. Problemas antigos como
sociedades tornam-se permedveis, assim como os paradoxos € 0s emgmai
dos antigos desaparecem no momento da introdugdo de uma logica ma1

ey O Direito seria uma quimera, uma mdscara aplicada sobre o real

ldssico, ou entdo, um ardil, escondendo a exploragdo do homem pelo
omem, ou qualquer outra farsa. Isto, no entanto, nfo explica nada aos
lhos do homem de ciéncia, pois a exploracio do homem pelo homem &
ma frase cheia de sentido, mas de sentido apenas ingénuo.

Os elementos prlmelros da experzenma social regrada atual n&
sio provavelmente os primeiros, ndo mais do que o oxigénio de Lavoisier
ou os elementos Mendelejev.
e : . utra atitude possivelé o a icismo.
Mas se deve comecar a utilizd-los antes de poder determina-los. P gnosticismo
A dificuldade e as dimensbes novas dos problemas e seu aprofun-
amento fazem nascer uma desconfianca particular em nossa €poca,

ntrastando com o espirito legista napolednico, ou a seriedade da reflexio
dica do século XIX.

23. Estes elementos parecerdo antes de tudo surpreendentes.
escandalosos. Sdo elementos novos e inesperados, sem o que teriam sid
sistematizados hd muito tempo.

Os antigos jusnaturalistas, desde os estaoicos e Cicero até:o.
grandes barrocos espanhdis do século XVI e Grotius no século XV
acreditavam em uma lei social simples e reta, tdo simples como as leis d
mecénica cldssica que regem a queda de uma pedra, ou a formacdo d
ondas na superficie de um lago.

O jurista, o pai de familia, o homem que vive em sociedade,
mam suas decisbes sem explicagdes, nem aos outros nem & si mesmos;
onfiam no “sentido da eqiiidade”, “no bom senso”, no empirismo, no
onhecimento das leis publicadas, na jurisprudéncia e nas inferéncias
mprecisas permitidas em relagfo & espécie considerada (se as inferéncias
ermitidas sdo precisas a questdo nio se coloca), a inspiragdo, o acaso e

1 e desde muito tempo a estas ilusdes. Se ex1stem el T A
Renunciou-se d p obretudo uma grande experiéncia e coabitago com as matérias humanas

regularidades sociais regradas, devem ser surpreendentes, diferentes;
devem alterar nossos hdbitos de pensamento.

. : e . 79.
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No instante, e depois de tudo o que os pensadores como Ross
hby e tantos outros nos ensinaram, parece diffcil crer em uma vitéria
tdo grandes problemas. .

Atualmente, ndo se pode sair deste procedimento ing&nuo a nj
ser tentando-se uma investigacdo cientifica.

Isto pode acontecer desde as decisdes de um homem de entrar er
uma sociedade e de subscrever partes de um capital, de um pai fazer s
testamento em favor desta ou daquela pessoa, de exercer seu pode
paternal e decidir sobre a escola e os estudos que seu filho seguird, até d
um chefe de Estado em declarar uma “guerra”. Tudo isto pertence:
Direito no sentido mais amplo, e poderia estar submetido as normas.

26. — A experiéncia jurfdica nos faria crer, ac contrario, nao
‘estas grandes complexidades, mas em elementos primeiros novos, que

floram sob os fatos juridicos, e que hoje poderfamos isolar.

©  E o caminho que serd adotado na obra seguinte no decorrer deste
tudo (n? 13).
25. — Mesmo nesse caso, ndo se pode querer proceder po

reducgdo aos termos primeiros, e pela pesqunsa de tais termos e de su
combinatdria.

= Singularidade de uma pesquisa de novos termos primeiros.

27. Um novo reducionismo pareceria ir de encontro as tendéncias

n . . i r ndéncias cientfficas quanto as jurfdicas.
Se tratard entdo de penetrar nas complexidades imensas, admitin uais, tanto no que se refere as te q j

do que elas ndo introduzem nenhum fator elementar novo. .
A) Contra as tendéncias cientificas.
Podemos esperar algum sucesso neste sentido?

- Estas parecem ir atualmente no sentido de um umstruturahsmo
ombmavel e supercombmavel em conjuntos de complexidade imensa

Uma tendéncia bastante difundida neste fim de século consiste e .om muitos niveis: num s6 jogo de dtomos e de elementos, mas as

nio querer penetrar nas complexidades, ¢ em ndo perder nada analisand
Voltando-se para Herdclito e numerosos pré-socrdaticos que se content
vam em permanecer & beira do grande rio para admirar seu escoament

sem poder descrevé-lo. a) Unistruturalismo

: 28. Todas as disciplinas cientfficas, umas apds as outras
specializam-se em pesquisas para a andlise do servigo e sua redugao aos
esmos elementos de safda da matéria cldssica.

Talvez, através destes processos, chegaremos a algum conhec
mento fecundo, mas, até aqui, 0 que geralmente conseguimos foi a
redugdo aos elementos. -

Esta falsifica e empobrece, sem duvida, mas — quer se trate d
desvendar compiexndadeq muite grandes ou muito simples, — € a umca
arma que nos fez conseguir alguma coisa.

Existe somente uma fisica: a da matéria, considerada em niveis e
m complexidades diferentes.

. Talvez se encontram pesquisas de vanguarda referentes a biologia
fisico-qufmica, tais como a genética, quimica do nicleo celular, dos
‘compostos pré-bidticos, a termodindmica dos processos irreversiveis, as
-reagdes oscilantes.

Neste caso, tais complexidades poderiam ser matematicamente
penetradas, para ir até oy termos primeiros cldssicos em direcéo aos qual .
o caminho seria tdo longo, que se temeria nunca chegar ao fim? :
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Desde Claude Bernard comegou-se a ver a originalidade dos

Mas toda a pesquisa cientifica, experimental e formal de um
randes sistemas.

maneira ou de outra traz também sua contribuicao.

b) As complexidades Pois, através dos trabalhos de Kihler, Cannon; Bertalanffy, Ross

by, e tantas outras pesquisas importantes, chegamos de novo frente ao
nde rio de Herdclito: novamente ndo sabemos nada e ficamos na
jargem a olhar o admirdvel escoamento inatingivel.

Este universo, tendo somente um vnico jogo de termos primeiro
s6 parece se desvendar em niveis de complexidade muito elevados, fazendo
aparecer em cada etapa grandes novidades, consideradas como nascidas

«“ax nihilo”, e que nfio existiriam nas partes do conjunto que se estuda.
29. As ciéncias pareceriam assim ir a um universo unistruiutal

. i . . mitindo um tinico jogo de
Esta atitude é relativamente nova. Parece ter sido adotada ng jogo de termos elementares) e complexo.

aurora do pensamento ocidental e progressivamente abandonada em fav'(')_f
de um reducionismo e de sistemas de elementos e de leis fundamentais.

A pesquisa de elementos primeiros proposta agui, e na obra
roduzida pelo presente artigo, propde, ao contrdrio, um universo cujos
_gmentos afloram (que ndo ¢é extremamente complexo) mas cuja dificul-
ade ;gge de termos primeiros suplementares ndo ainda claramente
rcebidos.

No inicio, os pré-socraticos s6 conheciam o mundo observdvel d
seu tempo através de tomadas de consciéncia globais assumindo a form
de mitos.

: Este universo seria entdo analisdvel em suas estruturas relativa-
tente pouco compostas, a0 menos em uma primeira aproximacio, e por

Depois, dois mil anos de esforgos revelaram gradualmente le ]
casido de uma primeira abordagem.

elementos, invaridveis, regularidades repetitivas estdveis e fecundas. O
préprios pré-socriticos produziram, aliss, Pitagoras e a escola de Mégars

que eram, cada uma a seu modo, reducionistas. L.
Sem diivida, estes novos elementos, acrescentados aos antigos e

om eles combinados, produzirdo imensas complexidades em diversos

Mas parece que esta clarificagao terminou. Os elementos primei- . >
iveis de supercomposicéo.

ros que tinhamos conquistado se obscureceram novamente.

Partindo da escala inferior: os elementos tornam-se cada vez mais nélises gu;?;n \g?é (;ifn %%?:Fd}:x;fa;jes gaz) genetréveﬁs pelos meios de
fugidios. Esta observacao so interessa muito pouco as ciéncias sociais qu ' ’ , INas, mals tarce.
s6 podem pretender no momento a era da descoberta do oxigénio por
Lavoisier e ndo podem considerar atualmente tais aperfeigoamentos.

od .

aprofundamentos. Nas primeiras descobertas e aproximagdes a matéria
também parecia atdmica e estdvel. :

) Nada imped‘e‘ que esperemos encontrar até 14 novos meios
1atemdticos que possibilitem vencer os sistermas muito grandes.

__ O tempo da desordem vird também, estejamos certos. Ne momen-
deveriamos em primeiro lugar, reconhecer os componentes naturais

Partindo da escala superior: a combinacdo dos elementos n
: Ue parecem esconder-se scb 0s ciclopes e as sereias.

basta para explicar suas combinagdes complexas.
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31. Ndo parece evidente que o coracgido seja logo inteiramente
xpl cado. Ele serd, talvez, um dia, mas se isto for permitido a nosso
rito — 0 que nada prova nem desmente — o serd por homens bastante
lferentes de nés.

B) Contra o instinto dos juristas e do “pater familias”.

30. E em tal momento, pensava Fontrages, que se v& quanto sj
estupidas as histdérias em que o narrador faz posar um melro nos cornos de
um cervo! Estes galhos sagrados do veado, proibidos a qualquer pdssa

0s ramos mais antigos e os tnicos vivos da floresta. Pode acontecer também que algumas destas questdes nos ultra-

ssam definitivamente, como a geometria de uma esfera ultrapassaria as
ssibilidades de uma formiga bidimensional nd> matemdtica rodando

Jean GIRAUDOUX, Eglanti
obre esta esfera.

O agnosticismo, ¢ recurso i inspiragdo, ao sentido da justica,
conv1cgao intima, praticada por todos os que desempenham o jogo socia
tem raizes profundas. Um reducionismo, que coloca em evidéncia os
termos primeiros e uma combinatdéria, pode parecer perigoso,

Mas muitas coisas poderiam ser explicada:, reduzidas aos elemen-
oS, melhoradas, corrlgldas por um melhor conhecimento. E isto nio
caria de maneira alguma o coragéo.

Pode-se ho;e doar o sangue, o pulméo, o rim, a um outro homem,
em impedir por isso que o doador permaneca uma pessoa inteira, bem
1ais digna de respeito e de amor que o egoista que ndo dd nenhuma parte
e seus bens. Sdo coisas que podem ser compreendidas e corrigidas, sem
ue a beleza do coracdo seja de forma alguma atacada.

Sempre se sente uma emocio guando se é convidado a entrar “u
convento terrivel da ciéncia” e mais ainda quando se trata de questdes que
colocam em jogo o justo e o injusto.

Dez justos teriam bastado para salvar Sodoma. Mas ninguém
pode € ndo quer dizer o que é um justo. Se arriscaria de obscurece
beleza ao analis4-la.

Ao contrdrio, é indispensdvel salvar os homens conhecendo tudo
que € possivel de ser conhecido, admitindo-se todos os reducionismos,
de parecem ter sucesso € servir as pessoas (se tem ainda recurso aqui
0s termos ingénuos, mas como fazer de outra forma se ainda foi
Se existe ainda uma zona em que o homem, seu coragio e suas sclarecido?):
iluminacOes parecem insubstituiveis, se ainda existe uma cabeca de ponte :
esta zona é a do justo. Pois estas partes estdo ainda obscuras e poderiam ndo mais estar.

Durante o Congresso sobre 0s sistemas complexos que realizou-se

Como Fontranges, encontrando o cervo na floresta, sente-se qu_e centemente em Paris, um autor (1) colocou a segumte questdo:

seus galhos sdo sagrados. “os mais antlgos e 0s Uunicos vivos na floresta”

“A Organizacdo das Nacgdes Unidas possui mais de duas mil
_oomxssoes diferentes para as doengas exdéticas, as criangas subalimentadas,

s deficientes, etc. E muitas vezes ela parece impotente para resolver estes
problemas

O juiz inglés “traz a justica no escrinio de seu coragdo”. Ora,:"ci)
que caracteriza estes procedimentos qué chamamos ingenuamente de “o
coracgao”, € a caracteristica iluminada, calorosa, inimitavelmente humana.
Esta aparéncia de “humanidade” pode desaparecer também, para
dissolver-se na matéria em seu quadro cldssico de elementos. Mas é a
ultima cabeca de ponte.

{1} Congresso das grandes complexidades, Paris- -mar¢o 1977,
‘J. Mac Afee et E. Rafael: Social complexity.
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Deve-se pensar em todas observagdes que podem ser imaginada e
m todas as criticas contra o reducionismo, e especialmente naquelas que
oram feitas aqui.

Ao contrério, algumas grandes organizagdes industriais inter
cionais parecem ter desenvolvido meios intelectuais capazes de resol
grandes problemas de gestido, numa escala comparavel & dos negdcio
tratados pelas Nagdes Unidas. g
A obra introduzida por este estudo pensard nos termos primeiros

e parecem aflorar e s6 procurard evidencia-los, porque € assim que tudo
jarece ter comecgado em relagdo aos outros conhecimentos. e porque
amos bem atrds — em razédo da complexidade de nossa matéria - do
nto em que estavam o conhecimento quimico do século XVIII, ou o
.onhecimento fisico antes de Galileu.

Seriam homens de neg6cios os Unicos capazes de conduzir ta
empreendimentos intelectuais?”’ :

N&o é certo que as situagdes sejam compardveis.

As grandes sociedades resolvem problemas comerciais de gesta Muitas estruturas juridicas (no sentido mais amplo) nacionais e
nternacionais parecem poder se abrir a um primeiro conhecimento e n&o
;penas 2 intuicdo ingénua atual. “Tudo isso € desconhecido e convida a
'xperiéncia”, ou, ao menos, convida 4 interpretacdo precisa de uma
experiéncia social que jd existe.

_ A justica transacional se choca contra problemas que colocam ¢
jogo a cada passo o humano, a solidariedade, o amor pelas criancas, pelos
fracos, sempre mais, a medida em que a justica aumenta.

Isto evidencia parametros novos cujo jogo s6 pode ser pensad
até agora através de procedimentos ingénuos, logo, incertos,

E sob o beneficio destas observagoes que se deve considerar a
»squisa tratada na obra “A boa distribuicdo dos bens” - e acolher os
Jementos do universo que parecem propor a pritica da vida em sociedade.
Se alguma coisa pudesse ser feita, o homem de ciéncia dever -
fazé-la, e a primeira maneira de fazer, atendendo os desenvolvimento
afinamentos ulteriores, consiste em reconhecer as invariantes.

N6s ndo dispomos, mesmo admitindo-se que um dia isto seria
possivel, da riqueza da qual dispéem-as ciéncias atuais. Nossos predecesso-
res ndo nos levaram a um nivel do qual pudéssemos subir mais ainda.

32. (Nossos predecessores) nos levaram até um certo degrau, ©

. ) : Comecamos somente a perceber os primeiros tragos fechados do
menos esfor¢o nos faz subir mais alto, e com menos trabalho... : S p P N

niverso social que nos envolve. Homens de ciéncia e juristas; nao podem
explorar, como Ulisses, as margens de nosso mar interior e adivinhar alguns

pontos fixos, alguns primeiros elementos e primeiras invaridveis, cujo
conhecimento poderia nos permitir ir mais longe.

Palcal, Fragmentos de um “tratad_o
sobre o vazio®.

A obra “A boa distribuic@o dos bens” (entre as pessoas) introduz,
pelo presente estudo, tentativa de reconhecer elementos e regularidade
estaveis e repetitivas. '

Isso ndo implica uma confianga absoluta na fecundidade definit_'i'
va da reducgio dos termos primeiros.
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PROCESSO CIVIL E CIBERNETICA

iRAN DE LIMA
Procurador da Fazenda Nacional no Distrito Federal.

“f preferivel conceder aos mecanicistas o que é visivelmente
mecanico € mesmo um pouco mais, tomando, por este lado, todas
as precaugodes possfveis”.

(Aurel David — A Cibernética e o humano - Capftulo Preliminar)

INTRODUCAO

Um dos problemas brasileiros de maior atualidade é o do Poder
udicidrio, assoberbado com o numero crescente de conflitos de interesse

ue surgem como decorréncia do desenvolvimento econdmico, que estd

conduzindo o pais a um estdgio mais elevado.no cendrio mundial.

Por outro lado, os recursos tecnolégicos avangados se encontram
jais ou menos acessiveis e sS40 capazes, se bem empregados, de resolver os
muiltiplos problemas ocorrentes. _

A cibernética, ciéncia recente, mas ja com um grande desenvolvi-
mento, pois que serviu de base tedrica a0 progresso e expansdo do campo
e aplicagdo da computagao eletrénica, é capaz, também, de trazer novas
perspectivas ao Processo Civil, no sentido da maximizac¢éo de sua eficacia.

O homem da era tecnolégica, mais do que qualquer outro, utiliza a
‘méquina como uma extenséo necessdria no seu agir didrio.

A extensio do homem, que é a mdquina, deve ser aplicada na
realizacdo dos trabalhos rotineiros, mecénicos, sem que nunca se inverta a
situac&o, ou seja, a mecanizagao do trabalho intelectual.

E necess4rio que, na ciéncia do direito, se separem as atividades
rotineiras, préprias da extensdo do homem, a mdquina, daquelas outras
que sdo préprias do homem, as atividades intelectuais. Essa separagéo, no
entanto, é aparente, porque, na verdade, o que se busca € a integracao,
porque um € a extensdo do outro.
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OPROCESSO CIVIL
I - PROCESSO

.. O processo ¢, portanto, uma técnica especializada, no mundo
idico, pela qual, a final, cada um dos contendores em lide vem a receber
gue ¢ seu. Como toda a técnica, que resulta sempre num fazer
secializado, tem muito de rotina no seu desenvolvimeqto. Isso néo
minui a sua importancia no mundo juridico, j4 que, a qualquer momento,
instituto de Direito Processual pode sofrer uma reelaboragio e o fazer
secializado muda. Até a Matemdtica sofreu reelaboragdo com a intrody-
jo da teoria dos conjuntos em tempos modernos.

. Processo, na linguagem comum, significa, numa expressio m:
simples, seguimento, decurso. Supde, portanto, uma nogéo de tempo, D¢
gue todo o seguimento importa momentos diferentes. Importa, tamb#)
uma idéia de finalidade. Quando se fala em processo, hd implicita a nog
de um fim a ser atingido. '

No mundo jurfdico, o processo, posto continue com a mesmy
acepcdo, sem mudancas seménticas, tem um sentido especializado. “‘Le
langage du droit est un usage spécialisé du langage ordinaire..” 1)

II - PROCEDIMENTO

O procedimento nao se confunde com processo. O processo &

onjunto de atos tendentes a um fim, que é compositivo do litigio.

Procedimento € a marcha dos atos do juizo, coordenadamente, através de
yrmas e ritos 5).

‘penal, um processo falimentar, etc. Cada uma dessas especializagdes
considerada, hodiernamente, um ramo autdénomo do direito, com auton
mia diddtica e cientffica. '

O conjunto de atos que constitui o processo assume variada
orma, segundo a natureza da pretensio deduzida em juizo. Essa variedade |
de formas € estabelecida pelo legislador, de maneira mais ou menos
rbitrdria, pois, se € verdade que algumas pretensdes exigem uma
8 erencia¢ao especifica, nada indica que hd necessidade de diferentes
» porque estabelece azos para a resposta do réu ou para a interposicao de recurso.

Para os fins deste trabalho interessa somente o estudo, ainda g
breve, do processc civil, ou seja, daquele “conjunto de atos destinados
aplicagéo do direito objetivo a uma situacio contenciosa” 2).

Pontes de Miranda costuma falar em remédio juridico processual,
izendo que se origina da lei processual, sendo “o caminho que tem de ser
perlustrado por aquele que vai a juizo, dizendo-se com direito subjetivo,
pretensdo e agfo, ou somente com acgio” 6).

inutilizar o ato praticado em desconformidade com o preceito legal. H4
temperamentos, na verdade, mas de natureza minima.

O direito Processual tem uma natureza instrumental 4), porqua
to dele nos valemos para a deducfio de nossas pretensdes em juizo, visando
a obtencdo de determinados bens da vida. A parte que se defende, o ré
também se vale do processo como instrumento.

O (ddigo de Processo Civil, quando trata dos procedimentos
especiais, Livro IV, embora, em cada um de seus capitulos, fale de acdes,
estd, na realidade, se referindo a remédios juridicos processuais, a
procedimentos, como bem diz o titulo geral (Dos Procedimentos Espe-
ciais).

i) H.Ph. Visser't Hooft-La Philosophie du langage ordinaire et le droit-Archives de Philoaophie du
Droit-Tome XIX-Sirey-Paris — 1974 - pagina 22.

2} Jos¢€ Frederico Marques — Instituices de Direito Processual Civil — Forense — Rio — 1882 — Volume |

‘ pégina 25. B
3)  Pontes de Miranda ~ Comentérios ao Cddigo de Processo Civil - Forense — Rio — 1874 — Tomo I~ pégina 44 José Fredenclo Marques - opus cit. ~ pdgina 31.
e 45, ' Pontes de Miranda — Tratado das Acoes — Tomo I — Editora Revista dos Tribunais ~ Sdo Paulo - 1970 —

4)  José Frederico Margues - opus cit. — pigina 65 pdgina 94,
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Além dos procedimentos especiais, existe o procedimento comu
As pretensdes sdo deduzidas segundo o procedimento comum por exc
sdo. Tudo aquilo que néo for objeto de procedimento especial € regid,
pelas normas do procedimento comum. O remédio juridico processual
caso do procedimento comum, é a chamada agdo ordindria. Atualmente
procedimento comum se subdivide em procedimento ordinario e proced
mento sumarissimo.

jos, apenas menciona os quatro tipos puros. O posicionamento de Julien
nd nido nos parece correto, porque é capaz de conduzir a equivocos.
.tualmente, temos uma divisdo do direito em material e formal, em
ualquer ordenamento, mas nao especificamente no sentido weberiano.
ara nos, o0 direito formal é aquele de natureza instrumental, necessdrio a
edugao em juizo de uma pretensao dada, derivada do direito material ou

Max Weber ndo se preocupou com a divisdo do direito em
jaterial e instrumental, o que é compreensivel, jd que o Direito Proces-
ual, como ramo auténomo, & bastante recente, O Direito formal para Max
Weber (racionalidade 16gico-formal e irracionalidade formal) é aquele que
em critérios de decisdo intrinsecos ao sistema. A irracionalidade formal
eriva dd associagao com decisOes proféticas ou com a revelagio. Trubek
iz: “The criteria of decisionmaking is intrinsic to the legal system but
unknowable...” 10). A racicnalidade ldgico-formal implica na existéncia de
Finalmente, os procedimentos, os remédios juridicos processuai m cédigo e, portanto, os critérios de decisdo sdo também intrinsecds ao
sao arbitrariamente fixados pelo legislador visando a dar maior rapidez n sistema.
andamento de certas pretensdes deduzidas em juizo, representando:
opgio por determinados interesses de ordem privada, valida apenas:
enguanto o Judicidrio ndo tiver ao seu dispor os prodigios da era
tecnolégica.

Cada uma das subdivisdes do procedimento comum constituj u
remédio juridico processual especifico. Na pesquisa do remédio juri
processual adequado, como se observa, primeiramente, por exclusig
verificando-se que ndo € caso de procedimento especial, parte-se para
procedimento comum. Nesse, novamente, por exclusio, ou seja, nao send
0 caso do procedimento sumarissimo (art. 275, do Cdédigo de Proce
Civil), serd entao procedimento ordinario.

Fizemos essas consideragdes iniciais para que possamos utilizar
‘pos conceitos weberianos para os fins a que nos propomos. O sistema
juridico da racionalidade légico-formal é aquele altamente previsivel e
‘calculdvel e, segundo Max Weber, essencial ao desenvolvimento do
‘capitalismo. A Inglaterra e, particularmente, os Estados Unidos, consti-
‘tuem uma excegdo, ja que o “Common Law”, em absoluto, pode ser

III - RACIONALIZACAO NO PROCESSO considerado um direito do tipo da racionalidade 16gico formal.

: Considerando a jd mencionada divisdo do- direito, vigente na
atualidade, em substantivo ou material, de um lado, e processual ou
formal, de outro, podemos racionalizar mais o processo, com vistas a uma
futura computerizagdo por segmentos.

Max Weber, na sua sociologia juridica, distingue quatro tipos
puros e ideais, formando uma tipologia juridica. Os quatro tipos puros s
a)} a racionalidade légica formal; b) a irracionalidade formal; c¢)
racicnaiidade substantiva; d) a irracionalidade substantiva 7).

Julien Freund, em sua obra 8), diz que Weber distingue entre

. Um exemplo de racionalizacdo do processo podemos encontrar
direito formal e o direito material 9), no que difere de Trubek que, como.

através da comparacdo entre o Cdédigo de Processo Civil anterior e o
vigente e sem que, com isso, estejamos optando, do ponto de vista
doutrindrio, por qualquer um deles em seu conjunto.

7y David M. Trubek — Max Weber on Law and the Rise of Capitalism - Yale Law School -~ Studies in law and:.

modernization —no 4 —p. 728. |
3)  Julien Freund - Sociologia de Max Weber — Forense — pagina 134,
g) Julien Freund -~ opus Cit. — loc. cit.

10)  David M. Trubeck — opus cit. — pdgina 729.
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QO processo, quanto a sua esséncia, pode ser visto como uma
ai;aO juridica, caracterizada pela unidade, complexidade e dinamismo
O aspecto dindmico da relacao é que confere essa caracteristica do
ocesso que se traduz num caminhar para a frente, para um objetivo
do: a composicdo de um litigio.

O Cédigo de Processo Civil anterior, Decreto-lei n? 1.608, de 1§
setembro de 1939, nos artigos 161 a 168, estabelecia as disposigbes ger
relativas as citagOes, notificagbes e intimagdes. Quanto 2 citagio, que
chamamento do réu a jufzo, 11), nunca houve divergéncia doutrindri
notificagdo e a intimagio sempre foram objeto de vacilagdo na doutrina:

Empregando a linguagem propria da cibernética, diremos que
da fase do processo, enquanto procedimento, se traduz numa mudanca
estado da lide. Esse emprego da linguagem € adequado porque, sendo o
rocesso civil um subsistema dindmico em que se cogita, neste trabalho, da
ssibilidade de computerizacio, podemos validamente repetir as palavras
‘Ashby: “Hay, sin embargo, dos virtudes cientificas peculiares de la
jbernética que merecen mencion especial. La primera es la de ofrecer un
scabulario Unico y un unico conjunto de conceptos adecuados para
epresentar los méds diversos tipos de sistemas” 186).

O Codigo atual, Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, deu-
exemplo de racionalizagdo. Em seu artigo 234, definiu intimaci
dilatando-lhe o conceito, para incluir o de notificagio 12).

Com esse exemplo de racionalizagao, ficou demonstrado comoy
ordenamento juridico pode ficar mais calculdvel e previsivel atravé
eliminagdo dos pontos de divergéncia. Essa racionalizacio s¢ é possivel n
processo, que ¢ direito instrumental, de natureza formal. No direit
material ou substantivo essa modalidade de racionalizagdo nao é desejg
porque as suas normas visam a regular a atividade social, cambiante p

e . Recorrendo ainda & cibernética, veremos que o seu conceito
‘natureza e, s vezes, até, de modo imprevisivel.

undamental € o de diferenca, seja entre coisas diferentes, seja entre dois
stados de uma mesma coisa que mudaram no transcurso de tempo 17).

1V — 08 ESTADOS DO PROCESSO o . .
No processo, desde o seu inicio até o seu fim, hd uma constante
mudanca de estados, como de resto ocorre em qualquer sistema dindmico,
sendo que as mudancas minimas, infinitesimais, nao nos interessam.
nteressam-nos as mudancas em que o sistema realiza um salto e procura
seu primitivo estado estdvel ao longo de uma nova varidvel 18).

O processo civil, ordinariamente, apresenta um procediment
dividido em fases. Temos, assim, uma fase postulatéria, uma fase instruté
ria e um julgamento. 13). Cada fase processual forma um segmento. d
tempo bem determinado, em seu inicio e em seu fim.

_ Terminada a fase postulatéria, o conteddo informacional do
processo € muito mais amplo do que em seu inicio. Opera-se, entio, uma
mudanca significativa, ja que ndo mais se trata do exame dessas
informacgo6es, mas, sim, da verificagdo de quais delas que nio feram objeto
de prova. Na fase postulatéria, o que ainda nao foi provado, na forma
documental por exemplo, deverd sé-lo por qualquer uma das partes em

O processo civil pode ser considerado um sistema dinamico, o
mals tecnicamente, um subsistema dindmico do sistema juridico dado
Uma das acepgdes de sistema é “um conjunto de partes combinadas d
forma a poderem concorrer para um determinado resultado” 14).
dinamismo do sistema implica, naturalmente, numa idéia de movimento. -

11} . Pedro Batista Martins -~ Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil Forense - Rio 1.960 — Volume II
pégina 230.

12)  Pontes de Miranda — Comenidrios ao Cdédigo de Processo Civil Forense - Rio - 1.974 pdgina 287. Tomb Ii

Hélio Tornaghi — Instituigdes de Processo Penal - Volume I Forense— Rio — 58 — pagina 235.

W. Ross Ashby — Introduccion a Ia cibernetica — Ediciones Nueva Visidn - Buenos Aires — 1972 — pédgina
15.

W. Ross Ashby opus cit. — pdgina 21 L.
Wolfgang Wieser — Organismos, Estruturas, Mdquinas — Cultrix — Sdo Paulo - pdgina 46,

13)  José Frederico Marques — Instituigdes de Direito Processual Civil — Forense — Rio ~ 1962 ~ pdgina 14 e 15
Volume 111

14)  Carlos Candal dos Santos — “in” O Informético n° 4 — Boletim informativo do 12 Congresso Brasileiro de
Cibernética - 1.972 - P. Al-p. 22
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A cibernética € também uma teoria das maquinas, e com a
articularidade de estudar a mdguina também no seu relacionamento com o
omem. O termo relacionamento, do ponto de vista juridico, pode resultar
correto, j4 que os juristas s6 reconhecem relagGes “inter homines”. Eis
que falaremos em integragio do homem com a mdquina.

litigio. Terminada essa fase, hd um novo salto, porquanto tudo ficou
esclarecido. As informacgdes da primeira fase foram cotejadas com-.ag
provas produzidas ou ndo na segunda fase, e o Juiz entdo estard habilitad
a decidir, dando a cada um o que € seu. _

Como se observa, é a informagdo que, agindo como operador
sobre o operando, o caso em litigio, vai determinar a transi¢do de uma fas
para outra, ou de um estado do processo para outro estado 19).

As médquinas s@o extensdes do ser humano e por ele préprio
ealizadas, com o tinico objetivo de tornar a sua acdo sobre o mundo
xterior mais eficaz, Além da agdo eficaz, o homem, utilizando essas
xtensdes mecénicas, consegue libertar-se de todo aquele trabalho de
atureza rotineira, meramente técnico. O objetivo dessa liberagdo ndo ¢
ecessariamente o aumento do tempo disponivel para o lazer, a que,
talmente, levaria aquela sociedade tecnolégica altamente sofisticada de
que fala Kurt Vonnegut Jr,, em Player Piano 23).

A CIBERNETICA NO PROCESSO
I - A CIBERNETICA

- O aumento do tempo disponivel do homem deve ser empregado
uma maior atividade de natureza intelectual. Isso € muito importante ter
m mente. Qualquer aumento da utilizacdo de mdquinas sofisticadas deve
ser corretamente orientado para que aoc homem fique sempre a atividade

telectual. No momento em que eliminarmos, pela racionalizacio extre-
mada, toda a possibilidade de acdo humana, dentro de um determinado
processo, teremos dado o primeiro passo para a decadéncia total do ser
humaneo.

A palavra cibernética foi criada por Norbert Wiener em 1948
derivada da palavra grega NUBEPVNMS, que significa “piloto”, e de ond
se deriva a palavra ‘“‘governador’” 20). :

Para Wiener, o criador da cibernética, esta é a ciéncia da
comunicag¢do no animal e na médquina. £ a arte de guiar, segundo Ashb;
21). ' :

A cibernética € um campo do conhecimento humano onde o
cientistas de todos os outros ramos do saber se encontram e sdo capaze
de manter um didlogo. Dai-a razdo porque nos congressos de cibernética
encontramos especialistas dos mais diversos campos como participantes
falando uma linguagem comum, abrangente de todas as ciéncias em que
operam.

A cibernética € uma ciéncia vitoriosa, pois que, em pouco tempo,
surgiu todo um complexo de sistemas, da mais variada natureza, com
objetivos de controle e até de direcao das mais diversas atividades.

O processo civil, direito de natureza formal e instrumental, deve
sofrer o impacto da computerizagio em tudo aquilo que for atividade
meramente rotineira. Nunca se deve pensar, no entanto, em reduzir a
atividade intelectual, através de uma racionalizagdo extremada, 2 mera
rotina, sob pena de eliminarmos toda a criatividade humana.

Muitas outras defini¢cbes de cibernética foram propostas como
por exemplo, a de Couffignal: a arte da-eficdcia da acdo 22).

19)  Sobre operandos, operadores ¢ transi¢io ver Ashby,.0pus cit. pdginas 213 23,
20) Norbert Wiener — Cibernética e Sociedade — Cuitrix ~ Sdo Paulo -~ p.15 -

21) W. Ross Ashby - opus cit. — p.11.
22) L. Couffignal - A Cibernética — Diiuséo Européia - Sdo Paulo -~ p.23.

23) existe trad. port. ~-Revolugao noFuturs - Artenova — 1973.
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I — OS SERVIDORES JUDICIARIOS E claro que a introdugfo da computerizagdo nos servigos judicid-

ge um planejamento prévio para que néo se crie outro setor basico
dependéncia externa acentuada. Como destaca a revista Visdo, a

logia de computadores estd a0 nosso alcance, Existem até projetos
andamento, embora de maneira morosa 24).

Um dos maiores problemas com que se defronta o profissiona
direito, na atualidade, é o demorado andamento dos processos judiciais’
cartérios. Isso ocorre muito mais pela falta de modernizacdo de
servigos do que pela ineficiéncia dos funciondrios. Na verdade, embor
recursos da era tecnolégica, a organizacdo judicidria apenas timidamen
introduziu alguns avancgos da técnica, como, por exemplo, as copiador
“xerox”.

O ideal seria a criacdo de grupos de trabalho integrados por
ristas, técnicos em computagdo eletronica e titulares de cartdrios
jiciais, para a apresentacdo, dentro de prazos pré-fixados, de solugGes
¢retas para a introducdo da computerizagdo nos cartorios.

Urge, portanto, que se introduza a computerizagao nos cartéri :

judiciais, com a introducdo de sistemas avangados para o control :
classificacio dos processos em andamento, expedi¢do de mandados
demais registros necessdrios. '

III - A COMPUTERIZACAO DOS SEGMENTOS

- Lothar Philipps, em estudo sobre Direito e Informagao, destaca o
de que a vida de hoje é determinada essencialmente pela atividade em

A tecnologia para a implantagdo da modernizagdo dos servicos -
q rma de sistemas integrados por homens, mdquinas e regras técnicas (25).

cartordrios jd existe e, 0 que € importante, em condi¢bes acessiveis, ja

o custo do servigo serd pago pelos préprios usudrios, os profissionais’
direito, ao proporem as a¢des em juizo. Cita como exemplos o sistema de divisdo do trabalho e aqueles
temas que transmitem sinais de alarme, como o caso da sirene. Nesses
stemas hd uma integragdo homem-méquina de forma tal que um

O andamento das a¢d ifi i h
¢Oes poderd ser verificado pelos interessad ponde ao estimulo do outro (26).

através de listagens em vez do antiquado processo das Notas de Expedie

te datilografadas manualmente, . . =
8 © No mundo moderno, os sistemas de integragdo do homem com a

mdquina s&0 muito mais numerosos do que, & primeira vista, possa se
supor. Temos os sistemas de telecomunicagdes e, em geral, todos aqueles

stemas em que um sinal luminoso é capaz de provocar um estimulo no
 homem para que reaja de uma determinada forma. Esses Ultimos sistemas
30 até muito antigos e existem desde muito antes da introdugéo dos
modernos sistemas de computagao eletrdnica.

Os funciondrios dos cartérios, numa preparacio para a introduga
do sistema, poderdo ser especialmente treinados nas diversas especialida
des que a computerizagio requer, evitando-se, assim, a dispensa em massa.

Essa iniciativa de introdugdo da computerizagdo nos servigo
judicidrios deve partir dos préprios integrantes do Poder Judicidrio ante
que, num momento qualquer, face a uma situagdo caética, os técnico
sejam obrigados a intervir, despreocupados com os problemas humano
que possam decorrer das inovagdes.

O processo civil, subsistema de Direito, também opera essa
ntegragido do homem, ndo com uma mdquina, mas com um sistema

2:4_) Computador: Uma tecnologia ao nosse alcance ~ Revista Visdo - Volume 48 - 1% § ~ 3 de margo de 1.876 -
pdgina 55 e seguint.

25) Direito e Informagio ~ Revista da Consultoria Geral do Estado Porto Alegre — Vol. 5-—n¥?13 - 1.975 — pagina
131.

26) Lothar Philipps - revista cit. - pdginas 135 e 136.

No momento atual nio mais é possivel pensar na execugio d
inimeras atividades rctineiras e mecénicas, através de um process
puramente manual, cansativo e sujeito a um maior numero de erros.
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centenca € téao grande que 0 juiz pode até nao proferi-la em audiéncia. Tem
ara isso o prazo de 10 dias, conforme dispbe o art. 456, do Cdédigo de
cesso Civil. Disposigao essa que ja vem do c6digo de processo anterior.,

semioldgico que, ante uma determinada combinagdo de sinais grifig
formando as paiavras, provoca uma reagio do julgador que, por sua
imprime um determinado impulso ao procedimento.

Finalizando, o processo civil é suscetivel de ser dividido em
gmentos, 0 que € desejdvel que ocorra, intervindo o jui‘z apenas no
momento em que um segmento se completa,.apés 0 que impulsiona a
dquina para o cumprimento do segmento seguinte.

Essa observacgéo singela da integragdo do homem com o siste
semiol6gico, no processo civil, que decorre da simples observaca
fatos, nos leva a pensar numa integracio entre o0 homem e a maguin
eletronica, possivel de ser introduzida no processo. O homem jd nio
reagiria a um estimulo de natureza puramente semiolégica e, o que 6 ;
importante, ficaria liberado das tarefas rotineiras, que cairiam no cam

préprio de atividade da méquina. 1V — A ATIVIDADE JUDICIARIA MERAMENTE

INTELECTUAL

O processo civil, como ja vimos quando estudamos os estado
processo, apresenta segmentos de tempo bem determinados, que
doutrina tradicional denomina de fases, separadas por atos processu
bem determinados.

Um processo de modernizagdo do direito, nos tempos modgmos,
importa num complexo de medidas que ndo podem desprezar os adianta-
mentos da ciéncia, em todos 0s seus campos.

E o caso do despacho saneador, que separa a fase instrutéria.
fase postulatéria. A partir da sua prolagido ndo mais se cogita das alegag
das partes, mas somente da prova daquilo que foi alegado.

A méquina eletrénica avangada, o computador, ndo pode ficgr a
margem dessa modernizagdo. A sua atividade, no entanto, deve ficar
limitada ao seu campo préprio, o desempenho de rotinas.

O despacho saneador é ato complexo, envolvendo multip
resolucdes do juiz, muitas das quais importam em decisdes que podem po
termo a relagdo processual ou, até mesmo, extinguir a agio (27). Com
observa, a médquina ndo pode prolatar um despacho saneador, jd qu
trata de ato processual de natureza puramente inteleGtual e extremamer
complexo.

O homem que julga ndo pode ter a sua atengao dfsviaQa para a
pratica e controle de atividades rotineiras. O juiz, como 6rgdao sensfvel das
particularidades da vida social, precisa dispor de seu tempo para 0 estudo
das complexas questdes ndo s6 no ambito _d-o D}reﬁU, mas também da
Sociologia e de outras ciéncias, que o habilitardo a decidir no melhor
sentido dos interesses da coletividade.

Até o momento do despacho saneador, no entanto, muit
segmentos puramente mecanicos ocorrem no processo. Esses segmento
mecénicos podem e devem ser entregues & mdquina, justamente para qui
ocorra uma maior liberagéo de tempo para que o juiz se aplique mais a su;
atividade intelectual tipica. '

Atualmente, com o grande numero de processos que se encomn-
tram no Judicidrio para julgamento, hd4 um desvio de finalidade da
atividade judicial, com o volume de tempo despendido na atividade
mecénica e rotineira.

A solucao nao é, como se poderia supor, a especial_iz_agéo
crescente, ja que o Direito, como ciéncia, é uno, e as suas diversas dmlsoes
nio tém outra finalidade do que aquela de natureza diddtica, que visa a
. tornar mais facil o seu estudo.

A sentenca também é um produto da atividade intelectual, e c'dr'jn
complexidade maior do que o despacho saneador. A complexidade d

27} José Lopes de Oliveira — O Despacho Saneador — Sugestdes Literdrias S/A. — Sio Pgulo - 1,972 — pdgina 31
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profunda transformacg#o na Teoria Geral do Processo. Muitos institu-
os terdo que ser revistos. Outros terdo que ser abandonados. Novos
onceitos terdo que ser criados. O processo civil, como ramo auténomo do
jreito, ndo desaparecerd, no entanto.

O juiz, que se especializar apenas num fragmento do conhecime
to juridico, aos poucos vai perdendo a nogado das coordenadas bdsicas:
sistema juridico €, por via de conseqiiéncia, tenderd a julgar mal os Casas
atipicos que forem surgindo.

A medicina, hodiernamente, utiliza-se de um grande niimero de
parelhos, tais como o eletroencefalégrafo, o eletrocardiografo, o pulmac
rtificial, o coragéio artificial etc, e 0 médico nao deixou de exercer a sua
tividade intelectual criadora.

E néo € s0 o campo do direito, nas suas diversas ramificagdes, q
deve ser objeto da atividade intelectual do Juiz, mas também o campo
agora bastante amplo das ciéncias sociais, necessdrio a todo aquele que se
transforma em 6rgao sensfvel da realidade social circundante.

O processo civil, no Brasil, possui grandes cultores, capazes de
fetivar a criagio de uma nova Teoria Geral do Processo, adaptada aos
empos qué correm.

Devolva-se, assim, ao Judicidrio, e com o auxilio dos recurs
tecnolégicos atuais, a sua atividade tipica no julgamento dos processos, a
atividade meramente intelectual, tendente a criagdo do Direito em maior
grau.

Finalizando, diremos com Aurel David, é preferfvel dar aos
necanicistas, desde logo, o que é visivelmente mecéinico e até um pouco

CONCLUSOES ‘mais, ou seja, aquilo que é mecénico, mas nio de forma visfvel.

Vimos, através desse breve estudo empreendido com o objetivo
mostrar aquilo de mecédnico que existe no Processo Civil, a possibilidadi
concreta da utilizagdo da computagao eletronica.

Preconizamos a computeriza¢do por segmentos, que podem ser as
atuais fases do procedimento ou outras fases que se coadunem melhor com
a computerizacio.

Os préprios servigos judicidrios ficariam integrados nesse proces-
so de computerizagio, o que, sem duvida, evitaria uma duplicidade de
controle, como ocorre atualmente, em que o escrivdo e o juiz cuidam dos
prazos e dos outros aspectos meramente formais do processo.

A forma pela qual tal sistema poderia ser implantado ndo foi
objeto deste trabalho porque exige os dados da experiéncia que s6 pode
ser trazidos pelas diferentes classes de profissionais que operam ou
passardo a operar no ambito do Judicidrio: os juristas, os técnicos e os
titulares de cartoério.

A implantagao de um sistema desse tipo vai, naturalmente, opera_f
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PARECERES




SONSTRUGAONAFAIXA”NON AEDIFICANDI"

ORLANDO CARLOS GANDOLFO
Assessor Juridico da Presidéncia da OERSA

Rodovia estadual. Prevaléncia do interes-
se geral do Estado-membro sobre o parti-
cular do Municfpio. Faixa “non aedifican-
di”. Inteligéncia do art. 72 do Decreto-Lei
n? 13.626, de 21/10/43.

PARECER

1) Reportando-se ao primeiro caso constatado de invasdo de faixa
“non aedificandi” situada em zona urbana ao longo de rodovia estadual,
‘submetida, por decreto do Poder Executivo, a jurisdi¢ao administrativa da
Desenvolvimento Rodovidrio S.A. DERSA, eis que 0s outros, que levaram
demoli¢des coercitivas, se referem a construcgdes irregulares que se
localizam em zona rural, consulta o Senhor Diretor da Area Administrativa
e Financeira da DERSA, em resumo, a respeito da orientagdo que a
sociedade deve seguir.

2) Passamos a opinar.

3) A cada entidade de direito publico — Unido, Estados federados e
Municipios — incumbe, no Brasil, que € uma Republica Federativa (CF. art.
19), um complexo de poderes e atribuicbes que a Constituicdo especifica e
. delimita.

4) PINTO FERREIRA: “A Uniao tem determinadas competéncias
e atribui¢des que lhe sdo préprias, no exercicio da soberania nacional. Tais
competéncias e atribuigOes ela as exerce privativamente, sem 0 concurso
dos Estados-membros. E claro que estes também gozam de competéncias e
atribuicoes privativas, que lhes sdo conferidas pela prépria Constitui¢do
Federal, que se limitam dentro do exercicio da sua autonomia constitucio-
nal” (“Direito Constitucional Moderno”, 5a. ed. 1971, Revista dos Tribu-
nais, pag. 337). :
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5) MANOEL GONCALVES DE OLIVEIRA FILHO: “No Est:
federal, pois, a descentraliza¢ao atinge tal ponto que entre os 6rgaos tot
e parciais hd uma certa paridade resultante de comunh&o de titulos
poder dos 6rgéos nacionais (0s da Uniéo) e os poderes dos 6rgaos parcia;
(dos Estados-membros) procedem da Constituicdo que entre eles divid
competéncias sem os hierarquizar juridicamente” (“Curso de Dire
Constitucional”, 4a. ed., 1973, Saraiva, pag. 72). :

& os poderes remanescentes, pois, como estd na constituicdo federal:

s Estados sdo conferidos todos os poderes que, explfcita ou implicita-
te, ndo lhes sejam vedados por esta Constituicao” (Art. I3, § 19).

10) No entanto, hd poderes que a Constituigéo ‘Federal concede,
ncomitantemente, & Unido, aos Estados e aos Municfpios. Nesse campo
rn a a regra: o interesse do governo de malor categoria pr.evalece sobre
de menor. Onde houver poderes concorrentes dos trés niveis de governo,
'poderes concorrentes da Unido prevalecem sobre_ os.dos Esta}‘dos, 0s
4is, por sua vez, prevalecem sobrq os dos Munlcfplcff; (Cf: . Text_os
ecionados de Administragdo Publica”, Volume X, “Administracao
unicipal”, antologia coligida por SAMUEL SAIG JAMESON, 1965, FGV,

pag. 127).
11) Nessa ordem € que funciona a linha de hierarquia politico-

dministrativa dos poderes, que assegura a “uniéio indissoluvel dos -
.tados, do Distrito Federal e dos Territérios” (CF, art. 1?).

6) Com efeito, os artigos 82 e 10 da Constitui¢do Federal tratam ¢
competéncia geral da Uniao; o artigo 13, da cempeténcia geral d
Estados-membros, e, por tltimo, o artigo 15, da competéncia geral do
Municipios. Mas, essa distribuicédo triplice de poderes e atribuicdes nao
arbitrdria. Como observa PAULINO JACQUES, “existe um critério prépri
para efetud-la: o da amplitude do interesse em jogo. Assim, desde que es
transpde os limites do Municipio, é ao Estado que cabe regé-lo, tant
quanto competirda'a Unido, se transpuser as lindes do Estado-membro
(“Curso de Direito Constitucional”, 72 ed., 1974, Forense, pag. 159).

12) ANTONIO DE SAMPAIO DORI1A: “O equflibrio da federacédo
t4 na independéncia reciproca das autonomias provinciais € da al.}tono,-,
mia da Unido, sob o império incontrastdvel da soberfmla nacional
(“Direito Constitucional”, ed., C.E.N., 1959, Segundo Tomo, pdg. 53).

I3) A organizacio federal, diz BRANDAO CAVALCANTI, “se
ympleta pela integragdo no sistema de todas as unidades territoriais que
compdem a estrutura federal — a Unido, que é o todo, 08 Estados_, cuja
unido completa a organizacdo federativa, e os Municipios, u_m:iac%;es
territoriais, que sio a expressio organica dos interesses locais” (“A
Constituiio Federal Comentada”, 3¢ ed., 1956, Konfino, Vol. 1. pag. 19).

7) Nessa conformidade, as leis podem ser federais, estaduais oy
municipais, se se tratar de leis da Unido, dos Estados-federados, ou dos
Municipios, tendo em vista as circunscri¢des politico-administrativas, que
integram o territério do pais, e 0 poder de autonomia legislativa, conferida
a cada uma delas (OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, “Princi

pios Gerais de Direito Administrativo”, 1968, Forense, Vol. 1, pag. 232, n¢
30.11). :

8) O Municipio é a unidade do territério do Estado, com
autonomia politica, administrativa e financeira, nos termos assegurados
pela Constituicio da Republica, pela Constituigio do Estado e pela Lei

Organica dos Municipios (Decreto-Lei complementar n® 9, de 31.12.69). : 14) MARCELO CAETANO: “O Estado Federal ¢ um estado

complexo, formado por outros estados, de tal modo que o poder fica
dividido entre a autoridade federal, que em certas matérias é independente
dos estados federados, e as autoridades estaduais que, por sua vez, no-utxjas
matérias, decidem sem qualquer dependéncia do Estado Federal (“Direito
Constitucional”, 1977, Forense, Vol. I, pdg. 171, n? 96).

9) A Unido cabem os chamados poderes expressos ou enumera-
dos, como também os implicitos, ou seja, aqueles necessdrios a4 execucio
dos poderes expressos. Prevalece, em relagdo aos Municipios, o mesmo
critério: tém os poderes enumerados na Constitui¢io e os poderes que
nestes estejam implicitos. J4 em relacgido aos Estados -membros, cabem

além dos poderes expressos, todos aqueles que nio lhes sejam negados, 15) Observa PINTO FERREIRA: “As Constituicdes federais de

122

123

RCGE, Porto Alegre, 8(22): 121-137, 1978 CGE, Porto Alegre, 8(22): 121-137, 1978




1946, 1967 e 1969 especificam as atribuicdes e competéncias no seu prép
texto, enumerando as competéncias e atribuicdes da Unido e reservand
aos Estados-membros os poderes nae conferidos & Unido e aos Municipiosg
(Ob. cit. pag. 335).

ano sobrepdem-se, por representarem um interesse publico maior, as
dizem com vias publicas urbanas — ruas ou avenidas-municipais. Por
. a estrada € sempre considerada via preferencial “em relagcdo a
salquer outra via publica” (CNT, art. 15): a federal dominando a estadual,
esta, a municipal, e, com mais razao, rua ou avenida local.
16) PAULINO JACQUES: “A competéncia da Unido, dos Estado v
-membros e dos Municipios estd, hoje, devidamente fixada e distribuida: n;
Lei Médxima, de modo a afastar todo e qualquer conflito entre os ente
territoriais publicos. A cada qual incumbem as atribui¢bes enumeradas n
Constitui¢do, e somente elas, salvo as implicitas na realizacdo dos fi
preestabelecidos, de acordo com o principio de “quem quer os fins quer.c
meios necessarios para a sua realizagdo” (Ob. cit., pag. 159). :

20) O Regulamento do Cédigo Nacional de Tréansito refere-se a
ssa graduacgao de interesses, ao dispor:

Art. 35. Compete especialmente & Uniao:

1 - Regulamentar o uso das estradas federais e respectivas
A faixas de dominio... etc.

17) Exemplo de graduacdo ou amplitude de interesse lé-se no
Decreto-Lei n? 3.365, de 21.06.41: “Os bens do dominio dos Estados;
Municipios, Distrito Federal e Territérios, poderao ser desapropriados pel
Unido, e os dos Municipios pelos Estados” (art. 19, § 29). :

Art. 36. Compete aos Estados, ao .Distrito Federal e aos
Territérios especialmente:

g 1 — Regulamentar o uso de suas estradas e respectivas faixas
18) Essa ordem hierdrquica, explica SEABRA FAGUNDES, deco de dominio... etc.

re “da supremacia politica e administrativa da Unido sobre as unida
territoriais em que se subdivide, e do Estado sobre o Municipio” (“Da
Desapropriagio no Direito Brasileiro”, 2a. ed., 1949, Freitas Bastos, pag. 81
n? 55). -

Art. 37. Compete aos Municipios, especialmente:

1 — Regulamentar o uso das vias sob sua jurisdigao, ... etc.,

19) Ap6s ressaltar que “a regulamentacdo do uso da estrada
cabera A autoridade com jurisdicdo sobre essa via e se restringird A
respectivas faixas de dominio, respeitadas as disposicdes deste Cédigo
seu Regulamento” (CNT, art. 15), portanto, dentre outras, assim as que
dizem com qualquer forma de publicidade que possa provocar a distraca
dos condutores de veiculos ou perturbar a seguranca do transito (CNT, a
26, § 3%, RCNT, art. 67) como as que dizem com as faixas “non aedificandi”
Tal implica no reconhecimento da prevaléncia do interesse geral da Unia
nas estradas federais, sobre o regional do Estado-membro, e o deste, n
tocante as estradas estaduais, sobre o local de determinade Municipio
Alids, estabelece, ainda, o Cédigo Nacional de Transito, que a estrada
sempre serd considerada via preferéncial em relacdo a qualquer via public:
(art. 15, Pardg. Ginico). 1sso, em outras palavras, significa que as medidas de
seguranca decorrentes de rodovia estadual envolvida por perimetr

“estatuindo, ainda:

Art. 33. Os 6rgaos rodovidrios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios exercerdo a
jurisdicdo sobre as ‘estradas de seu dominio, e, no tocante ao
transito, se restringird as faixas respectivas.

: 21) MARIO MASAGAO se reporta,  vista disso, as estradas
‘ptiblicas pertencentes & Uniao, ac Estado-membro e ao Mumcfplo, conforme

sejam, respectivamente, federais, estaduais ou municipais (“Curso de Direito
- Administrativo”, 32 ed., Max Limonad, pdg. 151/3, n% 277/9).

22) Disso resulta que dizendo a faixa ‘“non aedifican.di” com
restrigdo ao direito de construir tendo em vista, na esfera federal, interesse
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geral da Unido, na esfera do Estado-membro, interesse geral estadual, e, 27) PONTES DE MIRANDA: “‘As limitagdes por vizinhanca e as
esfera do municipio, interesse geral municipal, pode ser estabeleci limitacdes por direito publico marcam até onde pode ir o arbitrio do titular
conforme a amplitude do interesse em jogo, por lei federal, estadual o direito real” (Tratado de Direito Privado”, 2% ed., Borsoi, Tomo X1, pdg
municipal, prevalecendo, no entanto, em virtude do principio da hierarq 99, § 1.164, n.1). T
das leis (J.M. DE CARVALHO SANTOS, “Cédigo Civil Brasileiro Inte ’
tado”, 32 ed., 1942, Freitas Bastos, vol. |, pdg. 17, n? 10; HESIO FERNA}
DES PINEHIRO, “Técnica Legislativa”, 1962, Freitas Bastos, 22 ed,,
17), a de maior sobre a de menor latitude.

28) Quer se trate de zona rural, quer se trate de zona urbana, a
restricdo administrativa ao direito de construir imposta, nas rodovias
estaduais, pelo Decreto-lei n® 13.626, de 21.10.43 -~ e em que pese a
existéncia de decisbes em sentido contrdrio (“Revista de Jurisprudéncia
jo Tribunal de Justica de Sao Paulo” 41/69; 43/61; 38/114; 24/121;
23/115; 17/137, etc.), hd de prevalecer, em termos constitucionais, sobre
norma de lei municipal, porque, na verdade, a medida néo diz com &
autonomia municipal. Afeta, antes, o trdafego intermunicipal, que € do
competéncia do legislador do Estado (Apel. Civ. n® 76.287, TASP, 3¢ Cam.
Civ., ac. de 18.04.67, Rel. YOUNG DA COSTA MANSQO, in RT 382/241).

23) Como ensina PINTO FERREIRA: “Esta proeminéncia ou es
superioridade se revela de diversas maneiras: a) pela maior amplitude
competéncias e atribui¢des legislativas da Unido; b) pela superiorida
financeira da Unido; ¢) pelo primado do direito federal sobre o direito da
coletividades-membros, na seguinte hierarquia: Constituicao federal, le
federais, constituicdes estaduais, leis estaduais...,” etc. (“Direito Constituci
nal Moderno”, 52 ed., 1971, Revista dos Tribunais, Volume 11, pdg. 363). .

24) Estabelecida pelo Decreto-Lei n? 13.626, de 21.10.43 (“Le
Estadual, 1943, pdg. 143), qué “dispde sobre normas para o tracado das
estradas de rodagem estaduais”, a drea “non aedificandi” reflete, na orde
civil (CC., art. 572), uma restricgio administrativa, geral e de interes
coletivo, que responde as exigéncias do interesse publico federal, estadual
ou municipal que a motiva, sem, ccatudo, produzir o aniquilamentd"
propriedade (nosso parecer inserto na Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo, Vol. 10, pdg. 493, sob o titulo “Utilizagio de Ar
“Non Aedificandi”).

29) Apenas o “peculiar interesse municipal”, isto é, aquele predomi-
nantemente de interesse municipal (MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO, “Comentdrios a Constituicio Brasileira”, 1972, Saraiva, 19 Vol. pag.
144; ANTONIO DE SAMPAIQ DORIA, “A Autonomia dos Municipios”, in
“Revista da Faculdade de Direito de Sdo Paulo”, Vol 24, pag. 419; J.H.
MEIRELLES TEIXEIRA, Autonomia Municipal e Administragao Financeira
dos Municipios”, parecer in “Estudos de Dirvito Administrativo”, 1949,
PMSP, Vol. I, pig. 247/8; JOSE CRETELLA JUNIOR, “Direito Municipal”,
1977, LEU.L., pag. 59; HELY LOPES MEIRELLES, “Direito Municipal
] ' : Brasileiro”, 1977, Revista dos Tribunais, pag. 115) é que se sobrepbe ao
25) Preceitua o Codigo Civil: “O proprietdrio pode levantar em seu interesse geral do Estado e dos outros municipios, e da prépria Uniao.
terreno as construcdes que lhe aprouver, salvo o direito dos vizinhos e os
regulamentos administrativos” (art. 572). 30) ADILSON DE ABREU DALLARI: “Atualmente, jd & pacifico o
entendimento de que sdo de peculiar interesse municipal todos os assuntos
nos quais o interesse do Municipio € predominante sobre o das outras esferas

de governo” (“Organizacio Municipal”, in RDP 16/299).

26) A latitude desse poder, ensina CAIO TACITO, apenas dois obs
tdéculos se oferecem: “o direito dos vizinhos e os regulamentos ad
ministrativos — o que significa dizer, o respeito ao. direito alheio e a
interesse publico. Enquanto o primeiro rege relagGes privadas, o ultimo po¢
em causa o poder de policia do Estado, que funciona como meio
controle preventivo do exercicio do direito de construir” (“Direito Admi
nistrativo”, 1975, Saraiva, pdg. 146).

31) De fato, ao Municipio compete prover tudo quanto respeite ao
seu peculiar interesse e ao bem-estar de sua populacgdo, (.LOM, art. 39.
Jamais, 0 que ultrapasse a esse limite, vale dizer, o que se situar na esfera
intermunicipz.], pois, entdo, a atribui¢io caberd ao Estado federado.
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Des. YOUNG DA COSTA MANSO, pois ao interesse de determinad
municipio haverd de sobrepor-se o interesse geral do Estado e dos outros
municfpios, como prescrevia a Lei Orgénica dos Municfpios de 1947 (Lei n
1, de 18.09.47, art. 16, V), “num principio de direito aplicdvel a qualq
hip6tese de conflito de interesse entre o Estado e o Municipio”

382/241). i

“0O municipio elaborard as normas de edificacdo, de zoneamento e de
loteamento urbano ou para fins urbanos, atendidas as peculiaridades lo
e a legislagdo federal e estadual pertinentes” (Lei n° 9.842, de 19.09.67, art

80).

sobrepde-se, portanto, o interesse maior do Estado — membro, porque, |
licdo de PAULINO JACQUES ficou dito, desde que o interesse em jogo
transpGe os limites do Municipio, ao Estado federado é que cabe regé
tanto quanto competird & Unido, se transpuser as lindes do Estado:
membro.

assim, o principio da autonomia municipal, ainda quando determinado
trecho da estrada atravessa perfmetro urbano, porque o bem a preservar
representa, entdo, interesse predominantemente estadual, nio havendo :
falar, portanto, em “peculiar interesse do Municipio”, que, ficou salientado
reflete um interesse predominantemente local. :

Constituicdo Federal (Art. 15, 1I), consoante adverte HELY LOPES
MEIRELLES, “exige exata interpretac¢do, para que ¢ Municipio ndo invad
competéncia alheia” (Ob. cit., pdg. 114), do Estado-membro ou da Uniéo
ensinando, mais, 0 citado méstre: “Peculiar interesse ndo € interesse
exclusivo do Municipio; ndo é interesse privado da localidade; n&o
interesse unico dos municipes. Se se exigisse essa exclusividade, essa priva
tividade, essa unicidade, bem reduzido ficaria o 4mbito da administraca
local, aniquilando-se a autonomia de que faz praca a Constituigdo"”, par
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32) Nem poderia ser de outra maneira regulado o assunto realg ncluir: “O que define e caracteriza o peculiar interesse, inscrito como
a constitucional, é a predominancia do interesse do Municipio sobre
do Estado ou da Unido” (Ob. cit., pags. 114/5).

'37) Esta regra do interesse prevalente era enunciada pelo insigne
MENTA BUENO (“Direito Publico Brasileiro”, 1837, pag. 317), do
guinte modo: “A natureza do poder municipal revela quais devam ser
s atribuicdes essenciais. Tudo quanto respeita especialmente a socieda-
local, tudo quanto ndo for de interesse provincial ou geral, deve ser
buido ao conselho da famflia municipal. E justo e conveniente que essa
sociacdo se governe como melhor julgar em tudo quanto éssa liberdade
‘ofender os outros municfpios ou 0s interesses do Estado” (citagéo feita
r MEIRELLES TEIXEIRA, ob. cit., pdg. 357).

33) De seu turno, rezava a Lei Orgénica dos Municipios, de 196

- 38) FRANCISCO CAMPO, dissertando sobre a delimitacdo do conteu-
do da autonomia municipal, demonstra que estendendo-se um negdécio, ou
teresse, a mais de um municipio, deixa ele de constituir interesse ou
oculiaridade local, escapando ao mesmo tempo 3 autoridade do governo

Municipio, a competéncia deste para regulamentd-lo, para concluir:
Desde que o interesse, pelo seu cardter ou natureza, ndo seja local, ou
pela sua extensdo e pelas suas conexdes NA0 se possa circunscrever aos
imites do territério municipal, ou em outras palavras, ndo seja possivel ao
municipio reguld-lo sem violar o limite da sua competéncia constitucional,
claro estd que ndo se inclu' na sua esfera de governo, nos seus poderes de
administracdo, na agéncia constitucional da sua competéncia” (citacédo
feita por J.H. MEIRELLES TEIXEIRA, ob. cit. pag. 247/8).’

32) Ao simples interesse local de determinado municipio

35) A lei paulista que implanta faixa “non aedificandi” respeita

39) As fungdes municipais devem corresponder, portanto, a interesses
o exorbitantes dos limites da circunscri¢do territorial da comuna, ou a
servico cujos efeitos, embora redundem em vantagem geral, aparegam
estreitamente ligados a vida local, em relacdo imediata com suas necessi-
dades e interesses. Poder-se-d dizer que a nogdo de interesse local
prende-se a um interesse préprio da localidade, suscetivel de isolar-se,
individualizar-se, e diferenciar-se assim das necessidades de outras locali-
dades.

36) O conceito de “peculiar interesse”, a que se reporta

_ 40) Para se detectar o interesse prevalente deve-se verificar, “com
-agudo critério e senso de realidade, se o interesse em causa se revela
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paulista, jd citada. Isso revela, a evidéncia, ndo estar em jogo a figura do
ipeculiar interesse do Municipio” a que se reporta a Constituicdo Federal
(art. 15, ID), que os Estados-membros e a Unifio sempre devem respeitar.

prec}ominantemente local, ou, ao contrdrio, de cardter geral, regional
nacional, e exorbitante, por conseqiiéncia, da esfera de agdo ou
auto-determinacio dos entes locais” (MEIRELLES TEIXEIRA, “A Sep,
cdo dos_ Poderes, a Autonomia Municipal e a Criagdo de Subprefeit
in, ob.cit., pdg. 360, n%3). : 46) Pontilhia YOUNG DA COSTA MANSO, em declaragao de
voto: “Néo se concebe que a expars30 do perimetro urbano va transfor-
‘mando, pouco a pouco, estradas de rodagem estaduais e federais em
avenidas ou ruas de povoados, vilas ou cidades! O conglomerado urbano,
quando chega as bordas da rodovia ja existente, dever-lhe-d respeitar o
tracado e o uso especial de trafego, sem a possibilidade de qualquer
fmoléstia a este, como, alids, acontece com 0O leito das estradas de ferro
‘dentro das cidades”. E, adiante: “A desorientacdo e ignordncia do assunto
vém transformando invariavelmente as rodovias, nas proximidades do
‘Grande Sdo Paulo; ou de cidades do Interior, em ruas ou avenidas,
ocasionando perigo a transeuntes e embaraco ao trafego rdpido exigido
numa estrada de rodagem’’, dizendo, ainda: “Mas, evidentemente, a falta
de presteza, se ndo o descuido, ou inércia, dos Departamentos de Estradas
de Rodagem, podem criar uma situacao de fato que, com o tempo, origina
direitos, cuja impugnacgao tardia, principalmente em medidas tomadas
apenas contra um ou alguns, e nao contra todos, é inadmissivel. Se o
Departamento de Estradas de Rodagem competente deixou, sem usar de
meios legais de impedimento, a estrada se transformar em via urbana, com
edificacées feitas publicamente & sua vista, e ainda com autorizacdo do
Municipio, que estendeu o perimetro urbano de maneira a “engolir” a
rodovia, néo seria jurfdico que, repentinamente, fosse exigida a volta ao
“statu quo ante”, com a derrubada de casas, muros, jardins, passeios, etc.,
ou, ainda pior, que se fizesse tal exigéncia de um, com vista grossa
relativamente aos demais, na mesma situacao” (Bol. Adm. do DER. Supl.
Jur. Dezembro, 1972, n%5, pag.s, voto proferido na Apel. Civ. n? 204.014,
TJSP, 32 Cm. Civ., ac. de 02.12.71).

41) Se assim &, legftimo se torna afirmar que as medidas adotadas
Estado, quando, no exercicio do poder de policia que Ihe é inerente, cui
da preservagao de interesse regional, qual o capitulado no art.,
Decre?o-Lel n? 13.626 citado, segundo o qual “nenhuma construcéo pode
ser feita a mengs de I5 m (quinze metros) do limite das estradas
rodager_n estaduais”, por guardar um interesse predominantemente '
dual, ndo afrontam o principio do “peculiar interesse do Municfpio”, nao
afrontam a autonomia municipal, nio afrontam a Constituicdo Federal, ¢
em termos constitucionais, encontram sede da competéncia que al
Maior lhe defere.

42) (;om efeito, se ao Estado-membro, como estd no Cédigo Nacior
de Trénsito (art. 15) e seu Regulamento (art. 36, I), compete regulament
o uso das suas estradas de rodagem, hd de se convir que essa competéhcila
perdura, em virtude da prevaléncia do interesse geral do Estado sobre o loc:
do Municfpio, ainda quando a rodovia atravessa perfmetro urbano, maxime
se a construgao da rodovia antecede a institui¢io da zona urbana. g

. 43) Alids, estabelece o Decreto n? 52.437, de 14/04/70: “As restrig
impostas pelo artigo 7° do Decreto-Lei n? 13.626, de 21 de outubro de 1943
devem ser observadas, também, nos perfmetros urbanos e em suas
extensdes, cabendo ao D.ER. zelar pelo estrito atendimento des
normas” (art. 29). )

44‘)‘ Iia conhecida licio de MANOEL GONCALVES FERREIRA
LHO: Nio cabe, portanto, identificar peculiar interesse municipal co
interesse apenas municipal” (Ob. cit. pdg. 144). o

47) Também ja decidiu o Poder Judicidrio que, embora transfor-
mada por lei municipal em via publica do municipio, a rodovia estadual
nao perde sua feicdo de estrada, com as caracteristicas que lhe sdo proprias:
“Em se tratando de rodovia estadual é ilegal a construcao feita a menos de
15 metros do limite da estrada de rodagem, ainda que a zona urbana se
aproxime e envolva a rodovia. As cidades podem crescer e aos municipios

45) Estado-membro e Municipio podem dispor (RCNT, arts. 36, 1 é'37
;) sol:gre o tracado e regulamentacdo das suas estradas de rodagem
inclusive sobre as respectivas faixas “non aedificandi’, como fez a'le
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no futuro, uma vez que a desapropriagdo das dreas marginais nio exigird
espesas com indenizagdes relativas a prédios e outras benfeitorias” (in
Legislagdo Rodovidria” 1952, publicagdo do DER, pdg. 475).

caberad a demarcacdo de novas zonas urbanas. Esse crescimento, porém
niao devera atingir as rodovias da Unido e do Estado, nem as respectivz
faixas de seguranga. A seguranga publica e o trdfego intermunicipa
-preferem ao simples peculiar interesse de um s6 municipio (RT 382/241
Nessa conformidade, alids, jd decidiu esta CaAmara, em caso da comarca d
Bauru (RT 356/317)” (Ag. pet. n? 111.628, Capital, TASP, 4a. Cam. Civ
V.U, ac. de 23.10.68, Rel. COELHO DE PAULA).

50) O interesse do Estado, llgado a bem publico de sua proprieda-
'de - rodovia estadual — por ser de maior amplitude, domina, portanto,
.interesse meramente local.

__ 51) Vale a pena transcrever o entendimento do Bel. MILTON
LUIZ DE CARVALHO SCAGLIONE, digno Procurador Chefe do DER/SP,
‘quando, em parecer emitido em 16.02.66, elucida: “A competéncia Munici-
‘pal, segundo os principios constitucionais em vigor, restringe-se as
questdes de ‘“‘seu peculiar interesse’” (Const. Federal, art. 24, n° II) nio
podendo, portanto, sobrepor-se ao interesse maior do Estado, definido, na
-espécie, pelas restri¢des impostas pelo Decreto-Lei 13.626 de 21/10/1943”,
para concluir: “O crescimento da drea urbana das cidades ndo pode ter o
conddo de transformar a natureza e alterar a destinagfo das estradas de
rodagem estaduais, as quais, precisamente por atenderem a varios munici-
pios e mesmo a todo o Estado, sde bens publicos sujeitos a legislacio do
préprio Estado, por isso que nao dizem respeito ao peculiar interesse de
cada municipio em particular” (Processo n® 93.090/DER/62, INF-
-PRJ/DVC-013-1-16/2/66).

48) Apreciando © mesmo. tema, assim Se expressou, em Vot
vencido, o Des. MACEDO BITTENCOURT: “Saoc numerosas as rodovias
auto-estradas que, ao longo de seu percurso, seccionam importante
centros urbanos. Nem por isso os trechos urbanos de tais rodovias deve
ser administrados de acordo com as posturas de cada Municipio, como s
fossem simples vias locais. Pelo contrério, justamente por se tratar de zo
urbana, onde existem maior movimento e maior concentragdo populacio
nal, é que se torna mais rigorosa a necessidade de observéncia das norma
de segurancga ptblica da legislacdo estadual ou federal”. E, adiante: “A
expressido “peculiar interesse” do Municipio € ampla, imprecisa e elastica
A conceituacgdo do interesse local pode variar de uma época para outra. H4
trinta anos, eram raras as rodovias pavimentadas no interior do Estadc
Hoje, porém, as rodovias estaduais sdo construfdas de acordo com:
moderna técnica e permitem, mesmo nas zenas urbanas, o desenvolwme
to de um trinsito intenso, em alta velocidade. Sendo assim, ndo é dificil
perceber que, nos dias atuais, as normas de seguranga do trdfego, nessas
estradas, ultrapassam os limites do pecullar interesse local” (TJSP, Ape
Civ. n. 260.306, 6a. Cam, Civ,, ac. de 07.07.77, in “Revista de Jurlsprudenma
‘do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, 43/ 7.

52) De outra feita, disse o mesmo Procurador-Chefe: “Em face dos
objetivos visados pela lei, a conclusdo que se impde é a de que a exigéncia
consubstanciada no art. 72 do citado Decreto-Lei n? 13.626 ha que ser
observada em toda e qualquer hipétese, dela ndo podendo o D.E.R. abrir
‘maoc em nenhum caso, sob pena de com isso subverter os principios e
normas que disciplinam o tragado das rodovias estaduais” (Processo

49) Por afi se vé que estrada de rodagem do Estado-membro na _
99.496/DER/63 — INF. PRJ/DGD-1405-1-14/11/63).

perde o cardter e tratamento de rodovia estadual para se transformar e
via publica municipal — rua ou avenida —, somente porque envolvida pelo
perimetro urbano. A preocupagdo do legislador foi precisamente a de
evitar que isso pudesse acontecer, conforme se pode ler da exposicao d
motivo relativa a edigdo do Decreto-Lei n? 13.626, elaborada pelo Eng’
ARIOVALDO DE ALMEIDA VIANNA, antigo Diretor-Geral do DER,
guando disse: “Nio obstante, fixando em 15m o minimo para o afastamen-
to das construgdes (ver artigo 5° da minuta do decreto- 1e1), em relagio’a
linha diviséria da faixa de dominio, facilitaremos possiveis alargamentos

53) A extensdo do perimetro urbano municipal ndo transforma em
dominic municipal propriedade do Estado, diz outro aresto (TASP, 2a.
Cam. Civ.,, Agr. pet. n® 74.653, ac. de 07/06/67, V.U.,, Rel. ANDRADE
JUNQUEIRA). '

54) ApGs ponderar que a proibicdo estabelecida na lei paulista visa a.
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dovidrios estadual e federal, poder que, de fato, inexiste nos quadrantes
- qutonomia municipal. Repita-se, com MANOEL GONCALVES FERREI-
A FILHO: “N#o cabe, portanto, identificar peculiar interesse municipal
m interesse apenas municipal” (Ob.cit., pdg. 144).

seguranga do tréfego nas rodovias e dos préprios moradores ou ocupan
das construcdes vizinhas, assenta acérdio jd referido: “A medida, port
to, afeta mais o interesse do tréfego interestadual, que é da competéncia do
legislador do Estado; ndo diz respeito ao “peculiar interesse” de um

municipio (vide a Constituigdo da Republica, art. 15, n? 11), para concluj
“As cidades podem crescer e aos Municipios caberd a demarcagéo de nov.
zonas urbanas. Esse crescimento, porém, ndo deverd atingir as rodovias

57) Entender-se de outro modo implicara admitir indevida interfe-
nicia do Municipio na competéncia constitucional do Estado-membro de,
Unido ou do Estado, nem as respectivas faixas laterais de seguranca, a nio espeitados 0s principios guardados na Constituigdo Federal, reger-se pela
ser que haja acordo expresso” (TASP, 3? Cam. Civ,, Apel. n© 76.287, V nstituicdo e leis que editar (art. 13), inclusive quanto a faculdade de
ac. de 18/04/67, Rel. YOUNG DA COSTA MANSO, in RT. 382/241;n0 sulamentar o uso das suas rodovias e respectivas faixas de dominio. Foi
mesmo sentido: RT 356/317; TASP, agr. pet. 111.628, 4a. Cam. Civ., V “que decidiu o E. Tribunal de Justica do Estado em hip6tese que, “mutatis
ac. de 23/10/68, Rel. COELHO DE PAULA). utandis”, pode ser invocada, pois, entédo, ficou assentado descaber 2 lei
junicipal alterar itinerdrio de linha de 6nibus intermunicipal que, em zona
rbana, passa por rodovia estadual, mediante concessdo do DER (Apel.
qv. n° 254.265, 5a. Cam. Civ, V.U., ac. de 15.10.76, Rel. DIAS FILHO).

®

55) YOUNG DA COSTA MANSO: “Entendo que o fato de perimetro
urbano se aproximar, através de loteamento de terrenos antigamen
rurais, do leito de rodovias, nio retira a propriedade do Estado ou da Uniéc
sobre estas, nem suprime a prépria natureza ou condi¢io da rodovia, que
permanece com 0 mesmo cardter no atravessamento do novo perimetre
urbano engrandecido, ou seja, com as exigéncias legais e regulamentare
de afastamento minimo das construgbes laterais, altura, emprego de luze
ou anuncios luminosos, proibi¢io de entradas diretas, etc.”. E, adiante
“Assim, noutras palavras, o novo loteamento, que traga o perimetrc
urbano até junto de uma rodovia estadual ou federal, respeitando
propriedade e a utilizagdo da estrada de rodagem, deverd prever rua
laterais, paralelas a faixa da rodovia, com possiveis entradas somente no
lugares ou pontos admitidos pelos Departamentos de Estradas conforme
‘hipétese, de maneira a ndo haver prejuizo ao trifego rodovidrio” (Apel
Civ. 204.014, referida).

58) Alids, MIGUEL REALE ensina que qualquer duvida sobre a
mplitude da competéncia municipal ndo pode ser resolvida a luz de um
texto isolado, qual preceito da Lei Orgéanica dos Municipios, mas deve ser

tes situada no plano constitucional, em fungdo da totalidade do
rdenamento vigente, sob pena de se incorrer em graves equivocos
“Regulamentac¢ao do Transito Urbano — Lei Nacional e Competéncia dos
stados e Municipios”. in RDP 9/84). :

: 59) Daf a conclusio a que chegamos em estudo anterior: “A
iscalizagio da DERSA, no exercicio do poder de policia administrativa,
ompete verificar o uso que o proprietdrio estd fazendo, em cada caso, da
rea “non aedificandi”, e, se deparar com utilizagio incompativel com a
stricdo imposta pelo artigo 7° do Decreto-Lei n? 13.626, de 21 de outubro
de 1943, comunicard o fato a chefia, para as providéncias cabiveis”

56) Se estrada estadual, ou federal, puder, trech ' ;
) puder, no recho que atravess RPGESP Vol. 10, pag. 505, n® 49, 11).

zona urbana, ser convertida, por lei local, em via municipal, ter-se-4 q
admitir, como coroldrio, a possibilidade de apossamento, por essa form
de bem publico pertencente, conforme o caso, ao Estado federado, ou
prépria Unido, pelo Municipio, com a faculdade, ainda, de lhe alterar as
caracterfsticas técnicas, e, por que nio? — o préprio tragado, tudo o que, a
evidéncia, se revela injuridico, ofensivo mesmo ao regime federativ
porque, entdo, por motivo de mero interesse local, modificar-se-d os plano

60) Tenha-se presente, contudo, a competéncia atribuida ao
Municipio, para “estabelecer normas de edificagdes, de loteamento, de
arruamento, e de zoneamento urbano, bem como as limitagdes urbanisti-
cas convenientes 3 ordenacdo de seu territério” (DLC n® 9. de 31.12.69, art.
2, 1X) ndo ilide a competéncia maior do Estado-federado para estabelecer
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normas de interesse intermunicipal ou estadual, como a mencionad
art. 7% da lei paulista, ja citada, segundo expressamente fazia primev
‘Orgénica dos Municipios (Lei n? 1, de 18.09.47, art. 16,V), principio
entanto, que subsiste, tacitamente, por dizer, ainda hoje, com o re
federativo.

to, recuo e gabarito das construgdes as margens das rodovias, inclusive
'obras e instalagdes que possam interferir na seguranca do transito e afetar
 estética paisagfstica” (art. 15, IX).

E o que pensamos, S.M.J.
PR/ASJUR, aos 21 de junho de 1978.

61) Diante do que dispoe a lei pauhsta as segumtes hlpéteses pod
portanto, ser encontradas: .

a) Edificagdo preexistente & constru¢do de rodovia estadual;
alcancada pela faixa “non aedificandi”, deve ser demoli
amigdvel ou judicialmente, mediante indenizacio, assegu
ao proprietdrio, no entanto, a faculdade de usar o terremn
tudo que for compatfvel com a limitacido admmlstratlva m
ta ao seu direito de construir; :

b) Edificagdo posterior & construgiao de rodovia estadual: s
sempre irregular, ainda quando erguida em zona urbana, co
autorizagdo da Prefeitura Municipal, impondo-se sua dem
¢do, em principio sem indenizagio, assegurado ao proprleté
a faculdade da utilizagdo retro mencionada.

62) A vista de todo o exposto, concluimos: mesmo na hip6tese de |
urbana, prevalece a proibicdo de construir imposta pelo Decreto-L
estadual n® 13.626, de 21/10/43, quando preceitua: “Nenhuma construca
poderd ser feita a menos de 15m (quinze metros) do limite das estradas
rodagem estaduais” {art. 7°).

63) Tal como o DER (Decreto n? 52.437, de 14.04.70, art. 29), a DERSA
deve zelar pela observancia dessa disposigao legal nas rodovias estadua
submetidas, por Decreto do Poder Executivo {(art. 12, da Lei n° 95
28/12/72), & sua jurisdicdo administrativa, pois, conforme estd no Decret
n? 52,669, de 03/03/71, que aprova o Regulamento do Sistema Rodovidri
-Anchieta-Imigrantes, aplicdvel, também, no que couber, & Via Anhangii
ra, por forga do disposto no art. 4° do Decreto n® 7.739, de 29/03/76
compete-lhe, dentre outras atribuicdes, “zelar pela observincia das dis
si¢hes legais, regulamentares e administrativas, reguladoras do alinham
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DESAPROPRIACAO INDIRETA

JOSE MARIA ROSA TESHEINER
Consultor-geral do Estado

PARECER N°¢ 3725

Desapropriacio indireta

Pressupostos. Aforamento. Eficdcia de
cldusula excluindo o pagamento de indeni-
zagao, no caso de parcela da drea aforada
vir a ser necessdria para a abertura de
ruas.

- TRANSPORTES CAVOL LTDA. é titular do dominio ttil de um
mével sito 2 Rua Volunt4rios da Pétria, em Porto Alegre, com a extensio
e 132,00 metros da frente aos fundos, do qual € senhorio direto o Estado
jo Rio Grande do Sul.

Alegando que esse terreno tem-hoje menos de 60,00 metros da
rente aos fundos, por haver sofrido diminuigao, primeiro, em favor das
bras da Avenida Castelo Branco e, segundo, para a passagem de trilhos da
Rede Ferrovidria Federal, pede indenizacdio, em requerimento dirigido ao
Governador do Estado.

Informa que a Rede Ferrovidria Federal estd tratando da indeniza-
jo correspondente A passagem dos trilhos. Quanto & parcela cqQrrespon-
dente 2 Avenida Castelo Branco, alega (sem comprovar) haver a Prefeitura
Municipal se negado a examinar o pedido de indenizagao, porque executa-
da a obra pelo Departamento Nacional de Obras e Saneamento, que, por
‘sua vez, lhe dirigiu correspondéncia, esclarecendo que, “nao sendo o
Municipio o responsédvel pela indenizacdo, esta deve ser feita pelo
-ESTADO” : :

Na Secretaria da Fazenda, opinou-se pelo descabimento. de
qualquer indenizagio, face a cldusula do contrato de aforamento, pela qual
o foreiro assumiu a obrigagdo de ‘“ceder sem Onus algum o necessdrio as
ruas que forem abertas de permeio pela municipalidade”.
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E o relatério. : L B
Para que se configure desapropriagdo indireta, nao basta a

isténcia de esbulho praticado pelo Poder Publico, porque, se apenas isso
orre, pode o prejudicado valer-se da agado de reintegragao na posse, ou
4 acdo reivindicatéria, com a conseqtiente execucdo especifica.

Tampouco desapropriacao indireta a mera execucao de obra
liblica em terras particulares, pois aquele que semeia, planta ou edifica em
orreno alheip perde, em proveito do proprietédrio, as sementes, plantas e
nstrucdes (Cédigo Civil, art. 647). Se, por hipdtese, a Administragao
wiblica eleva o nivel de uma drea, nela incluidos terrenos anteriormente
jagadicos de’ particulares, hd valorizagdo de bens privados por efeito de
bra publica, néo se constituindo em desapropriacio indireta essa mera
lteracdo do relevo do solo.

' Confirma esse entendimento a ressalva constante do art. 46 da Lei
24,089, de 13 de julho de 1962:

“Pertencem a Unido e ficam solia jurisdi¢do do DNOS,
que podera aforéd-los ou aliené-los, os acrescidos de terrenos de
marinha, resultantes de obras realizadas pelo DNOS, bem como os
recuperados nas margens dos rios, canais e lagoas, que por
qualquer titulo nao estejam no dominio particular.” (grifei)

Encontramo-nos em face da hip6tese de desapropriacao indi
de dominio util. :

A garantia do direito de propriedade, expressa no art. 153, § 22, da
Constitui¢io Federal, abrange o aforamento, que, por igual, pode §
objeto de desapropriacdo, mediante prévia e justa indeniza¢do em dinh
ro.

Nas hip6teses de desapropriagdo indireta, o proprietdrio o
foreiro perde a posse, mas continua titular do dominio, até o pagament
indenizagao, ou até que ocorra usucapiao. :

Quem deve indenizar? O expropriante ou a pessoa em cu
patriménio se ha de integrar o bem indiretamente desapropriado?

No caso corcreto, a expropriagao foi feita pelo DNOS, que fe;
chamado Aterro dos Navegantes e nele construiu, onde antes passavam a
aguas, o dique sobre o qual hoje transitam os carros e que € a via publ
municipal Avenida Castelo Branco. :

Para que se configure desapropriagao indireta, é preciso que, a perda

da posse pelo particular, se some a impossibilidade de sua restituigao,

spontinea ou for¢ada, em virtude de sua destinacéo a fins de necessidade
‘ou utilidade publica, ou de interesse social.

O Estado nio desapropriou nem recebeu os bens expropriados
que titulo iria indenizar? :

A expropriacdo de que se queixa a Requerente foi destinada, e
parte & Rede Ferrovidria Federal, em parte ao Departamento Nacional de
Obras e Saneamento e talvez (porque ndo se sabe se até 14 chegava
terreno) em parte a Prefeitura Municipal. Que tem a ver com isso o Estadc
Por qual instrumento assumiu ele a obrigacdo de indenizar o que néo fe
de pagar o que nao recebeu? Por lei? Por convénio? Por contrato? P
declaracao unilateral de vontade? :

Assim, no caso em exame, enquanto o DNOS meramente execu-
‘tou, talvez com a tolerincia tdacita da Requerente, obras de saneamento, no
‘terreno a ela aforado, ndo houve desapropriagao indireta, tanto que seria
_perfeitamente concebivel (e a Requerente talvez esperasse por 1Ss0) que,
‘concluida a obra, ocorresse a restituigao, por’ter atingido o objetivo do

L _ ‘saneamento.
Nio o diz a Requerente e for¢oso é concluir néo ter o Esta :

legitimagéo passiva para responder pela indenizacédo por ela pretendida: O que realmente impediu e impede a restituicao, configurando

_desapropriacdo, foi a destinagdo publica dada ao bern, em parte pela Rede
Ferrovidria Federal, para a passagem de trens, em parte pelo préprio
DNOS, para as caixas coletoras e bombas d’dgua e em parte pela Prefeitura
Municipal, para a Avenida Castelo Branco.

Quem, entdio, deve indenizar essa porgao de agua ou de ter
perdida pela Requerente em prol da Avenida Dique?
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-

Quanto a parcela destinada a Avenida Castelo Branco, que
objeto do pedido da Requerente, é de se salientar que a indenizacs
pré-excluida, no préprio ato de constituicdo da enfiteuse, em face
obrigacio assumida pelo foreiro, de “ceder sem Onus algum o neceéssdrj
ruas que forem abertas de permeio pela Municipalidade”. Nada imp;
que a hoje Avenida Castelo Branco haja sido, em parte, construida pe
DNOS ou pelo DNER. O que importa é que,por sua destinagéo, € rua,
puiblico municipal, de uso comum do povo (Cddigo Civil, art. 66, I). .

A destinacdo, e ndo a autoria da obra, € que importa, face
disposto no art. 85 do Cddigo Civil:

“Nas declaracdes de vontade se atenderd mais & sua intencéo g
ao sentido literal da linguagem.” L

De resto, trata-se de cldusula compativel com o sistema juridi
brasileiro. Por ela, a transmissdo do dominio ttil ficou, no que diz respeit
a parcela necessdria a abertura de ruas, subordinada a condigéo resolu v
da utilidade publica (Cédigo Civil, art. 119). A eficédcia real dessa cldus
encontra fundamento no art. 647 do Cédigo Civil, que regula a propriedad
resoluvel. Com o implemento da condigio, operou-se a resolugdo em favo
de terceiro, ou seja, em favor da Municipalidade, hip6tese andloga a d
fiducidrio, cujo dominio seja resoltivel, por haver recebido do fideicomiten
te 0 bem, mas com a obrigacdo de, ocorrendo certa condi¢do, transmi

ao fideicomissdrio (Cédigo Civil, arts. 1.733-4). I

LIQUIDAGCAO DE SOCIEDADE
ANONIMA DE QUE O ESTADO SEJA
ACIONISTA MAJORITARIO

MARIO BERNARDO SESTA
Consultor Juridico do Estado do Rio Grande do Sul.

PARECER N¢ 3589

SOCIEDADE ANONIMA DE QUE Q) ES-
TADO SEJA ACIONISTA MAJORITA-
R10. Dissolugio e liquidagdo decididas
em assembléia geral extraordindria, me-
diante concentracgio de todas as agdes no
dominio do acionista controlador. A tute-
la das minorias e conveniéncia da liquida-
¢do pelo modo ordindrio. Pagamento me-
diante consignacdo judicial a que fazem
jus acionistas ausentes ou desaparecidos,
quer a titulo de preco pela venda de
agoes, quer a titulo de rateio das sobras
da liquidacdo do patrimoénio social.

Conforme deliberacdo undnime tomada em assembléia geral

Opino, pois, pelo indeferimento do pedido.
Ao Senhor Secrefeirio da Fazenda.

PORTO ALEGRE, 30 de novembro de 1977,
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extraordindria, realizada aos 16 de outubro de 1974, cuja ata foi arquivada,
em 17 de dezembro do mesmo ano, na Junta Comercial do Rio Grande do
Sul, sob n? 396.557, os acionistas da COMPANHIA MATERIAILS PRO
CASA POPULAR, dentre os quais o Estado, decidiram liquidar a sociedade,

- que, entao, jd de hd muito havia cessado de funcionar, depois de ter

operado muitos anos em termos absolutamente deficitdrios.

Ainda em 27 de fevereiro de 1969, quando o Estado do Rio Grande
do Sul detinha acdes daquela Companhia, correspondentes a 25% do
capital social, carta dirigida pelos ‘remanescentes membros do Conselho
Fiscal” (conforme ata mencionada, fls. 2) da sociedade ao entao Governa-
dor do Estado, protocolada, sob 0 n° 36.084/69, na Secretaria da F azenda,
“informava que a sociedade encontrava-se “financeiramente, em situacao
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ou em juizo, em nome da socidade em liquidacio e, sem indicar o
fundamento legal do pedido, para, ouvido o Ministério Publico, lhe fosse
deferida autorizagao para efetuar o depdsito das importancias equivalentes
(a0 prego outrora estipulado e acima referido) as agdes ainda nao
adquiridas pelo Estado, requerendo, ao mesmo tempo, “alvards para a
cessdo das referidas agbes nominativas ao Governo do Estado do Rio

Grande do Sul.”

falimentar”, sem condigoes de solver seus crescentes débitos, € propunh;
que o proéprio Estado adquirisse dos demais acionistas as’ acgoes

promoveése a liquidagao da Companhia, ficando para si-o imovel sito n
‘Averida Ceard, n? 875, nesta Capital”. (id., ibid).

Adotando a orientagdo acima referida, tomaram-se as medid
que resultaram na promulgagdo da Lei Estadual RS n®¢ 5.910; de 27 d
dezembro de 1969, nos termos da qual o Poder Executivo Estadual foi
autorizado a abrir crédito especial destinado a aquisi¢do, pelo Estado, da
totalidade das agdés da Companhia. e

Ouyido, o agente do Ministério Piblico, além de observar que a
gegresentaqa.o do Es?tado em juizo compete a Consultoria-Geral do Estado,
opinou pelo indeferimento do pedido com base no que dispde o art. 295, V,

Assim, A época da assembléia geral extraordindria, de 16 de do Codigo de Processo Civil, orientagao esta acothida pelo juiz (fl. 19).

outubro de 1974, inicialmente referida, o Estado vinha adquirindo agoes
daquela sociedade “ao valor convencionado de Cr$ 3.717 cada, detendc
atualmente, 89,4% do capital social Solveu, também, todos os débitos da
Companhia, inclusive os de natureza trabalhista.” (Ata AGE, 16 de outubro
de 1974, fis. 3).

Istlo' posto, oficiou o liquidante a esta Consultoria-Geral do
Estado: solicitando fosse sugerida solug¢do para o impasse, a fim de poder
concluir a liquidacao da sociedade.

E o relatério.

Finalmente, essa mesma assembléia geral extraordindria, de 16 d
outubro de 1974, onde o Estado comparecia titulando agoes corresponden
tes a 88,4% do capital social, autorizava o mesmo Estado, “em virtude d
ter assumido, desde 1969, todos os compromissos (passivo) da Sociedade,
requerer judicialmente a consignagdo, para ‘efeito de pagamento, aos
remanescentes acionistas ou seus sucessores, desconhecidos, declarados.
ausentes ou residentes em lugares incertos, que, mediante termo expresso
concordaram em transferir suas agdes ao governo do Estado, desde que o
prego para cada agdo seja o equivalente a €r$3,717.” (id., ibid.)

3. .Como se vé, a hipotese em tela diz com a dissolugao, de pleno
direito, de sociedade andnima, deliberada em assembléia geral dos acionis-
tas (Decreto-Lei 2.627/40, art. 137, “c”; Lei Federal n® 6.404/76, art. 208, 1,
“¢”), em que a liquidagao se processa pelos 6rgaos da companhia, segundo
a terminologia da lei nova (Decreto-Lei n® 2.627/40, art. 139; Lei Federal n?
6.404/76, art. 208).

. Assim, a assembléia geral extraordindria, de 16 de outubro de
1874, da COMPANHIA MATERIAIS PRO CASA POPULAR decidiu, no
exercicio de direito que em principio lhe assiste (Decreto-Lei n® 2.627/40,
art. 139; Lei Federal n? 6.404/76, art. 208), que a liguidagéo da sociedade se
Qrocedesse mediante a aquisicdo de todas suas ‘acdes pelo Estado, que
ficou autorizado, por decisdo expressamente registrada na ata daguele
cor}clave e antes transcrita, a efetuar o pagamento do prego corresponden-
te as acOes dos acionistas remanescentes mediante consignagio do valor
estipulado, na mesnia sede e ocasido, em Cr$ 3,717 por agdo. -~

A essa altura, eram acionistas remanescentes: O espolio de.
'DOMINGOS STODUTO, com 520 agdes nominativas; o esp6lio de TUPY,
MENDONCA ISSLER, com 130 acOes nominativas; ADOLPHO G. LUC
JUNIOR & CIA. LTDA,, que deixou de operar pelo falecimento de seus trés
s6cios, com 260 acbes nominativas; TECIDOS E ARTEFATOS FISCHER
S/A, sociedade que se transferiu para Sio Paulo e que ja hd alguns anos
deixou de existir, com 425 agbes nominativas. '

2. 'Com base na sobredita decisdo da assembléia geral extraordindria,

: . Prevalecendo essa orientacgl nsi ; . 5
o liquidante da COMPANHIA MATERIAIS PRO CASA POPULAR Ingres: agéo e considerando a peculiar situagao

dos ditos acionistas remanescentes, a impedir qualquer tentativa de
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Na verdade, quando tal decisdo fol tomada, era lei aplicdvel o
Decreto—lm n? 2.627/40, no qual nédo se continham normas particularmente
protetlvas das minorias aciondrias. Esse problema, porém, foi um dos
motes inspiradores da nova lei das sociedades andnimas, que entrara em
igor de pouco quando nos foi distribufdo este processo.

pagamento pela forma e meios ordindrios, comuns, caberia aos liguida
que constituem 6rgdos de representacao da Companhia que se dissol
encaminhar expediente a esta Consultoria-Geral, instruido com todos
elementos e documentos necessarios, para que esta, a quem compet;
representacio do Estado em juizo, possa propor, com fundamento nos art
890 e seguintes do Cédigo de Processo Civil, combinados com o art. 973;

e IV, do Cédigo Civil Brasileiro, a competente consignagio em pagamen J4 que o expediente ndo se revestia de urgéncia, pareceu-nos

melhor aguardar pelo menos as primeiras andlises referentes ao alcance da

Na realidade, porém, em peticdo subscrita por um dos liguidan nova lei, sob a égide da qual deveria concluir-se o processo liquidatério.

e sem fundar seu pedido em nenhum dispositivo legal, a Companhj
liquidanda foi quem pretendeu “‘autorizagdo para efetivar o depdsito
importancias equivalentes...” ao prego estipulado das ag¢bes “na Ca
Econdmica Estadual, & disposigdo desse Juizo”, bem como a “expedici
alvards para cessao das referidas agdes nominativas ac Governo do Es

do Rio Grande do Sul.” .

E verdade que nenhuma lei em tdo breve tempo & capaz de
projetar na sociedade a totalidade de seus efeitos. Mesmo assim, JOSE
WASHINGTON COELHO j4 observa que:

“A preocupacgio quanto a defesa do minoritdrio alcanca a
fase de dissolugdo, liquidagéo e extin¢do da Companhia. Assim, se
o acionista dissidente provar que o favorecimento da maioria e 0
seu prejuizo resultam do critério adotado para a partilha, esta serd
suspensa caso ainda ndao consumada ou, nesta tltima hipétese, os
majoritdrios indenizardo os minoritdrios pelos prejuizos apurados
(art. 215, § 29”. (In A Nova Lei das Sociedades Andnimas
Interpretada, Editora Resenha Universitdria, 1977, pag. 18, 7, 13).

Andou bem o agente do Ministério Publico a aconselhar foss
indeferida a peti¢do e melhor ainda o juiz ao indeferi-la.

4. A questdo néo se nos afigura, porém, tdo simples.

Com efeito, em lugar de possibilitar o curso ordinario do process
de liquidacdo mediante realizacio do ativo, pagamento dos credores
consegiientemente do Estado, que, tendo assumido todos os débitos
Companhia, se sub-rogara nos créditos correspondentes, para depo
proceder ao rateio das sobras, que provavelmente seriam nada, entre 0s
acionistas na proporc¢do das agbes de cada um, optou-se, na jd referid:
assembléia geral extraordindria, por modalidade liquidatéria que, embora
pudesse enganosamente aparentar maior simplicidade, na verdade gerou
impasse do qual agora os liquidantes nao percebem como sair. -

Mesmo que a doutrina e jurisprudéncia brasileiras nao estejam
ainda afeitas ou sensibilizadas no que tange & caracteriza¢do do abuso de
poder pelas maiorias em assembléias gerais de sociedades anénimas e
conclaves andlogos, 0 quadro em tela aparece com contornos por demais
incisivos para assegurar a necessdria solidez 4 modalidade de liquidacéio
adotada.

_ Se, de um lado, o apelo da simplificagdo estaria a sugerir se

prosseguisse na liquidacdo pelo modo adotado na assembléia geral antes
referida, na medida em que os ditos acionistas remanescentes por sua
especialissima condigdo dificilmente poderiam levantar o eventual carater
abusivo do procedimento liquidatério adotado, por outro lado o imperativo
ético inerente & legalidade necessdria & administragao publica impde se
revise a decisdo da assembléia geral de que ora se trata.

O que se apresenta como ainda mais grave é a duvidosa legalida
de uma decisdo tomada em assembléia geral de acionistas, onde um deles
comparece detendo 89,4% das acgdes, no sentido de que os demais
acionistas, na maioria ausentes do conclave, devam vender suas agdes, a0
acionista controlador, pelo prego, segundo parece, determinado na mesma
assembléia.
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REMUNERACAO DE VEREADORES

ANTONIO ESTEVAQ ALLGAYER
Consultor Jurfdico do Estado do Rio Grande do Sul.

Oportunidade néo faltard, de vez que, nos termos do que dis
art. 213 da nova lei das sociedades andnimas, o liquidante “convoc
assembléia geral cada seis meses, para prestar-lhes contas dos ato:
operagdes praticados no semestre e apresentar-lhe o relatério e o bal;
do estado da ligquidacao...” (grifou-se).

Assim, na préxima e necessariamente breve assembléia geral PARECER N*©3831
acionistas da COMPANHIA MATERIAIS PRO CASA POPULAR,; os : : = :
liquidantes, no relatdrio que lhes incumbe apresentar, poderdo relatar VEREADOR - R_enluneragao.'Llcenga por
impasse surgldol, pro;gondo se altere o modo de liquidagao, que passar deseml_)enhar issoes d;e < a_lrater cultural
ser o normal, isto é, realizacio do ativo, pagamento dos credores ou de interesse do Municipio. Exegese de
posterior rateio das sobras entre os acionistas. Entdo, com fundamento dispositivo de lei municipal em confronto
dispositivos jd citados do Cdédigo do Processo Civil e do Cddigo Ci com norma federal
Brasileiro, os liguidantes ajuizardo, no caso de nao ser possivel
pagamento normal do saldo do ativo, o competente procedimento co

signatdrio.

O Senhor Presidente da Camara Municipal de Cruz Alta pergunta
e Vereador que viaja para fora do Municipio, em missao oficial e de
interesse da Municipalidade, faz jus a parte varidvel da remuneragao.

Caso, por qualquer razdo de conveniéncia, se entenda deva -
hquldagao prosseguir nos .moldes originariamente adotados, a soluga
correta € a que se apontou, com destaque, no item terceiro.

2, Anexa o Consulente ao pedldo exemplar da Lei Orgénica do
Municipio, em cujo art. 32 se diz:

E o parecer.
' “Q vereador podera licenciar-se:

PORTO ALEGRE, 6 de junho de 1977.
J 1 — Por molestia devidamente comprovada;

II — Para desempenhar missdes temporarias de carater cultu-
ral ou de interesse do Municipio;

III — Para tratar de interesses particulares, por prazo deter-
minado, nunca inferior a 30 dias, nao podendo reassumir o
exercicio do mandato, antes do término da licenca.

§ 19 — Para fins de remuneragao, considerar-se-4 como em
exercicio o vereador licenciado, nos termos dos incisos I e II;

(grifei).
3. Dispde a Lei Complementar n° 25, de 2 de julho de 1975, em seu
art. 29,§ 12
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parte varidvel da remuneragao néo sera inferior a fixa e corresponder
comparecimento do vereador e & participagao nas votacoes” (grifo).-

Pela simples leitura do preceito federal transcrito percebe-se qu
vox_f}tade da lei é desestimular mandato-fantasma, detido por Vereador
quisesse somente tirar do status da vereanga, nao comparecendo
comparecendo raramente, as reunides da Camara, ou comparecendo
mesmas sem, contudo, participar das votagodes.

Dai a dupla exigéncia, para que possa perceber a parte variave

qual, pelg mesma razio, deverd ser igual ou superior a parte
comparecimento efetivo as reunides e participag¢ao nas votagoes.

fl. ] Ante a sobriedade de palavras com que o texto se apresenf
}fnterprete ocorrem de logo algumas indagagdes, cujas respostas a letra
ornece. '

5

Uma das questdes emergentes do laconismo do texto foi enfrent
da por esta Consultoria-Geral, no Parecer n?® 3442, de 8 de novembro \
1976, de autoria da Consultora Juridica MARILIA DE OLIVEIRA AZEV [
DOZ ’Nesse pronunciamento se sustenta que o Vereador tem direito a parte
variavel de sua remuneracao também nos dias de recesso do Or'gﬁé’i
Legislativo Municipal. Afirma o parecer que “durante o periodo do recesso
0 Vgreador continuar desempenhando o seu mandato, mesmo niao se
realizando sessdes da Camara”.
E, citando PONTES DE MIRANDA, ionado 6
jurista ratifica tal entendimento neste passo: declara que o mencmnafio

“... A percepcio da parte variavel depende da comparénci dz

. G e varl paréncia, ou da
atividade que a supra” (Comentarios a Constituiciao Federal de 1967, com
Emenda n? 1, de 1969, vol. 2, p. 321, 22 ed.). :

fod Observa ainda a autora do referido parecer que,.“tanto na 6rbit _
e ex:al_ como na estadual, os parlamentares nao sofrem descontos em seus
subsfdios durante os perfodos de recesso.”
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E, dirimindo davida suscitada em torno de fato semelhante, o

0 3454, de 3 de dezembro de 1976, de lavra do Consultor Juridico

ARIO NUNES SOARES, declara que a falta justificada de Vereador “nao
jmporta em desconto na parte varidvel da remuneracio.”

- O autor do parecer invoca o magistério de TITO COSTA, que
obre-a matéria assim se manifestara:

“A ninguém ocorrera afirmar que uma falta de vereador (por
exemplo, a quinta e ultima da série que, em tese provocard a
extingio do mandato) nao possa ser explicada e justificada em
razio de forca maior impeditiva do seu comparecimento” (Res-
ponsabilidade de Prefeitos e Vereadores, Revista dos Tribunais, p.

212).

A Camara Municipal de Porto Alegre, anteriormente & edi¢ao da

L'ei Complementar n® 25/1975, regulamentara a matéria em seu Regimento
_Interno, verbis.

“Art. 227 — Sera descontado, ao vereador, a-parte varidavel do
subsidio correspondente a sessao a que niao comparecer , ou da
qual se retirar durante a ordem do dia, salvo escusa legitima, até o
méximo de trés por més (art. 134, pardgrafo tnico do R.I.).

§ 29 — E excluido do disposto neste artigo o vereador que
estiver fora da Camara, em representacdo ou a servigo desta,
como membro de comissdo especial, de Inquérito ou ocasional,
constituida na forma regimental.”

A manifestacdo desta Consultoria-Geral através- dos pareceres

comentados embasa-se no entendimento de que o art. 29 § 19, da Lei
Complementar & Constituicao atrds referida, nao expressa, de modo
exaustivo, o “pensamento da lei, nos seus motivos e nos seus fins internos”
(KOHLER, apud EDUARDO ESPINOLA e EDUARDO ESPINOLA FILHO,
in Repertério Enciclopédico do Direito Brasileiro, Editora Borsoi, Rio, vol.

29, p. 6).

Seria dificil, deveras, admitir-se que a “ratio legis”, deduzivel da

norma expressa, trafsse o intuito latente de confinar o exercicio da
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vereanca ao recinto da Camara. Agente politico, tem o Vereador encar
a cumprir que ndo se exaurem na tarefa de projetar, examinar e votar |e
decretos legislativos e resolugdes. Variadfssima e proteiforme é a atividage
‘do edil. Integra ele comissdes legislativas, comissdes permanentes, COmis
sdes especials de investigagdo ou inquérito, e de representagao soc
propria Constitui¢do do Estado proclama que, juntamente com o Pre
a CaAmara de Vereaores é 6rgdo da administragdo do Municipio (art; 14
Ora, a Camara € constituida de Vereadores. :

7. ‘Talvez a parciménia verbal do texto levasse, num ligeiro exame
conclusdo de que o preceito federal quer dizer mais do que diz o's
enunciado escrito (lex minus scrip sit, plus voluit). Tratar-se-ia; nesse ca
de incompletude seméntica, ou obscuridade, a ser corrigida através d
interpretagao extensiva.

A solugéo estaria contida na regra de interpretagio assente no a
5° da Lei de Introdugido ao Cddigo Civil, pela qual o intérprete atender:
“a0s fins sociais e s exigéncias do bem comum”. E o critério teleolégico
sociologico adotado pelo legislador pdtrio, que marcaria o nosso sistem:
como um dos mais avangados no terreno das conquistas sociais.

Entretanto, ndo nos deparamos, aqui, com regra legal necessitad
de clareza. Ao contrdrio, os ‘“verba legis” nenhum resquicio de obscuridad
apresentam, deixando induvidosa a vontade da lei. A formulagdo dest
perfeita, sob o aspecto gramatical e l6gico. Seria o caso de omissdo o
lacuna? O exame da questio comporta estudo prévio de duas figuras:
prevista pelo art. 5° da atrds referida lei introdutéria e o principi
consignado no art. 42 do mesmo diploma, assim redigido:

“Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo co
a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.”

Ha diferenga substancial entre interpretagdo l6gico-extensiva e
analogia. A primeira clareia e desenvolve a vontade da lei, implicitamente
contida na norma, porém niao claramente expressa. A segunda preenche
lacuna, caso ndo previsto pelo legislador, mediante dispositivo que
regulamenta caso andlogo. :
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EZZI0O VANONI ensina: _

“Num caso (interpretagio extensiva) o intérprete remedeia a
infeliz formulagdo da lei; no outro (analogia) completa um
preceito juridico, partindo da parcial formulagdo dele, a4 regra
geral de direito, implicitamente reconhecida pela lei” (Nature et
Interpretazione delle Leggi Tributarie, § 58) (apud Alipio Silveira,
op. cit. vol. 3, p.232).

GENY analisa os fundamentos antropolégicos e filosofi-
cos do processo analogico:

“Na verdade, o poder da analogia parece-me repousar sobre
um instinto profundo de nossa natureza, constituindo, nesta
aplicacdo, um verdadeiro elemento sociolégico, e que completa,
pela sua atuagdo a natureza légica das regras do direito formal.

Nés sentimos, com efeito, em nosso fundo intimo, como uma
necessidade de igualdade juridica, em virtude da qual as mesmas
situacdes de fato devem comportar as mesmas sangoes juridicas”
(idem. p. 228).

8 Importa, pois, para 0 desate da questio sob exame, indagar da

existéncia de regra analoga, a partir da qual se descubra a “eadem ratio”,
pela qual, por via indutiva, se descortinara a “eadem legis dispositio”, dentro
do sistema brasileiro.

NICOLA COVIELLO nos d4 os pressupostos da analogia:

«“19 _ £ necessério antes de tudo que se trate de um caso que o
legislador ndo previu jamais; que, se tivesse previsto, ainda que
nio claramente compreendido na letra da lei, tem lugar a
interpretacdo extensiva” (Manuale di Diritto Civile Italiano, 4%
ed., pdg. 83) (op. cit.,, vol. 3, p. 232).

Cotejando-se os preceitos concernentes a licenga a ser outorgada

a Vereador com as normas estatutdrias que regem o afastamento de
funciondrio publico, constata-se a existéncia de simetria entre um e outro
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regramento. Vereador ndo € funciondrio. Isto ndo impede, todavia, que
lei o considere, para alguns efeitos, servidor publico em sentido ampl¢
Assim, a responsabilidade prevista pelo art. 237 do Codigo Penal a ele
estende, e, em alguns casos, como o dos Deputados & Assembléj
Legislativa do Rio Grande do Sul, também a legislacdo previdencidri
beneficia representantes do povo, embora destinada, primordialmente,.a
funcionalismo estadual. :

‘deverdo ser, ou de cardter cultural, ou de interesse do Municipio. Aquele se
_apresenta vago em seus contornos. Missdo cultural pode ser atividade que
_nada ou muito pouco tenha a ver com as atividades inerentes ao exercicio
-do mandato de Vereador. E este - atividades de interesse do Municipio -
embora configure uma gama quase infinita de hip6teses, pelo menos tem,
como suporte atividade centrada no interesse ptiblico local.

O_ diploma municipal ndo limita no tempo as missdes em apreco.
Apenas diz que sio “tempordrias”. Disto se extrai que a lei permite se
;_prolpngue tal missdo por trato de tempo indefinido. De outra parte, silencia
alet sobre a autoriza¢do do afastamento do Vereador nos casos por ela
previstos. Quem a outorgaria? A Presidéncia? O Plendrio da Camara? Diz
HELY LOPES MEIRELLES que, sendo “substancialmente um ato politi-
co”, a licenga do Vereador “depende de deliberacdo do Plenario” {Direito
Municipal Brasileiro, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1977, 32 ed., p. 708).

No que tange a licenca de que ora se cogita, similitude de
linguagem, igualdade de efeitos, identificacdo de fins, e, certamente, as
razbes subjacentes & norma escrita aproximam, por analogia legis
situagdo de um e de outro — Vereador e Funciondrio. Manda a eqiiidade
a lei trate com igual rigor, mas também com igual magnanimidade a um
outro, quando situagdes andlogas os aproximam, como doenca ou cham
mento legitimo ao desempenho de funcgdes que, conquanto inerentes ao
respectivo cargo ou investidura, refogem as atividades de rotina ou

escapam & evidéncia imediata de sua propriedade funcional. E ) - ;
stas duas consideragoes, referentes a duracéo e a autorizag¢io do

‘afastamento, podem ser debitadas a conta de incompletude de forma do

Com efeito, o fato juridico que deu origem ao dispositivo preceito.

complementar sob exame ¢ 0 que trouxe a existéncia as preditas normas
estatutdrias 6 o mesmo: afastamento por motivo de enfermidade ou em razao
do servigo. :

_ Mais grave se me afigura o perigo de uma certa imprecisio do
texto quanto ao exato alcance dessas missdes. Lei nenhuma, por reta que
_ k. seja a intengdo que lhe € insita, pode atribuir a Vereador fungdes estran
Como diria Mestre CARLOS MAXIMILIANO, “num e noutro as inerentes ao mandato popular que ele detém. : anhas
caso, o mesmo principio bdsico € de ser uma s6 idéia geradora tanto da
regra existente como da que se busca” (Hermenéutica e Aplicagdo do

Direito, Editora Freitas Bastos, 3% ed., 1941, p. 257).

E € esta a “ratio legis” que ressumbra da literalidade co art. 29, §

19,‘ da Lei Complementar n® 25/1975. Com efeito, ali se estabelece como

exigéncia condicionante da percepcdo da parte varidvel o comparecimento

efe?ivo do Vereador, bem como a sua participagdo nas votagdes. Os verba

Legls c?:'io claros e empregados com propriedade tal que desmentem exegese
randa.

Se, de acordo com aquele hermeneuta, “a analogia consiste em
aplicar a uma hip6tese ndo prevista na lei a disposigdo relativa a um ca
semelhante” (idem, p. 252), cumpre examinar-se com todo o cuidado,
conformidade ou desconformidade do preceito Municipal em tela comale
complementar referida. ; Alids, a Constituicdo Federal contém dispositivo de idéntico teor,
- referente aos integrantes do Congresso Nacional (art. 33 e
9. Dois aspectos, ambos explicitados no art. 32 da Lei Fundamen & ( > §39).
do Municipio de Cruz Alta, pedem a atencdo do intérprete. O primeiro d
respeito a missdes tempordrias que o Vereador eventualmente serl

chamado a cumprir; o segundo determina a natureza de tais missoes, q

_ Indu\(idoso é que o legislador federal quis pdr cobro a licencas que
mais se aproximam do conceito de licenciosidade, nada condizente com o
decoro do mandato.
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CONVERSAO DE LICENGA-PREMIO
EM TEMPO DE SERVICO

ALMIRO DO COUTO ESILVA
Consultor Juridico do Estado do Rio Grande do Sul

10. Contudo, ndo se pode afirmar que o legislador municipal-
afrontado em caréter proibitivo mandamento de hierarquia mais alta. N
foi suficientemente preciso na enunciacdo da norma, que demanda; po
isso mesmo, aplicacdo cautelosa, de modo a se evitarem desvirtuamen
de seus reais propésitos. Especialmente, no que concerne as “miss
tempordrias de cardter cultural” ha de precatar-se o Plendrio da Camar
fim de que se evite seja utilizada tal licenca em beneficio direto do prép:
Vereador, ao invés de sé-lo precipuamente no da coletividade que e

PARECER N¢ 3881
REVOGACAQ de ato que converteu o

representa. direito a licenga-prémio em tempo de
o u Servigo.
11. Remontando aos termos da consulta, convém sublinhar-se Ato que produziu efeitos. Impossibilidade.

cardter cogente da norma federal em questdo. Vereador que nao compar
cer as reunides, ou deixar de participar das votagdes da Camara, perder

parte varidvel da remuneracdo. A regra € peremptéria e precipuamen
enderecada ao edil faltoso. Todavia, a falta deverda decorrer de desi
nio do desempenho de missées que configurem mero desdobrament
prépria missdo do Vereador. O interesse do Municipio € o tnico parametro
pelo qual a prudente discricdo do Plenario da Camara avaliara, caso a cas

o cabimento da concessio da licencga. e

RSG., Economista do DEPRC, pediu reconsideragao do ato do
Senhor Governador do Estado que aprovou o Parecer nY 3803, desta
Consultoria-Geral. Em sintese entende ter direito a-tornar insubsistente a
conversdo de licenga-prémio em tempo de servigo, em face das Ordens de
Servico de n%. 20/73, 17/74 e 13/75, do DEPRC, bem como dé numeroses
precedentes verificados naquela autarquia, consoante se verifica da cOpia
“dos atos que anexou ao requerimento. Sustenta, ainda, que a circunstancia
de se haver modificado o regime juridico a que estava submetido — do
estatutario para o da CLT - néo lhe inibe de postular o que pretende,
porquanto aos servidores que optaram pelo regime da CLT foi garantido,
“entre outros, o direito ao gozo de licenca-prémio, referente aos perfodos ja
completos, como expressamente declara o art. 135, 111, do Decreto Estadual
‘n¢ 19.667/69. Quanto ao argumento de que o tempo resultante da
conversdo da licenca serviu para gerar vantagens pecunidrias ao reque-
rente, alega que tais vantagens eram indevidas, por ilegais, pois o Estatuto
- apenas autoriza a conversio do tempo de licenga-prémio nao gozada “para
os efeitos de aposentadoria e gratificacbes adicionais”. Elucida ainda o
- postulante, no requerimento inicial, que, em 1973, pleiteou a conversao de
' licenca-prémio em tempo dobrado de servico pois — com suas palavras —
“ja sob a expectativa de ver aceita a opgao que formulara para o regime da
"CLT, tal conversao serviria, a0 menos, para os efeitos de aposentadoria,
reduzindo 0 tempo necessario para alcancd-la, eis que o INPS aceitava essa
forma ficticia de tempo de servigo”. E continua ele:

ISTO POSTO e considerados os reparos feitos & forma e ao exato
alcance do preceito municipal examinado, entendo que o mesmo
ofende norma de hierarquia mais alta, em especial a Lei Complementa
25/1975. '

E o parecer, s.m.j.

PORTO ALEGRE, 15 de maio de 1978.

“Com o advento da Lei Federal n? 5890/73 o INPS pasSou a
rejeitar as licengas-prémio convertidas em tempo de servico, sob a
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alegacio de que tal dispositivo, antes eXpresso, havia sido reti
da legislacio previdencidria. A partir de entéo aquela licenc
deixou de servir aos fins para que fora convertida, transformandy
se, simplesmente, em ... nada.” (fls.2)

2. O art. 165 do Estatuto tem este enunciado:

“O tempo de licenga-prémio ndo gozada pelo funcionarie
serd, mediante requerimento, contado em dobro, para os efeitos de
aposentadoria e gratifica¢des adicionais.”

O direito a converter em tempo de servigo o direito a gozar
licenca-prémio constitui espécie tipica de direito formativo modificativo
como jd tivemos ocasiao de mostrar, em oufra oportunidade (RDA, 95/
Caracteristico dos direitos formativos € que se consomem ao Ssere
exercitados pela manifestagio de vontade dos interessados. Desse modo
ao ser pleiteada a converséo do direito a gozar licenga-prémio em direi
computar tempo de servigo, extingue-se qualquer possibilidade c_le opcac
para o servidor, e é como se o direito 4 gozar licenga-prémio jgtmals tivesse
existido. A lei ndo fixou prazo algum para o exercicio do direito a solicita
tal conversio. E evidente, todavia, que s6 poderd ser exercitado enquanto
subsistir a relacdo de emprego publico ou enquanto estiver em atividade
servidor. Se este exonerar-se, ou for demitido, ou mesmo aposentar-se, sem
pleitear o gozo da licenga ou sua conversao, desaparecerao esses direito
pela ocorréncia do que Seckel chamava de “impossibilidade ulterior
formacgao” (nachtriagliche Unmdoglichkeit der Gestaltung), a que tendem
precisamente, os direitos formativés, De outro lado, pedida a conversao,
Uinico dever que incumbe a4 Administracdo € o de considerar, para ©
efeitos legais, o tempo de servigo assim gerado. '

3. A luz destes principios, examinemos a situagdo do requerente.
Consta do expediente que pela Apostila n® 62, de 2 de marco de 1.973,_
convertida em tempo dobrado de servico a licenga-prémio concedida pe_l
Portaria 1.068, de 9 de julho de 1971 Em 30 de abril de 1973 o servidor
passou do regime estatutdrio para o regime da CLT. O DEP’RC_ outorga
seus empregados certas vantagens baseadas no tempo de servico. Assun
em 16 de agosto de 1973, ao completar o requerente 15 anos de servico, foi
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aumentado o valor de sua gratificagdo, que passou do indice de 1,60 para o
de 1,85, calculado sobre o saldrio bdsico do regime de 44 horas. £ de
esclarecer que no tempo de servigo do requerente foi computado, para esse
efeito, o resultante da conversdo da licenga-prémio. Assim, de agosto de
1973 a agosto de 1974 recebeu ele um acréscimo de remunerac¢io no valor
de Cr$ 10.987,00, devido exclusivamente a insercdo, no seu tempo de
servico, da parcela resultante da conversao de licencga-prémio. Nao se pode
dizer, como quer o requerente, que seria ilegal o cémputo do tempo de
servico em conseqliéncia da conversdo da licenga-prémio, para efeitos

“outros que os da aposentadoria e das gratificagdes adicionais, por néo

previsto no art. 165 do Estatuto. Esse raciocinio mistura o regime

- estatutario com o regime da CLT. Enquanto funcionario, o requerente

pediu a conversio da licenga-prémio em tempo dobrado de servigo,
extinguindo-se, assim, — como vimos e parece obvio - direito ao gozo de

- licencga-prémio, com base nos mesmos pressupostos de fato. Ao cindir-se a
relacdo de natureza estatutdria pela exonera¢ao e aceita¢do de emprego

-

sob o regime da CLT, é claro que o tempo de servigo resultante da
conversio da licenca-prémio nao poderia ser mais contado para efeito de
aposentadoria, por forca de regra juridica estadual, pela razdo simples de
que isso nao dependia do DEPRC ou do Estado, mas sim do INPS. O
DEPRC, todavia, como empregador, entendeu de dar outros efeitos
aquele tempo de servigo, tendo o requerente, como empregado, aceitado e
recebido as vantagens dai decorrentes. Antes disso, porém pela Ordem de
Servigo n? 17, de 1974 a Direcao-Geral da autarquia, considerando a
situacdo excepcional da passagem dos servidores do regime estatutirio
para o da CLT, fixou em 15 de agosto daquele ano a data-limite para que os
optantes pelo regime da CLT, que integrassem o Quadro Permanente do
DEPRC, apresentarem requerimento de desconversio de licengas-
-prémio nio gozadas, nem utilizadas para qualquer outro fim. O requeren-
te, ao que se infere dos elementos contidos no expediente, nao usou desse
direito dentro do prazo assinado, que era claramente preclusivo. E s6
depois de expirado esse prazo, precisamente no dia seguinte, € que fol o seu
tempo de servigo decorrente da conversao, computado para aumentar o
fndice da gratificagdo a que fazia jus, como servidor regido pela CLT.

4. Nada importa, para o deslinde juridico da questdo, que o
DEPRC, em outros casos, tenha realizado desconversio de tempo de
servico, mesmo requerida extemporaneamente. Alids das cépias dos atos
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FUNGAO DE ASSESSORAMENTO E |
REGIME ESPECIAL DE TRABALHO

anexados ao processo pelo requerente ndo consta a data dos respectives
requerimentos. Os atos de desconversao mais tardios sdo de setembro

1974 e é assim bem possivel que os requerimentos tenham sido formulado:
até 15 de agosto daquele ano, que era 0O termo final. Mas ainda .g
realmente o DEPRC tenha atendido a pedidos de desconversio: dy
licenca-prémio, formulados fora de prazo, isso néo gera direito algum p r:
o requerente, pois uma 1rregu1ar1dade nao justifica outra. :

JORGE ARTHUR MORSCH A Tl
Consultor Juridico do Estado do Rio Grande do SuL

 PARECER N 3856,

_ __’ASSESSOR 'REGIME hspEcrAl DE

" TRABALHO.. CONVOQAQAO lLE(;AII
““DADE: REPOSICAO.

O detentor de funcao de assessoramento
,_,;nao pode_ ser convocado para regime
- especial. de trabalho Em nosso sisten.
""V_i:;_Vlge o pr1nc1p10 da repos1gao do indevido.

5. EM CONCLUSAOQ, niao vemos fundamento juridico para deferir
pedido do requerente, de tornar insubsistente o ato que convert i
licenga-prémio em tempo dobrado de servico, uma vez que 0 mMesmo j;
produziu efeitos, gerando vantagens percebidas pelo interessado. Trata-s
de ato juridico perfeito, cuja possibilidade de revogacao sé seria, em
pr1nc1p10 admissivel, se ndo tivesse produzido efeitos e ndo determinasse
revogacdo inconvenientes para o Poder Publico. Essas hipéteses nao.s
verificam, no caso, sendo, a nosso juizo, incensurdvel, mesmo diante dos
novos subsidios trazidos pelo requerente, o Parecer n® 3083, deste org
Pelos mesmos motivos entendemos deva ser indeferido o pedido d
reconsideracio formulado. o

O Senhor Subchefe da Casa C1v11 par’a Assun‘tos JUI‘!d](‘()E‘. -
. Legislativos restitui a, Consultoria-Geral do. Estado, ¢ processo em que sao
‘interessado$ J. P. A e R V. F, para que- se. considerem . as razoes
_'apresentadas pelo prlmelro Os autos 34, abrlgam um pronummmemu da
Consultaria-Geral do. Estado a. ‘saber,. o Parecer. n® 3645, do Consultor
HJUI"IC]ICO Emilio. Rodrlgues que, exammando a hlpotese dos autes, concluiu
pela 11ega11dade da convocagao para reglme especul de. trabalho de
'_'_func1onarlos estaduals demgnados para. fungao de assessoramento bem
‘como pela necessn:lade ‘da’ repetlc;ao do mdev1do medlante d&‘SLontU
parcelado nos vencimentos (fls 10 a 14)

PORTO ALEGRE, 18 de julho de 1978.

E o relatorlo

“3 7 As razoes do 1nteressado J P A procurdndo umtradnar us
conclusdes do Parecer n? 3645, estao’ expostas em memorial dirigido wo

nao estejam deduzidos-em forma articulada seguiremos, a maneira lggica.
aprec1and0 -0s um a um.

: -3 lnlclaimente 0 mteressado procura sustentdr a compauhlhddn
no plano legal, entre.a convoca(;ao para regime- -especial de trabatho. ¢ @

160 RCGE, Porto Alegre, 8(22): 157-160, 1978 - RCGE, Porto-Alegre, 8(22): 161:170,1978 ' 161

. Senhor Secretdrio da Fazenda, (fls; 17 a 26) ¢ em requerimento. enderecado’
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14. Nao é exatamente este o tratamento que a matéria recebe
nosso direito. Seja no Direito Comum, seja no Direito Administrativo,
aquele que recebeu o que néo lhe era devido estd obrigado a restit
(Cédigo Civil Brasileiro, art. 964; Lei n? 1.751, de 22 de fevereiro de-1
art. 76). -

15. Caracterizando o fendmeno juridico presente no pagame
indevido, Serpa Lopes o assemelha ao enriquecimento sem causa, enqua
to partem ambos de um tronco comum, a saber, a idéia, da falta de ¢
lipada a4 de um desequilibrio patrimonial, que ambos pressupoem
procuram remediar: :

“Trata-se de uma reagéo, origindria do Direito Romano, vis
do a corrigir o desequilibrio patrimonial produzido pelo fato de u
prestag@o haver sido realizada sem se encontrar lastreada por um
causa juridica justificada. (...}

O desequilibrio, em tais circunstancias, € evidente. O pagamento € um
modo extinto da obrigacio. Pressupde, por isso, uma obrigagdo exigive
Sem esta transforma-se num movimento injusto, produzindo um desloca
mento patrimonial sem a necessdria compensagao. Desse préprio fa
nasce, entdo, uma dupla consequéncia: de um lado, em relagdo ao qu
recebeu (accipiens), uma obrigagio de restituir o indevidamente recebido
de outro, em relagdo ao que pagou (solvens), o direito de repetir tudi
quanto entregou por forgca de uma prestagio inexistente. '

O retorno ao statu quo ante € um imperativo categérico. Assim, em
face do exposto, pode-se definir o pagamento indevido como sendo
efetuado com a intencdo de cumprir (animo solvendi) uma obrigaca
inexistente (indebitum), em consequéncia de erro. -

O direito de repetir emerge do fato de nio dever, em relagdo ao q
ef_etuou o pagamento” (SERPA LOPES, MIGUEL MARIA DE, Curso d
Direito Civil, Freitas Bastos, 1961, vol. V, p.101 e 102). :

16. ) A obrigag¢éo de repor o que foi recebido indevidamente se afirma.
entdao, como principio incontroversamente dominante em nosso sistema
juridico, o que ndo impede a existéncia de excegdes que, exatamente por.
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isso, confirmam a regra. Algumas dessas excegdes foram trazidas pela
prépria lei, outras resultaram do tempero adicionado pela jurisprudéncia.
No Direito Civil, por exemplo, fazem excegio a regra da reposigdo do
indevido as hip6teses de pagamento de divida prescrita e de obrigacao
natural (Cédigo Civil, art. 970), e do que foi dado para obter fim ilicito,

moral ou proibido por lei (Cédigo Civil, art. 971(. No Direito Estatutdrio

local, estd desobrigado de repor o que a mais tiver recebido o funcionario
promovido indevidamente (Lei n? 1.751, de 22 de fevereiro de 1952, art. 91, §

19). Além disso, a jurisprudéncia, dos tribunais quanto administrativa, tem,

também, dispensado a reposicdo, quando a um pagamento, muito embora
indevido, tenha correspondido efetivo trabalho. No Parecer do Conselho
do Servigo Piiblico de n® 7825, de 5 de fevereiro de 1969, sustentava o hoje

Ministro JOAO LEITAO DE ABREU que haveria locupletamento ilicito do
Estado se se beneficiasse do trabalho irregularmente prestado, sem

 remunerd-lo. No mesmo sentido os precedentes desta Casa consubstancia-
dos no Parecer 1105, da Unidade de Assessoramento Juridico, de 10 de

setembro de 1970, do Consultor Juridico JOSE JOAQUIM MONTEIRO, e

no Parecer 2411, de 11 de setembro de 1974, da Ceonsultora Juridica
- MARILIA DE AZEVEDO, ambos opinando no sentido da dispensa da

reposi¢io em ocorrendo prestagiio irregular de trabalho, sob pena de
enriquecimento ilicito do poder publico. Necessario, todavia, nessa hipote-
se, que a irregularidade que macula a prestagdo de trabalho néo seja
atribuida ao servidor, pois, se este se houve com ma-fé, cabfvel é a
devolugio. No desempenho de suas elevadissimas atribuigdes, o Supremo
Tribunal Federal vinha dispensando a reposigéo das importancias percebi-
das por servidores ptiblicos por forca de decisdes judiciais concessivas de
reclassificacdo, equiparagio, reintegracao e majoracdo de vencimentos, a
final reformadas (RTJ 54/69; RTJ 53/426; R1J 53/304; RTJ 51/449). Nos
ultimos anos, todavia, firmou-se entendimento segundo o qual, quando se
trata de decisdo proferida em mandado de seguranga, que se cumpre por
mera comunicagio a autoridade administrativa, a sua cassacio, em grauw
de recurso, ndo deve obrigar a restituicdo dos vencimentos ou proventos jd
percebidos em razdo da deciséo cassada. Mas quando se trata de decisao
proferida em acdo ordindria, para cujo cumprimento se faz mister a
instauragao de execugio por iniciativa e risco do vencedor exeqiiente, nao
se dispensa a restituigdo (RDA, 116/127, RDA 120/174). A tendéncia
jurisprudencial, portantc,se dirige no sentido do alargamento da obrigagéo
de repor o indébito. ‘
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~ especiais. de trabalho expedidas em Portaria. conjunta dos § t4
Administraciio e da. Coordenagao e Planejamentci .com fulcrgcli;o o igos 12 a 21, da Lei ne 6.486, de 20 de dezembro de 1972 no Decreto n®.
15 e seguintes, da Lei n® 6.486, de 20 de dezembro de 1972, e-no Dec 26 -de 30 de dezembro de 1972 e em duas Portarlas Intersecrﬁtarxals
_22.326, de 30-de dezembro de 1972. A Sua,insérgﬁo_na_F,‘_o_rtaria Inté ma de 15-de janeiro de 1973, ¢ a outra de 13 de novembro de 1973. As"
rial obedece: a_um sadio principio de mstematlzagao das . no proprias caracteristicas da convocagdo ordindria para trabalho em regime
.procedlmentos pertmentes a questao nio tendo os Secr ecial ev1denc1am sua mcompatlbllldade com a posu;ao do’ funciondrio
pecado p()r invasdo da competenc1a do Chefe do. deslocado de suas fun¢bes. Na convocacao ordindria, € preciso: fundamen-
“em termos ‘de ‘necessidade- para © servico  publico, o pemdo de

nvocagio, o que ‘obviamente serd 1mposswel em relagdo ao funciondrio -
distraido temporariamente do exercicio de suas fungOes, como acontece
com aquele designado assessor, que passa a exercer fungdes proéprias
spec1flcadas no ato de designacao (Lei n® 4. 937, de 22 de fevereiro de 1965,
art. 49, § 2°). E como o interesse do servigo publico € o fundamento maior
da convocacdo, deve ela cessar toda vez que o funcionario, afastando-se do
exercicio de ‘suas fungoes faga cessar esse fundamento. Tanto € assim que a-
Lei, expressamente, previu as hipéteses, excepcionais, nas quais o funcio-
ndrio, convocado para regime especial de trabalho e afastado do exercicio
de suas func;oes mantém a gratificacdq correspondente. 1sto se dd, apenas,
nas hipéteses de afastamento por motivo de férias, licenga-prémio, para
tratamento da prépria satde, HOJO e gala (Lei n® 6. 486, de 20 de dezembro
de 1972, art. 18). Nas demais ‘hipéteses, portanto, o afastamento das.
fungoes faz necessarlamente cessar a convoca(;ao ordmarla

| aphcagao da.l
mterpreta(;ao _

ser executada pelo func1onar10 alem da Jornada normal e uma gra
correspondente perceblda pelo funmonarlo alem do Ve,ncnnentd :

12; Os ‘€asos de convocacao: automatlca sdo excepcionais, e depen—
dem de disposicio legal que desenhe as hip6teses ‘cabiveis. Convocagao
automdtica houve, por exemplo, nas hipéteses do § 2°, do art. 79,-da Lei n®
4.937, de 22 de fevereiro de 1965, e do art. 29 cabega, e pardgrafo 39 da Lei
n® 6:486, de 20 de dezembro de 1972. Ndo hd qualquer’ texto legal que -
-determine a convocagio automética' do funciondrio estadual designadc-
assessor. Precisamente, na auséncia de suporte legal para a convocacao,
~ ordindria -ou automdtica, do funciondrio estadual designado para funcao de
- assessoramento, estd o fundamento maior da posu;ao da admlmstragao '
3 estadual e este nao f01 sequer arranhado pelas razoes do 1nteressado '

10....' f'
. Gao.. Esta convocaqao é: or.c;l narla ou automatlca

_ ;A convocagao ordmarla obedece a rlgoroso formahsmo,
_desde a: inauguracdo-dos reglmes especlals de trabalbo pela Lei n2
22.de fevereiro de 1965. J4:se exigia proposta fundamentada do. Secre

.de Estado.ou d1r1gente de Orgao dlretamente subordmado a0 Govern

ST

13,7 O mteressado também, mamfesta sua’ “estranheza diante da
' pretendlda exigéncia de devolugao das 1mportanc:1as recebldas em conse-
giiencia da convocagio con51derada 11egal sustentando que a repetu;ao do
indébito s6 cabe em casos de dolo ou ma-fé,

substltulda apenas a mamfeétagao do extmto Conselho,do Serv c;o Publice
-pela da: Secretaria da. Coordenacio e PlaneJamento (Lei. n° 6,486,\dé 20.d
dezembro de 1972, art. 15). O tema tem sua normac,
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6. O interessado também tece consideragOes sobre a vigente legisla-
.¢ao estadual, procurando demonstrar falhas e injusticas, entre as quais
carrola a possibilidade de funciondrios fazenddrios e técnicos em planeja-
mento, cujo hordrio normal é o de 44 horas semanais, serem designados
‘para fungéo de assessoramento, bem como a possibilidade de ser convoca-
- do para regime especial 0 servidor que percebe gratificagdo equivalente a
da funcdo de assessoramento, deixando em situagdo de flagrante dispari-
dade o servidor do Quadro-Geral. Embora se pudesse observar, por
~ exemplo, que no primeiro caso, nio h4d convocac¢io para regime especial de
~ trabatho, trata-se de observagao vdlida apenas no plano da politica
legislativa, impertinente no exame do direito positivo.

designagdo para fungao de assessoramento, através de referéncias ao § 5
do art. 82, da Lei n® 4.937, de 22 de fevereiro de 1965, e ao art. 5%, da Lei
5.804, de 19 de julho de 1969. Todavia, é duplamente vao seu esforgo..
uma, porque ambos os textos vedam o exercicio de funcgéo de assesso
mento fora da unidade de lotacao, que é o caso do interessado, e a dua
porque se trata de legislacgio revogada, a saber, o § 59, do art. 87, da Le
4.937, de 22 de fevereiro de 1966, pelo art. 52 da Lei n® 5.804, de 19 de julho
de 1969, e este, pelo art. 7°, da Lei n® 6.193, de 11 de janeiro de 1971.

4. Outro texto invocado pelo interessado € 0 do § 39, do art. 49,d
Lei n® 4.937, de 22 de fevereiro de 1965, segundo 0 ‘qual a retribuigao d:
funcdo de assessoramento se somaria aos vencimentos e vantagens d
cargo de provimento efetivo. Dentro da expressio vantagens o interessadg
inclui a gratificagdo decorrente do regime especial de trabalho. Todavia,
verdade, o texto ndo contém a pretendida norma autorizadora de percep
¢do simultanea da remuneragao correspondente ao cargo efetivo, com
convocacdo para regime especial, e mais a gratificagdo correspondente
fungio de assessoramento. O que permite o texto legal € o recrutament
do especialista fora do servigo publico, quando se configura contrato-d
trabalho (art. 49, § 49), e o recrutamento do especialista, dentro do serv 0
ptiblico, quando a retribuicdo adquire a forma de gratificagdo de nature
especial. Nessa ultima hipdtese, a soma da gratificacdo da fungao
assessoramento com oS vencimentos e vantagens do cargo de proviment
efetivo ndo pode exceder os vencimentos do Governador do Estado (ar
49, § 3°). Entdo, hd regra sobre teto de remuneracio, nio regra permissiva
de convocacdo para regime especial do detentor de funcgio de assessora:
mento. As vantagens de que cogita a lei, para fins de teto, sdo as vantagens
pessoais cOmo avangos trienais, gratificagdes adicionais, etc.

7. Investe, ainda, contra a Portaria intersecretarial, de 22 de
. novembro de 1973, na parte em que proibiu a convocagdo para regime
especial de trabalho do funciondrio designado para fungdes de assessora-
mento, a pretexto de que teria extrapolado do poder de regulamentar,
conferido aos Secretdrios da Administragao e da Coordenagdo e Planeja-
mento pelo Decreto n? 22.326, de 30 de dezembro de 1972. A competéncia,
segundo 0 interessado, estaria restrita a edicdo de normas burocraticas
sobre a matéria, compreendendo procedimentos, tramitacio dos processos,
documentagio necessdria, vedado estabelecer outras condigbes que as da
lei, assim como tragar a exegese desta. Também nisso falece razdo ao
postulante, pois o que a respeito se contém na Portaria Intersecretarial, de
22 de novembro de 1973, ndao € expressao solitdria e marginal a lei de
autoridade incompetente, mas reproduz o pensamento do Chefe do Poder
Executivo Estadual, ap6s ter sido orientado pela Consultoria-Geral do
Estado, na busca da melhor interpretacio do direito administrativo local.
Efetivamente, a impossibilidade de convocagao, para 0s regimes especiais
de trabatho, presentemente disciplinados nos artigos 12 a 21 da Lei n” 6.486,
de 20 de dezembro de 1972, de funciondrio designado para as fungoes de
assessoramento, de que tratam o art. 49 e seguintes, da Lei n° 4.937, de 22
de fevereiro de 1965, constitui ponto pacifico dentro da administragao
estadual. A matéria mereceu estudo no Parecer 2312, de 28 de fevereiro de
1973, do Consultor Juridico Almiro do Couto e Silva, que foi aprovado pelo
Senhor Governador do Estado em despacho datado de 26 de abril do
mesmo ano. Chancelada pelo Chefe do Poder Executivo Estadual, a
orientacéo juridica sugerida pela Consultoria-Geral do Estado veio, depois,
a incorporar-s¢ as normas disciplinadoras da convocagao para regimes

5. Sustenta, também, que o detentor de fungio de assessoramento
somente estd obrigado ao regime de 44 horas semanais se, para tanto, f¢

convocado. Efetivamente, a lei ndo fixa a carga hordria dos especialistas
civis ou militares, designados assessores. Mas daf a afirmar a necessidade
de convocacéo do assessor para que ele venha a cumprir o regime-horario
de 44 horas semanais vai uma grande distancia, pois implica em atribuir
-lhe uma carga hordria inferior, o que a lei também nao faz.
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17..-: . Como se.vé;-a existéncia -de: boa-fé ndo €. condi¢do suficiente par.
que o. funciondrio que recebeu:o indevido: fique desobrigado de repor.
sim, condi¢ao necessdria para quefique:desobrigado de repor o'teceb
indevidamente como. remuneragdo-de- trabalho irregular. Nio é dife
-na legislagao federal, ondé a boa-fé do servidor: joga um papel no ‘que’to
a dispensa da reposigdo do: indevido, ateor do art. 20.'§ 29 da‘Lei n4
de 29.de novembro de 1965, segundo’a’ qual- “provada a boa-fé do’ servid
civil, dos. 6rgéos da- administragio ‘centralizada’ou descentralizada,
militar, a‘autoridade’ administrativa poder4, -ouvido o- DASP; dispensa
reposi¢ao de vantagem paga e; posteriormente, considerada indevida ‘&

virtude de alteragdo de-critério juridico pélo érgio competente”. Nagquiela
orbita do Poder, pois, também ndo basta a alegada boa-fé¢ com que se
houve o funcionario: a-boa-fé serd aferida se estiver em ‘causaalteragio de

jurisprudéncia -administrativa sobre: a espécie. 'No. presente €aso ‘=
reiterar - a-orientacdo administrativa manteve-se inalterada: -~ o

. 1

18. ..+ S&o essas as consideragdes'que cabia fazer, & propésito das’

apresentadas pelo interessado; e: que ndo ensejam-qualquer alteracdo’nis

conclusdes do. parecer precedente, a saber; de gque:o detentor-de funcio

assessoramento nao:pode ser-convocado: para'regime especial de trabalho:

de que em nosso sistema: juridico vige o-principio da‘'reposi¢io do indevido!
e de que este:principioé aplicavel na hipétese:~-= © & a0 Tie o s

PORTO ALEGRE, 14 de junho de'1978, s

1. Discordo parcialmente do Eminente Relator por entender que; no:

caso em.exame, .4 reposicdo. pode ser. dispensada, porqueas-quantia

recebidas, a maior,-corresponderam.a uma efetiva prestacio de servigo & qual:

os funciondrios ndo estavam obrigados, . ;.

A 'Iﬁi ndo. fixa ‘carga. hordria para os funciondrios designados

assessores, entendendo-se, assim, que eles néo estdo obrigados-a permane:-
cerem ha reparti¢do por um numero determinado de horas. Devem somente :
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IE:

‘quarenta e quatro horas semanais.

calizar as tarefas que lhes sdo atribuidas, durante o tempo necessério para
~execucdo das mesmas; ja que ndo existe qualquer disposicio legal
gigindo sua presenca na reparticio durante quarenta e quatro horas

emanais.

Coordenac;éo e Planejamento, mediante ato ‘publicado no Didrio Oficial de

07 de abril de 1975 (Boletim n° 734/75 - SEA), determi-m_)u que os dois
ssessores de que trata 0 processo permanecessem em regime especm_l de

rabalho'de quarenta e quatro horas semanais.

Diante dessa determinacfo, os dois servidores passaram a cumprir

_a carga horaria que lhes foi .-j'_mp'o'sta e qué_, em 'princfpi_o, nao es_tay_am_
-obrigados a observar. '

A fixacdo de um orério rigido por ato do Secretdrio de Estado

‘a que estdo subordinados, importcu em uma sobrecarga hOI_'aE'la gara 25
"assessores, que ficaram obrigados a permanecer na reparticao ufgn e

A irregularidade da situagdo nao justifica que o Estado se

Jocuplete com o trabalho maior efetivamente prestado por servidores e

decorrente de erro da administragdo. A pgratificacao paga, _refereflteda
regime especial de trabalho, correspondeu a uma efetiva ?restagato dg
SeI'Vi'go a’'que os interessados néo estavam thj_lgadgs e, por 1sso, enten
que deve ser dispensada a reposicao.

2. De outra parte, ficou evidenciado no processo que 0§ servidores
receberam a gratificacdo de boa-fé.

| ;.A.-.o.r.ie.rife.rgéb;.de diferentes 6érgaos da Administracio Estadual tem‘n- |

sido no sentido de que niocabe devolver o que se recebeu de boa-fé. ..

.~ Com-efeito, esta Consultoria-Geral em pronunciamentos anterio-

res adotou:orientacdonesse sentido; o que -se verifica pelo Pazfece{,_n_...:

1105/CGE:
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Considerando que as nossas escolas rurais tendem a expandir-se
-cada vez mais, pela constante elevagdo do numero de alunos, pela criagao
de novos cursos e pela implantagdo de dreas para recreacio e prdtica de
- atividades esportivas, a Municipalidade poderd, em breve, enfrentar o
problema da falta de espaco para desenvolver o educanddrio, jd que a drea
tendo em vista as finalidades do estabelecimento, nao é tio extensa que1
permita sofrer redugao de uma terga parte, sem sacrificios futuros.

a entidades que, embora religiosas, tenham como atividade prmc:pa!'
prestagio de servigos no setor educacional, no assistencial, no hOSpltal

ou em outros assemelhados.

Ficou vedada, porém, a concessdo de auxilios a instituicod
fundamentalmente religiosas, embora sua atividade possa ter repercuss
positiva também no campo da educacao e da assisténcia social.

7. EM CONCLUSAOQO, entendo ser constitucionalmente vedado ao
Poder Publico doar imével a Mitra Diocesana para construc¢ao de igreja,
por implicar em favorecimento a pratica de atos religiosos, proibido pelo
inciso 11, do art. 99 da Constitui¢do Federal.

5. De outra parte, a doagao de um terreno, com a finalidade de ne
ser construida uma igreja, ¢ modalidade de subvenc¢io vedada pe
preceito constitucional.

Subvencionar um culto religioso néo significa apenas presta
auxilio pecunidrio a uma entidade, mas sim concorrer com dinheiro '
com gquaisquer bens méveis ou imoveis para facilitar a pratica de ato,
religiosos ou manifestacdes de pensamento religioso.

Salvo melhor juizo, € 0 meu parecer.

PORTO ALEGRE, 19 de jutho de 1978.

Nesse sentido, € conveniente transcrever a conceituagio 'd
PONTES DE MIRANDA, ao comentar o inciso II, do art. 99 da vigen
Carta Federal:

““Estabelecer” cultos religiosos estd em sentido amplo: cria
religides ou seitas, ou fazer igrejas ou quaisquer postos de prauc
religiosa, ou de propaganda “Subvencionar cultos religiosos” est
no sentido de concorrer, com dinheiro, ou outros bens da entida
estatal, para que se exerga a atividade religiosa.” (in Comentario
a Constituigdo de 1967, vol 1°, pag. 185, Ed. Revista dos Tribunai
22 edigéo, 1973).

6. Por ultimo, embora ndo caiba a esta Consultoria examinar
conveniéncia da doacdo, deve salientar-se que a area a ser transferid
corresponde, aproximadamente, a uma ter¢a parte do lote. '

A drea total é de 19.260 m? (dezenove mil e duzentos e sessenta
metros quadrados) e a parcela a ser doada € de 6.000 m? (seis mil metros
quadrados). :
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_educacional, assistencial -ou hospitalar, pois destina-se principalmente a
_oracao; ameditagage apregacio.religiosa. ... oo o

crenga, se. expressa, de um lado, pela .proibigéo' do estabelecimento o
subvencdo de igrejas € de outro lado, pela vedagao de embaracar pratic
religiosas e de langar imposto sobre templos de qu_alquer culto. :

O culto e o ensino religioso, sem duvida, envdlvem”a:spectos de
_.aprimoramento  cultural,. mas, fundamentalmente; sao atividades religio-

. Etadozemm'at' SN : Lo Lo
-~ E..o principio da_absglutg’neut.ral_l_.dat?le ..do_ _rs o ¢ sas, sofrendo a incidéncia da proibigao constitucional. et s

religiosa.

o 0 Estado sé-pode-coneceder aukilios a entidades'que tenham, como
. atividade principal a prestacdo desservigos relevantes aosinteresse publico,
especialmente no campo da educacio e da assisténcia social ou da
hospitalar. Nao sdo ?p'_erfnitidas’%-SfubVEniQG'es a‘ entidades primordialmente
religiosas, ainda que sua atividade possa ter repercussio favordvel também

Examinando a laicidade do Estado, SAMPAIO DORIA afirma qu
“q manutencio de um: culto pelo poder publico, ou © favor de meras
subvengdes, sé podem ser com a renda de tributos que pagam tanto . og
adeptos, como 08 adversarios do culto oficial ou subvencio_nado. Se
primeiros ficam satisfeitos, os segundos ficam a trabalhar por crenga que
repudiam. E extorcdo que néo vaicoma igualdade de todos perante a lei.
isencdo, porém, para com todos abre. caminho a liberdade de 'c;*er”. (in
Comentérios 2 Constituicdo de 1946, vol. 11, pédg. 174, Ed. Max Limonad
1966). LE ‘ . S

no-setor-cultural bu de assisténcia sociali” -

nnislh ' Todosos eultos: religioses,” 6 pelo” menos  quase “tados, tém
reflexos positivos no-'siétfd-i"fé'clli‘cétéidrialf"éi.éi's:éist"’én'cialff5:3Péfrﬁitif3'a¢si1'b’vié"r'i‘§éo
a igrejas, pelo argumento de que elas secundariamente trariam beneficios
-cultiiraiss iportarid no-completo’ esvaziametito do dispositivo constitucio-

3. Na vigente Constituicdo a matéria estd regulada, entre Ouiro
preceitos, pelo art. 9°, inciso II, a teor do qual é vedado ao Poder Pabl_
“astabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciond-las, embaracar-lhes:o
exercicio ou manter com eles ou seus representantes relagbes de depet
déncia ou aliancga, ressalvada a colaboracdo de interesse publico, na forma
e nos limites da lei federal, notadamente no setor educacional, no
assistencial e no hospitalar”.

‘nalentexame.’

Nesse sentido, é conveniente trahscrever MANOEL GONCALVES
FERREIRA FILHO, que, comentando o art. 99 inciso I, da Constituicdo,
esclarece Dot megepiy G RIS im0 i

3 “Pedtarte. a “Unifo, os “Estados e os “Municipios, podem
estipendiar e amparar obras mantidas por entidades religiosas que
sirvam precipuamente ao. interesse comum .e na medida que 0

Mantendo os principios do Estado laico, a Constituigao a;u_al
permitiu somenie a colaboracdo de interesses el favor do bem comuill
exemplificando os setores educacional, assistencial e hospitalar.

atendem. Essa colaboracdo, entretanto, nao
campo fundamentalmente religioso, conio 0 'da catequese, por
mais alto que.seja O valor ,___(_Viessa_,_pr,e.g_agéo_ para a elevagio da
moral e dos costuries do povo. De fato, ai a colaboragao seria
propriamente 0 amparo de religido e feriria profundamente a
separacgao prescrita.” (in Comentdrios a Constituicdo Brasileira,

vol. 1, pag. 116, Ed. Saraiva, 1972).

Na aplicagdo do preceito constitucional, deve ser examir_lado, em
cada caso, se o auxilio do Estado tem objetivo educacional, assistencl L

hospitalar ou outro relevante ao interesse publico, ou se Visa
religiosa.

4. A Mitra Diocesana ¢ entidade fundamentalmente religiosa.

_ Assim, a melhor interpretacdo do dispositivo constitucional em
A construgdo de uma igreja, embora possa trazer relevante exame 6 no sentido de que a colaboragao por parte do Estado pode ser feita
beneficios de ordem cultural e social, ndo pode ser considerada obra
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DOAGAO DE TERRENO MUNICIPAL PARA
CONSTRUCAO DE IGREJA

JORGE ALBERTO DIEHL PIRES
Consultor Juridico do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N¢ 3882

BEM PUBLICO.

Em decorréncia do principio da absoluta
neutralidade do Estado em matéria reli-
giosa, € constitucionalmente. vedada a
doacdo de terreno a Mitra Diocesana para
construcgao de igreja (art. 99, inciso 11, da
Constituicdo Federal)."

1. O Municipio de EREXIM, mediante Lei Estadual n¥ 793, ae 09 de
dezembro de 1949, recebeu do Estado concessdo gratuita de um lote rural,
com drea de 19.260,00 m*> (dezenove mil, duzentos e sessenta metros
quadrados) para instalag@o de uma escola publica.

“Nao comprovada a ma-fé, tem-se como presumida a bo
hipdtese em que ndo cabe a restltuu;ao de 1mp0rtan01as rec'e da
pelo exercicio cumulativo de cargos ou funcgdes.” :

No mesmo sentido pronunciou-se a Douta Consultoria da Asge
bléia Legislativa:

“Funciondrio ndo estd obrigado a devolver aos cofres pﬁbi
cos 0 que, de boa-fé e na presuncdo de legalidade, recebe
mais”

(Parecer n? 174, de 29 de setembro de 1970).

Também o Egrégio Tribunal de Contas do Estado, em ses
plendria de 29 de junho de 1977, acolhendo parecer de sua Audit
adotou a orientacdo de que s6 cabe a reposicio de vantagens 1ndev1damen
percebidas em caso de ma-fé cumpndamente provada.

Diante desses e de muitos outros precedentes encontrados
Administracdo Estadual, parece-me medida excessivamente rigorosa exig
a devolucdo de quantias, durante longo periodo, percebidas de boa- fe com

tranqiiila presuncao de legalidade. A lei em referéncia, além de gravar o imével com as cldusulas de

' . inalienabilidade e de impenhorabilidade, proibiu que lhe fosse dada
3. Por esses motivos e porque, reconhecidamente, trata-s - destinacao diversa, sob pena de reverter o prédio ao dominio do Estado (arts.
funciondrios de exemplar dedicacao ao servigo, 0 meu voto € no sentido. 2e 39).

que se recomende ao Senhor Governador a dispensa de reposicao d:

parcelas recebidas. Nido utilizando toda a drea recebida, a Prefeitura pretende a

alteracao da referida Lei n® 793 no sentido de permitir a doagao da parte do
imével, ou seja, 6.000,00 m* (seis mil metros quadrados), & Mitra Diocesana
com a finalidade especifica de construir uma igreja, mantidos os gravames
de inalienabilidade e de impenhorabilidade.

JORGE ALBERTO DIEHL PIRES
CONSULTOR JURIDICO

Porto Alegre, 14 de junho de 1978.
E o relatdrio.

2. A partir do Governo Provisorio de 1890 foi estabelecida no Brasil a
separacdo entre a Igreja e o Estado, inclufda na Carta de 1891 (arts. 8% e 11)
e mantida por todas as Constitui¢des posteriores.

Essa separacdo, que decorre da liberdade de consciéncia e de
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PLEBISCITO

ARMANDC HENRIQUE DIAS CABRAL
Consultor Juridico do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N¢ 3617

PLEBISCITO ¢ ato administrativo, € nao
matéria de Direito Eleitoral. A Assem-
bléia Legislativa tem competéncia para
regrar e deferir a consulta plebiscitdria,
cuja forma de execugdo serd regulada em
resolucdes do Tribunal Regional Eleitoral.
A transferéncia de drea territorial de um
municipio para outro requer a observan-
cia. dos requisitos legais estaduais que
precedem ao deferimento da consulta ple-
biscitdria.

A legitimidade para pedir a consulta ple-
biscitdria é da populacdo da drea interes-
sada.

1. A consulta.

O Prefeito Municipal de Selbach, alegando haver uma area de
1.950 hectares na divisa entre os Municipios de Selbach e de Colorado, a
qual pertenceria a Selbach, e onde vivem familias vinculadas a Selbach,
pede o pronunciamento desta Consultoria-Geral do Estado sobre a
viabilidade de se realizar consulta plebiscitdria na drea contestada: caso
isso ndo seja possivel, alternativamente, pede que a Consultoria-Geral
indique a solugao para o caso.

2 Pronunciamentos anteriores da Consultoria-Geral.

Esta matéria, envolvendo os limites intermunicipais de Selbach e
de Colorado, j4 ensejou duas manifestagoes desta Casa, embora sobre dois
outros aspectos: o primeiro, sobre jurisdigdo municipal tributdria, porque o
atual consulente sustentava que Colorado invadira drea pertencente a
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Selbach, onde cobrava tributos (Pareer n° 1.096, de 31 de agosto de 197
segundo, em que o Prefeito Municipal de Colorado pedia reexame :dc
assunto, a4 vista de novos elementos probantes (mapas, identific’a-éa_
nominal de acidentes geogridficos, certiddo da Justica Eleitoral, e que ;
dos), onde se esclarecia que O acidente geografico demarcatdrio chamado
“Travessao do Passo do Padre” (na Lei estadual n? 4.318, gue criou Colorado)
NAO ERA o mesmo acidente geografico chamado “Sanga do Passo d
Padre” (na Lei estadual n? 5.036, que criou Selbach). Isso consta do Parece
n? 1.156, de 15 de janeiro de 1971, sendo este e o anterior da lavra d
erninente Consultor Juridico JOSE HUGO DE CASTRO RAMOS. Em face
dos novos elementos obtidos dos processos numeros 539/62 e 1.172/65, dz
Assembléia Legislativa (o primeiro trata da emancipagdo de Colorado, e
segundo, de Selbach), a conclusao foi para que o Legislativo estadual
baixasse diploma legal retificativo dos limites intermunicipais. Assim
reportagem da Folha da Tarde de 18 de maio de 1977, que alude ter
Consultoria dado “ganho de causa a Selbach, e, em outra ocasido, pa

Colorado,” € inexata.:

plebiscito na zona de contestado, e, caso negativa a resposta, qual seria
alternativa de solugdo. Simultaneamente, a Assembléia Legislativa, atra
de sua Comissdo de Constitui¢do e Justica, examina este mesmao caso para
soluciond-lo, o que também noticia o jornal jd mencionado. Al consta =
essa matéria foi historiada ao jornal pelo Prefeito de Selbach, e §
Procurador Municipal — que Selbach, na €poca, distrito do Municipio de
Tapera, “cedeu” parte de seu territério para ajudar Colorado a se emancipe
porque este nao teria area suficiente... Acontece que area nunca foi requisiti
legal para criacdo de novo municipio, e, sim, cociente eleitoral, renda public:
etc... :

Agora, o Prefeito Municipal de Selbach indaga se é possivel féizer

3. Situacgao atual do problema.

3.1. Emancipacao de Colorado, em 1962.

A Lei estadual n® 4.318, de 3 de julho de 1962, ao criar 0 Municip:
de Colorado, estabeleceu:

«art. 1 — £ criado o Municipio de Colorado, com sede n
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localidade do mesmo nome, constituido do atual distrito de
Colorado, pertencente ao Municipio de Carazinho, parte de
?elbacl:h, distrito de Tapera, e parte do Municipio de Santa Bdrbara
o Sul.”

Sinale-se que essa “parte de Selbach, distrito de Tapera”, é o0 atual

" territorio contestado.

Niao houve um erro do legisiador, e nem incorrecdo da lei,

: subt;‘aindo ten_rit(’)rio de Selbach para Colorado; e nem este invadiu
territrio alheio (de Selbach), como fazia crer aquela primeira consulta
. encaminhada a esta Casa.

Mais adiante, diz essa lei:

“Art. 29 - O territdrio do novo Municipio tem as seguintes
divisas:

Ao sul - comega na incidéncia do Travessdo Bini,no Arroio
Puité, seguindo dai pelo referido travessio, rumo geral noroeste
até encontrar o Travessio do Passc do Padre; continua por este,
rumo geral oeste, até alcangar o Arroio Ibirubd;” ’

O litfgio se circunscreve a divisa sul de Colorado com a divisa

norte de Seibach.
3.2. Emancipacao de Selbach, em 1965.

: . ,A Lei estadual n? 5.036, de 22 de setembro de 1965, criou o
Municipio de Selbach, assim:

“Art. 12 — E criado o Municipio de Selbach, com sede na

iocalidade de mesmo nome, constitufdo do atual distrito de
Selbach, pertencente ao Municipio de Tapera.

Art. 2° — O territério do novo municipio é assim limitado:

Ao norte — comega na confluéncia da Sanga do Passo do
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padre com o Arroio Grande, seguindo pela Sanga do Pass referéncia, é que os cidaddos moradores dessa drea, em 1962, votaram pela

Padre, d4guas acima até sua nascente, donde segue, por linh: emancipacdo de Colorado (isto foi provado por Certiddo do Cartério

e reta, até encontrar a vertente da Sanga Fuao, seguindo . Eleitoral). Logo, esses mesmos cidaddos ndo votaram pela emancipacédo de

mesma, dguas abaixo, até sua confluéncia com o Rio Colorado Selbach, trés anos depois. Eles integravam a “parte de Selbach, distrito de
: Tapera”, referida no art. 1° da Lei estadual n° 4.318/62.

Sinale-se que a mens legis foi emancipar o atual (em 1965) d st

de Selbach, pertencente ao Municipio de Tapera. Uma coisa que em nenhum momento o consulente esclareceu é

se, em 1962, venceu o “sim’’ na drea contestada.

O “atual”’, em 1965, jd ndo se compunha daquele pedaco territori

incorporado a Colorado, trés anos antes! E que:

“Desfavordvel o plebiscito em um municipio, ndo poderd a
drea correspondente a este ser anexada a municipio a ser criado”.
(Acordao do T.J.PR,, in RT 340/423)

3.3 Atuais limites intermunicipais.

Como se vé, ndo ha, a rigor, uma “zona contestada”, terr
ninguém, entre Colorado € Selbach, embora usemos a expressao “‘conte

do” para individuar a drea, objeto da consulta. 4. Transferéncia da drea territorial de um municipio para outro.

O consulente quer saber se pode haver consulta plebisci-
tdria para essa drea contestada ser desmembrada de Colorado,
se incorporar a Selbach. ’

O Prefeito Municipal de Selbach nao alega que teria havig
“ipvasao’’, ou, pelo menos, desrespeito de sua divisa com Colorado.

As leis criadoras d0§ respectivos municipios descrevem 0S limi
intermunicipais a contento. Apenas por razoes afetivas, quicé historica
“esta drea pertencia ao antigo distrito de Selbach, e fazia parte da colén
de JACO SELBACH, seus moradores sdo de ascendéncia alema, em
maioria, tém interesses comuns em Selbach, (...) sendo alguns '_ €
fundadores do Hospital de Selbach”, diz o consulente, e por isso acha (!

essa drea pertence ao Municipio de Selbach.

- 4.1. Plebiscito.

i

|

O instituto do plebiscito merece algumas consideracdes prelimina- \
res; 0 6rgdo competente para ‘editar normas de consulta plebiscitdria € a \
- Assemblé€ia Legislativa; € matéria de Direito Administrativo. e nao de |
Direito Eleitoral. Por isso, 0 Estado-membro pode legislar a respeito (assim -
j4 decidiu o STF, na Representagio n? 349, in RDA. 61/173). O plebiscito € \‘
ato administrativo, e pode ser atacado por mandado de seguranca /

Entretanto, afora essa opiniao do Prefeito Municipal de Selbach (
: (conforme decidiu 0 T.J.S.P.,in RDA 61/175).

zona contestada é, legalmente, do Municipio de Colorado.

As préprias leis que criam municipios, por ndo terem cardter geral
e abstrato das normas legais em sentido préprio (sendo chamadas “leis de
efeito concreto”), sio meros atos administrativos; ¢ um dos raros casos de
possibilidade de mandado de seguranca contra lei.

3.4 Agéo discriminatdria.

Caso nao fosse, competiria 2o Municipio prejudicado a ca
discriminatdria.

Apreciando “crime em plebiscito”, assim se manifesta TITO

Um indicador muit{ssimo importante que instruiu a consultd“ do _ .
6 COSTA, in “Recursos em Matéria Eleitoral”’, RT, SP, 1968, p. 127:

Prefeito Municipal de Colorado, em 1971, e a0 qual o Parecer n° 1.156 f
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“Segundo tém entendido os tribunais eleitorais, ainfr:
que se verificar,durante a realizagdo de plebiscito, ou em ra;
dele (anterior ou posterlormente) ndo configura crime elei
Plebiscito e elei¢io sdo coisas distintas e diversas. :

A recente Lei Complementar n® 1, de 9 de novembro de 1¢
ao estabelecer requisitos minimos de populagéo ¢ renda pub
bem como a forma de consulta prévia as populagdes locais,
criagio de novos municipios, defere as Assembléias Legislati
dos Estados-membros competéncia para realizar piebiscito :p
consulta as populagdes de dreas territoriais a serem elevada
categoria de municipio. A forma de consulta plebiscitdria, diz e
Lei Complementar, serd regulada mediante resolugdes expedid:
pelos Tribunais Regionais Eleitorais.

Resulta dessa Lei Complementar a clara distingdo en
plebiscito e elei¢do. Esta s6 pode ser regulada por leis feder:
com instrug¢des do Tribunal Superior Eleitoral, aquele tera
realizagio a cargo das Assembléias Legislativas, podendo os R_'
regula-lo através de resolucdes.” '

Apreciando mandado de seguranga, assim se pronunciou
Egrégio T.J.5.P,, em Aco6rdiao undnime de lavra de HELY LOPES MEIRE

LES:

“Plebiscito de consulta as populagdes interessadas no-de
membramento de territdério municipal é matéria administrativa
sujeita a apreciagdo da Justica Comum, e nio da Justiga Elelto—
ral.” (Rev. dos Tribunais, n? 357, p. 168).

Nessa mesma dire¢ao apontam HELY LOPES MEIRELLES
EURICO DE ANDRADE AZEVEDO, in “Assuntos Municipais”, Ed. ln
Dir. Mun. do RGS, P. Alegre, 1965, p. 19:

“Plebiscito de consulta sobre elevacdo de municipio e modifi
cacdo territorial é ato administrativo, nao é ato eleitoral. Da
porque pode o Estado-membro legislar sobre tal matéria, se
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ofensa as reservas da Unido. E, sendo procedimento administrati-
v, ndo fica sujeito em qualquer aspecto a Justica Eleitoral.

Quem o preside é o juiz de direito, e nao o juiz eleitoral. Os
recursos cabiveis serdo para a Justica Comum, e ndo para a
Justica Eleitoral.

Como plebiscito e eleicao tém alguns pontos assemelhados, o
legislador estadual geralmente manda aplicar as disposicoes
eleitorais que couberem, na qualificagdo dos votantes, no ato de
votar e no sistema de apurac¢ido. Mas isso ndo o confunde com o
processo eleitoral. E, apenas, um aproveitamento do sistema
eleitoral e de sua organiza¢cdo material para a realizacdo da
consulta popular.”

4.2. A Lei Complementar n? 1/67, e a Lei estadual n? 4.054/60.

A Lei Complementar federal n? I, de 9 de novembro de 1967,
estabeleceu requisitos minimos de‘populagio e renda publica, e a forma de
consulta prévia as populagoes locais, para a criagdo de novos municipios.
Esta lei foi alteradu pelas Leis Complementares n® 23, 25 e 28, em partes
que nao sao pertinentes a consulta.

A Lei estadual n© 4.054, de 29 de dezembro de 1960, ao dispor sobre
a alteracdo na diviséo territorial do Estado do Rio Grande do Sul regulou a
criacdo de municipios e a realizacdo de plebiscitos, seja para criar novos
municipios, seja para decidir sobre o destino de territério de municipios
extintos, seja para autorizar a realizag¢ido de plebiscitos para incorporacao,
subdivisao, ou desmembramento de municipios (art. 29, incisos 1, 11, e IiI).
Esta norma legal é a vigente lei estadual a que se refere o art. 145 da
Constituicio do Estado, e se conjuga, interpretativamente, com a Lei
Complementar federal n® 1/67, que defere a4 Assembléia Legislativa a
competéncia para regrar a consulta plebiscitdria, respeitadas as normas
federais que ela menciona quanto a populagdo, eleitorado, centro urbano, e
arrecadacdo (art. 22 incisos 1 a 1V). Em relagdo a estes requisitos, a Leil
estadual n? 4.054/60 ndo funciona.
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4.3. A Representagdo n? 130, no STF.

H4 um precedente jurisprudencial do Pretério Excelso, a:Rey
sentacdo n? 130, julgada no inicio de 1950, que, por muita semelhanc
caso em exame, merece ser lembrada; Criuva, distrito de Sdo Francisc
Paula, pretendeu se desmembrar, € se incorporar a Caxias do Sul.

Naquela época, vigiam a Constituicio Federal de 1946,
contemplava a autonomia municipal nos mesmos termos da Carta Maio
vigente agora, e a Lei estadual n® 534/48 (revogada pela atual L
4.054/60.) -'

O Ministro RIBEIRO DA COSTA, relator, ap6s discorrer sobre
autonomia municipal assegurada constitucionalmente, entendeu ircons
tucionais alguns artigos daquela lei estadual, que permitiam o plebiscito
o ato de desmembramento pela Assembiéia Legislativa. (consubstan:
no Decreto Legislativo n? 45, de 15 de julho de 1949), sem ter sido ouvide
Municipio de Sdo Francisco de Paula (através de sua Cémara de Vereac
res, conforme dispunha a lei estadual daquela época). A autonomi
municipal de.Sdo Francisco de Paula foi ferida ~ disse o voto do relator
acolhido unanimemente - porque a arrecadagdio de tributos de's
competéncia ficaria reduzida, e a organizac¢ao dos servi¢os publicos
ficaria afetada. (RDA 28/238). Os demais aspectos juridicos desse Acoérd
de 1950 estdo superados pela evolugdo jurisprudencial e doutrindria
mais recente, na atual década de 1970: a Assembiéia Estadual pode reg
plebiscito, € o Estado quem organiza o Municipio, a consulta as camara;
vereadores néo € essencial, etc. ;

5. Consideragdes finais.

5.1. Normas legais aplicaveis.

A Lei estadual n® 4.054/60 ndo prevé a saciedade a hipétese deu
distrito se desmembrar de um municipio, e se incorporar a outro; os caso
previstos sao de desmembramento para a formacgdo de movo municipio.
Mas, no art. 32, e pardgrafos, essa norma assim dispoe:
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“Art. 32 — A incorporagao, subdivisao e desmembramento de
municipios far-se-4 mediante pedido e manifestagao plebiscitdria
favordvel das populagdes interessadas e s6 podera verificar-se nas
épocas previstas para a criagdo de municipios”.

Impoe-se um comentdrio: a Lei Complementar federal n* 28, de 18
de novembro de 1975, deu nova redagdo ao art. 62 da Lei Complementar n*
1/67, fixando a época de criagio de novos municipios:

“Art. 6° — A criacdo e qualquer alteracio territorial de
municipio somente poderdo ser feitas no periodo compreendido
entre dezoito e seis meses anteriores a data da elei¢gdo municipal™.

Continuando, assim dispdem os pardgrafos daquele art. 32 acima
mencionado:

“§ 1° — No caso de subdivisio serio observadas todas as
disposicoes da presente lei, relativas 4 criagao de municipios. Nas
hipdteses de incorporagao e desmembramento, essas disposigoes
serio observadas naquilo em que forem aplicaveis.

§~29 — Os pedidos de incorporacao e os de desmembramento, que
nio importarem em criacdo de municipios, atenderao apenas as
exigéncias de que trata o artigo 15, incisos I, I, IIi e V, e paragrafos
12e 2.

O Art. 15 acima referido diz assim:

“Art. 15 — O pedido de criagdo de municipio devera conter
prova, realizada nos termos desta Lei, de que a area emancipanda
satisfaz as condicdes essenciais indicadas nos incisos [, IT e I1I do
art. 39, e mais:”

Impde-se outro comentdrio: os incisos I, Il e IlI do art. 39 af
referidos sdo 0s requisitos legais de populagdo, de receita anual, e de
possibilidade de desenvolvimento, os quais foram revogados e substituidos
pelo art. 2¢ da Lei Complementar n° 1. Mas, para o caso do desmembra-
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de parte de municipio, eles Nao tém aplicacdo. O

mento € incorporagéo .
do art. I5), sim:

incisos adiante (que s@o
“1 — Mapa rudimentar da zona emancipanda, com eSpec_iﬁCal“

gao da area, populagao, divisas municipals, estradas, 11
acidentes topograficos mais importantes; :

11 — Memorial descritivo de estabelecimentos mercantis
industriais, unidades de ensino € hospltal‘ares, e associagd
recreativas e desportivas, devidamente orgamzadas;

11 - Descrigao sistematica das divisas da zona emancipand

v - () _
g situados na-aree

v — Relagdo dos bens im6veis municipais situ
ertidao do regist

emancipanda, devidamente comprovada por ¢
respectivo”.

Entéo, dispensados 0S requisitos do art. 29 da Lei Compl‘er’m_é a
n? 1 (porque - repita-se — NAO E caso de criagdo de novo municiplo
pedido da populaqﬁo interessada deverd ser instrufdo com a prova;.do

incisos 1, 1L, Il e v do art. 15.

H4 de se cuidar, ainda, dos paragrafos desse art. 15:

“g 12 — As assinaturas ou firmas constante

credenciais e de emancipagao, e d¢ L
instruirem, deverao ser reconhecidos em notas pu

isentos de emolumentos € de selos es
relativos ao processo.

§ 2¢0 — O mapa rudimentar de que trata
sera assinado por pro
existéncia das entidad

comprovada inclusive p .
tura Municipal e dos registros publicos’.

es mencionadas no 1
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s dos pedidos de

dos documentos ou papéis queo
blicas, ficandt

taduais todos 05 ato:

o inciso 1 deste artigo

fissional habilitado na forma da L(?'i-._
inciso 11 poedera:s

or certiddo da Junta Comercial, da Prefel

5.2. Legitimidade para pedir plebiscito.

O Prefeito Municipal de Selbach tem diligenciado a reivindicagao
da drea contestada a Secretaria do Interior, a esta Consultoria-Geral” do

Estado, e a colenda Assembléia Legislativa.

Todavia, em face da lei estadual n® 4.054/60, a legitimidade para
pedir plebiscito ¢ da populagdo interessada, constituindo-se em comissao

representativa junto aos poderes estaduais, cuja constitui¢do e nominata
de seus integrantes terd de ser comunicada a Assembléia Legislativa

(consoante o § 1°do art. 10 da Lei estadual n® 4.054/60).

Qs participantes dessa comissio representativa tém de ser eleito-
res, e 0 documento probante deve cumprir as formalidades legais:

“A Comissdo de que trata o paragrafo anterior (¢ a Comissao
Representativa) serda acompanhada de documento comiprobatério
do numero de eleitores que constituiram a Ccomissao (aqui,
comissdo emancipacionista). Este documento contera a assinatu-
ra dos eleitores em folhas de papel, em que haja, impresso ou
datilografado, cabegalho claramente enunciativo da finalidade do
pedido. Ao lado de cada assinatura, o eleitor indicard o numero do
respectivo titulo eleitoral, e 0 Juiz de Direito competente mandara
certificar se os signatdrios possuem a gualidade de eleitor da area
indicada”. (§ 2, art. 10, Lei est. n? 4.054/60).

5.3. Tempestividade do pedido de plebiscito.

A Lei Complementar n? 1/67 enuncia que a criagao de municipios (e
seus problemas conexos, como a fusio e a extingdo de territorio municipal)
depende de lei estadual, conjugada com 0S requisitos da prépria Lei
Complementar n° 1, e de consulta plebiscitaria as populacdes interessadas.

(art. 19):

No caso, a norma complementar federal afasta a norma ordinaria
estadual, quando ambas se refiram ao mesmo assunto; assim, O art. 13 a Lei
estadual n? 4.054/60, que enuncia o prazo para encaminhamento do pedido
de plebiscito (“até 30 de abril dos anos de milésimo 3 e 87) ficou revogado

RCGE, Porto Alegre, 8(22): 177-190, 1978 187




pelo art. 6, da Lei Complementar n® 1 (com a redacdo nova dada pela |

Complementar n® 28}

«Art. 6° — A criacao e qualquer alteracio territorial de mu i
pio somente poderdo ser feitas no periodo compreendido entre
dezoito e seis meses anteriores 3 data -a eleicao municipal.” 5

5.4 Pressupostos legais paraa consulta plebiscitdria.

Sanado o problema da legitimidade de pedir plebiscito (que &
iniciativa da populagao interessada), cumpridas as formalidades legais (ret
expostas no item 5.1 deste parecer), € encaminhado o pedido tempestivamen
te, a outra fase processual se desenrola na Assembléia Legislativa, q
examinara a regularidade do pedido através da comissdc competente
estando em ordem O pedido, a comissio cokpetente da Assembléia dara
parecer, que instruira o projeto-de-lei, fixando a area da consulta plebiscitari
(mas, antes de fixa-la tera de ouvir o 6rgéo técnico estadual, a Diretoria de
Terras e Colonizagao, ou Adrgao técnico que a tenha sucedido, nes

atribuicao).

Fixada a 4rea, a Assembléia Legislativa determina a realizacdo:da
consulta plebiscitéria, cuja forma de realizagfo sera (ou esta) regulada por
resolucdes expedidas pelo Egrégio Tribunal Regional Eleitoral (conform
paragrafo unico do art. 39 da Lei Complementar n® 1/ 67).

arecer da Diretoria de Terras e Colonizaca
da Assembléia, consoante ja se manifestou
lavra de HELY LOPES MEIRELLES:

Cumpre sinalar que 0 p
do Estado é ato essencial do agir
o Egrégio T.J.S.P., em Acordao da

ra resolucio da Assemblél
de plebiscito em desconfor:
amento-d

«“Cabe mandado de seguranca cont
Legislativa, gue determina a realizagao
midade com as exigéncias legais para o desmembr

territ6rio municipal.

Resolucdo legislativa € ato administrativo, sempre sujeito--"fao-
controle de legalidade do Judiciario. oo
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Parecer de 6rgdo técnico €, a principio, ato opinativo, mas a lei
pode erigi-io em ato vinculante do procedimento administrativo.

O ato administrativo que indica o motivo de sua realizacho fica
vinculado 2 existéncia e validade desse motivo.

Nula é a resolucio legislativa expedida em desconformidade
com a lei e com o motivo indicado em seu texto.

A lei é cogente para todos, inclusive para o Poder que a faz.

O municipio tem direito subjetivo, liquido e certo, a integridade
de seu territério, o qual s6 pode ser desmembrado em conformidade
com o disposto na lei estadual pertinente.” (Rev. dos Tribunais n°

357, p. 168).

5.5. Lesao a direito do Municipio de Colorado.

O Municipio de Colorado fica na iminéncia de perder parte de seu
territério, o que lhe diminuiria o poder de decretar e arrecadar tributos de sua
competéncia, e lhe faria perder servigos publicos locais que, porventura,

tenha realizado na area territorial contestada; ambos 0s aspectos dizem

respeito & administracao propria de seu peculiar interesse, constitucional-

mente assegurado ao Municipio.

A primeira indagacao — e que tera de ser investigada pela Colenda
Assembléia Legislativa do Estado - 6 se o desmembramento da darea
contestada nao importard em perda dos requisitos exigidos pela Lei
Complementar n° 1, para a propria existéncia do Municfpio de Colorado.

Se lhe acarretar essa perda, a consulta plebiscitaria nao pode ser
deferida, pela regra do § 1¢do art. 2¢ da Lei Complementar n° 1, aplicavel “no
que-couber”, ou seja, na omissio da lei estadual.

Outro aspecto que o Egrégio Poder Legislativo estadual podera
inquirir, e verificar nos assentamentos de votagao, € se em 1962, na consulta
plebiscitaria para criar o Municipio de Colorado, houve vitéria do *sim” para
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gque essa area Se€ incorporasse ac NOVO Municipio, desprendendo-se. d
Selbach (naquela época, distrito do Municipio de Tapera).

Se for preterido algum iter legal que conduza 3 consulta plebisci
‘ria, 0 Municipio de Colorado tera legitimidade para atacar o ato
Assembléia Legislativa, ou por mandado de seguranga, no Tribun
Justica do Estado, ou por pedido de represeniagao ao Supremo Trit
Federal, atraves do Procurador-Geral da Reptiblica. Da mesma ‘S0
gqualquer cidaddo tera legitimidade para propor agao popular contra o ato
gue entenda lesivo ao Municipio de Colorado. '

Mas, a comissio requerente da consulta plebiscitdria n

capacidade para Ser parte em juizo, por ndo ter personalidade juridica; ne

personalidade judicial, a0 contrario dos Municipios diretamente interessado
Colorado e Selbach, e da propria Assembléia Legislativa, como Pode:

Estado-membro.

6. Conclusao.

Tendo-se em conta as consideracbes expostas, respondemo_s'
possivel a consulta plebiscitaria na area contestada entre 05 Municipios

Selbach e Colorado.
E o parecer. S.M.J.

PORTO ALEGRE, 29 de junho de 1977.
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TEMPO DE SERVIGO

JOSE JOAQUIM MONTEIRO
Consultor Juridico do Estado do Rio Grande do Sul.

PARECER N° 3845

TEMPO DE SERVICO. Acréscimo de até
2/5 para fins de aposentadoria voluntaria
do servidor estadual.

Competéncia da CIMOR para apontar a
Administracdo guais cargos ou funcoes ¢
que locais de trabalho se enquadram nos
dispositivos legais.

Hipoteses em que ha presuncéo juris et de
jure de periculosidade ou insalubridade
autorizada pelo legislador, que excluem
discricio ou juizo, quer de valor, quer
técnico, e das em que s€ impoe de forma
casuistica verificar a existéncia de ele-
mentos nocivos a saude do servidor.
Servidor em desvio de fungdo a margem
do favor legal.

O crescente numero de peticoes visando aos beneficios da Lei
estadual n® 2.455, de 6 de novembro de 1954, sugere um exame detide de
sua incidéncia as diferentes hip6teses que pretendeu favorecer com O
acréscimo de até 2/5 ou 1/6 ao tempo de servigo do funciondrio publico
para os efeitos da inatividade voluntdria.

2. Sucede que da exegese do referido diploma legal regulador da
aplicagdo do art. 179 do ordenamento estatutario (Lei n° 1.751, de 22 de
fevereiro de 1952) decorreram, ao longo dos anos, manifestacdes conflitan-
tes do extinto Conselho do Servico Publico e desta Consultoria-Geral,
especialmente em razdo do cotejo de suas disposicbes com as das Cartas
Federais de 1967 (artigos 100, §29,e177,§19e de 1969 (art. 103).
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3. Realmente, sob o império da Constituicao de 1967, por exemy
ficou assente que O tempo ficto seria computdvel para os fins d
aposentadoria, até 15 de marco de 1968, ou seja, periodo dnuo de sobre id
da legislacdo anterior a vigéncia daquela Carta Magna (A.pud _Pgrec res
numeros 7832 e 7956, publicados, respectivamente, no Diario Oficialide:
de marco e 10 de junho de 1969). -

4, No entanto, ap6s a promulgacio da Emenda n° 1/69 a Constitu
cdo de 1967, em que expressamente se condicionou a Lel Cqmplem _
“de iniciativa exclusiva do Presidente da Republica” a redugao do temp,
de servigo para a inatividade, restou entendido que o tempo de_ servi
publico prestado nas condigdes previstas na Lei n® 2.455/54 aindd e
considerado para o mesmo efeito. Tal posicao consolidou-se inclusive

acordios do Supremo Tribunal, que embasaram o PARECER n® 31 18'qest.
Orgio Consultivo, aprovado pelo Governador do Estado em 31 de maio de

1976.

5. Deste modo, a sistematica administrativa até entdo prevalernt
sofreu radical transformacdo, passando a constituir novamente mofty
para a reducdo de 2/5e 1/6 o tempo de servi¢o prestado em deterrr_linad(“)
locais, ou em que tivesse o servidor contato com agentes quimicos
condigdes fisicas adversas.

6. Diante desses fatos nao é de estranhar o volume de solicitagdes-d
computo de tempo irreal para a aposentadoria, com fundamen_to'_'_p
aludida Lei n° 2.455/54 e no precitado pronunciamento desta CGE, ]ai'_q_g
juridicamente vdlida tal contagem — convem frisar ~, desde que levada €
consideracio a natureza do servigo prestado, uma vez que, de r.esto a
que se edite a lei complementar referida no art. 103, “é perfeitame
compativel com a Constitui¢ao Federal”, coro sublinhou o Consulto
Geral no oficio de encaminhamento do PARECER n? 3118 ao Chefe do
Poder Executivo Estadual.

7 Assim situada a questdo, parece inquestiondvel que se ir'np ¢
verificar caso a caso quem Sao 0S destinatarios do beneficio, a quem, em
face da satisfacéo dos requisitos legais, se reserva o direito de acrescent.
1/6 ou 2/5 ao tempo de servico efetivamente prestado.
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8. Preliminarmente, contudo, cumpre asseverar que ndo basta que o
servico guarde adequagdo com 0s pressupostos legais. E preciso, inarre-
davelmente, que o conteudo ocupacional de seu prestador se harmonize
com a tarefa executada. Numa palavra: servidor publico estadual em
desvio de fungdo ndo poderd receber os favores da Lei n? 2.455/54. 1sso
porque norma de cardter geral veda ao servidor o exercicio de atribuigoes
diferentes de seu cargo, consoante expressa o art. 277, da Lei n® 1.751/52.

9. Por conseguinte, em linha de principio, poderdo habilitar-se ao
acréscimo de 1/6 ou 2/5, servidores das dreas de saude publica, agricultura,
pecudria e outros, desde que satisfacam os requisitos da Lei n® 2.455/54, e
que — como se disse ~, ndo se achem em desvio de funcio. E mais: para que
ocorra sua intitulacdo aos beneficios legais, devem ser apurados sempre 0
modo e condicbes como concretamente se desenvolveu a prestagao do
servico, j4 que, em virtude tdo so das atribuicdes do cargo, é impossivel, a
priori, incluir ou excluir determinado funciondrio de tais vantagens (Apud
PARECER n?2644/74-CGE).

10. Mas, a quem compete validamente essa constatacio?

O § 19 do art. 2° da citada lei prescreve que o Servigo de Biometria
Médica — cujas atribuicdes assimilou a Comissdo de Infortunistica,
Medicina Ocupacional e Readaptac¢io (CIMOR) —, deve indicar ao Departa-
mento do Servico Publico, ou seja, & Administracdo, “quais os cargos ou
funcdes e que locais de trabalho, especificamente, se enquadram nos
termos desta Lei”.

11. Ora, a interpretagdo do texto legal nao pode admitir controvér-
sias, quando se trata de locais, v.g., que exigem a permanéncia em
laboratério (art. 12, 1, letra “‘c”, 12 parte, da Lei n? 2.455/34), situagao em
que, em razdo da clareza e precisdo do dispositivo e independentemente de
qualquer manifestacdo exegética, se legitima para o servidor o acrésci-
mo do tempo ficticio ali considerado. 1sso porque, dita
manifestagio, “ndo tendo a for¢a mdgica de transformar tal laboratoério de
quimica em almoxarifado, ndo tem igualmente o poder de obstar o
nascimento do direito do funciondrio que nessas condigdes desempenhar
suas atividades” (Parecer n? 7228/67, do ex-Conselho do Servico Publico).
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‘manifestar-se sobre qualquer discri¢do ou juizo, de valor ou mesmo

12. Efetivamente, se a lei diz “permanéncia em recinto de lab | ; _
' ‘técnico. (Apud Parecer n® 7228/67-CSP antes citado).

rios” nao cabe fazer investigagcdo técnica no local e, pois, con
entendeu 0 PARECER n? 303/67-GAJ, na hip6tese da letra “c” do art: |
da predita lei, presumiu o legislador juris et de jure a existéncia
insalubridade ou periculosidade, tinico suporte factico da regra jurid
Portanto, fato gerador do direito do funciondrio a acrescentar 2/5 ao s
tempo de servico hd de ser apenas a permanéncia no recinto d
laboratérios ali taxativamente enunciados. -

16. Coerente com essa orientagau, o art. 32 do Decreto RS n? 19.900,
‘de 26 de setembro de 1969, prescreve que dita Comissao Especial

“.. tem por finalidade estudar todos 0s processos relaciona-
dos com acréscimo de tempo de servigo, acidentes em servigo,
doencas do trabalho ou readaptagio, bem como emitir os respecti-

O mesmo se pode concluir com respeito a nocividade vos laudos, devendo para tanto:

emanacoes de amonio, antiménio ou cloro, (art. 19, I, ¢) presumida pela
juris et de jure, competindo 3 CIMOR dizer somente se no local:o
trabalha o funciondrio hd ou nio o desprendimento dessas emanacgoes.

I - encarregar-se da instrucdo dos processos referentes a
acréscimos de tempo de servigo, anexando aos mesmos todos os
elementos técnicos necessdrios ao seu completo estudo.” (grifos

13. No entanto, a relevancia da tarefa do mencionado 6r nossos).

salientada no antedito PARECER n¢ 307/67 do antigo Gabinete
Assessoramento Jurfdico deste Consultivo, quando se ocupa de “o
elementos nocivos a saude”, expressdes contidas no final da presc
legal analisada. Aqui, cabe 2 CIMOR “afirmar ou negar a nocividade:das
emanacoes”... “ou quando se trata de apurar se O servigo acarreta o né
risco de vida ou de salde, pela possibilidade de aquisicio
moléstia profissional ou pelo perigo de vida do ambiente” (In Parece
citado). '

17. Nessa altura, convém -indagar. que servigos e locais de trabalho
poderdo dar ensejo as vantagens fegais?

Nas alineas dos incisos I e IT do art. I? da Lei n? 2.455/54 existem duas
modalidades de situacoes:

a) em alguns casos, a lei expressou de forma especifica, clara e
inarreddvel, modalidades de prestacio de servi¢o ou sua prdtica em
determinados locais de forma a criar uma presunc¢do abscluta de risco.
Nestes casos, basta a verificagdo da hip6tese da regra para sua incidéncia
plena. Nao precisa haver apuracéo pericial, a manifestacdo da CIMOR tem
carater meramente formal,

14. Entendido, pois, & vista do art. 2°, § 1°, da Lei n? 2.455/54, qu
compete a CIMOR indicar & Administragéo do Estado “quais os cargos.

funcbes e que locais de trabalho, especificamente, se enquadram 'n
termos desta Lei”, a orientacdo que se desenha adequada a solucgédo do
pedidos de interessados em obter os favores nela liberalizados, ha de

aquela que conclui pela prévia audiéncia da supracitada Comissao. b) os casos que integram a segunda categoria de situagdo sao

aqueles em que a lei faz mencgdo genérica aos fatos que integram o suporte
factico. Nestes, a atuacdo da CIMOR € mais efetiva na andlise do
desempenho funcional ou na verificagiao do local. O laudo da Comissao de
Infortunistica vai fornecer dados concretos para que a Administragéo
aquilate a existéncia de risco de vida e saide e faga incidir a regra legal
adequada.

15. Do ponto de vista formal, percebe-se dessarte que a CIMOR dev
opinar sempre, ora explicitando quais as posigoes funcionais enquadravel
nas vantagens da lei, ora apontando outros ambientes de trabalho capazes d
acarretar risco de vida e satide aos servidores neles lotados. :

Ressalve-se, contudo, que quando se subordina o direito  af
beneficio 2 atividade em determinados locais, descabe a CIMO 18. Por outro lado, jd se viu que a intervencdo da CIMOR néo deve ir
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DOMINIO DAS LAGOAS

além da instrugao prévia, formal, caso a caso, dos processos em que
estudo é necessdrio. 5

_ Da r_napipulaqéo desses expedientes, <O todos os elemen MARIO NUNES SOARES
médico-especializados, resultardo laudos que servirao de base para a Consultor Jurdico do Estado do Rio Grande do e
solucdo administrativa dos pedidos de acréscimo ao0 tempo de servico

realmente executado pelo funcionario. PARECER N° 3626

LAGOA.
Caso em gue S€ classifica como ‘'bem

publico de uso comum do povo”.

19. DE TODO O EXPOSTO e em conclusao, entendemos, ‘salv
melhor juizo: o

a) ainda que se€ deva submeter ao crivo da CIMOR todos
processos pertinentes a acréscimo de tempo de servigo, em se cogitand: dli
servidores posicionados na letra A do item n° 17 deste parece
manifestacao dessa Comissao Especial, em face da presuncio juris et d
jure conferida pelo legislador, € meramente formal; .

O Senhor Secretdrio da Agricultura, em despacho, solicita desta
Casa 0 esclarecimento sobre se a Lagoa do Peixe, situada no Municipio de
MOSTARDAS, € publica ou privada. A guestdo pertine com O plano de
determinada firma em ali empreender uma estacao de aguacultura,
b) nas situagdes da letra B do item n“ 17 antes referido, ou sej piscicultura, bem como a sua protecao e preservacao ecoldgicas.
quando determinou a lei fosse apurada de modo casuistico a incidéncia
elementos nocivos a sadde do servidor, a{ sim cabe 0 exame acurad

CIMOR, a fim de que possa a Administraciao deferir, ou ndao, O acres

de tempo de servigo prodigalizado pela legislagao em estudo;

Integram O expediente diversas certidoes comprobatorias dos
dominios ribeirinhos € a declaragao dos respectivos titulares no sentido de
acertarem com a empresa a associagao ao empreendimento mediante

participagao percentual nos lucros.

‘ ¢) finalmente, excluidos estdao dos beneficios da Lei n® 2.455/
servidores que prestam servico em desacordo com © conteudo ocupacion
de7 seu cargo (desvio de funcao), face aoc que dispoe o artigo 277 da Le
1.751/52. :

E o relatorio.

2, Determinadas circunstancias fazem uma lagoa pertencer ao

dominio publico.

E o parecer.
Algumas hd, de cunho constitucional, qué nio interessam ao €aso,

como se pode ver desde logo: seja a lagoa situada internamente em terras

de_propriedade publica; banhe mais de um estado; constitua limite ou s€

estenda em outro pais (Constitui¢do Federal, art. 42, inciso 10).

PORTO ALEGRE, 29 de maio de 1978.

As circunstdncias que importam, estao consubstanciadas em um
estado de fato natural: ser a lagoa nav_egével ou flutudvel, conforme s¢
ocupa a letra b, do art. 2¢, do Cédigo de Aguas (Decreto-lei n? 24.643, de 1°

de julho de 1934), “in verbis™:
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“Art. 22 — Sao dguas publicas de uso comum:

1) 2

b) as correntes, canais, lagos e lagoas navegaveis ou fluvidvei

3. Para essa regra, informada nos fatos, a lei pde uma excec
guando os reconhece, lagos e lagoas, como particulares, nas hipéteses de
se situarem “em um sé prédio particular e por ele exclusivamente
cercados” (§ 32 do mesmo artigo 29). '

Para esta excecgdo, & sua vez, apde uma condi¢ao: “quando.nj
sejam alimentados por alguma corrente de uso comum” (§ 3°, “in fine”

4, Na presente espécie, se examina caso onde se deparam:

seguintes caracteres: -
a) alagoa é navegdvel;
b) esta compreendida em confronto com diversos proprietar
ribeirinhos, e, assim, ndo encravada “em um s6 prédio’’,
¢) alimenta-se de d4guas oceénicas.

Ji MAXIMILIANO assentava, no conceito de navegdvel, a- sim
ples possibilidade de curso para “jangadas, pranchas e balsas de madeir.
(“in” Comentdrios a Constituicdo, p. 293, 3¢ edi¢do, Livraria do Globo, 1929
No mesmo sentido, HELY LOPES MEIRELLES (“in” Direito Administrat
Brasileiro, p. 515, 52 edicio, Revista dos Tribunais).

Por tal estado de fato, verifica-se ndo existirem as condigdes: e
fariam particular a “Lagoa do Peixe”, mostrando, ao revés, a tatuahddd
caracteristica de recurso hidrico publico.
5. E publica, de que natureza?

Diz PONTES DE MIRANDA:

“Quer com a redacdo de 1967, quer com a redacac de 1969

lago que nao estd em terras de propriedade do Estado- membr
nio é de propriedade do Estado-membro.
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Se algum lago, ou lagoa, qualquer que seja o tamanho, jd era
reconhecido como parte integrante de algum terreno, dé que
alguém era proprietdrio, ou se era reconhecido como de proprie-
dade de alguém, estd pré-excluido, para o Estado-membro, o
pressuposto de estar “em terreno de seu dominio” (isto €, de
dominio do Estado-membro). O Estado-membre de modo nenhum
é dono de lago que néo estd em terreno seu. O que poderia
acontecer é que ele o adquirisse, em virtude de negécio jurfdico.”
(In Comentdrios 2 Constitui¢do de 1967, com a Emenda n® 1/69,
tomo I, pag. 542)

Visto como ndo é particular e ndo pertence ao dominio (como
propriedade, “jus in re”) do Estado- membro, a lagoa, em questao, se
configura como “bem ptiblico de uso comum”

8. Com efeito, afirma CLOVIS BEVILAQUA:

“As aguas sao publicas ou partlculares e as primeiras sao
dominicais ou de uso comum”. (CLOVIS BEVILAQUA, Direito das
Coisas, pdg. 210, Editora Rio).

O dominio em relagdo ao poder ptiblico tem mais de um
sentido: o dominio como “jus in re”’ (bens dominicais), o dominio
como poder que o Estado exerce sobre prédios dos seus Servigos,
sobre as vias ptblicas ou sobre uma lagoa.

Veja-se a divisdo tripartida do Cdédigo Civil, em seu art.
66, do seguinte teor:

“Art. 66 — Os bens publicos sao:

I - Os de uso comum do povo, tais como 0s mares, rios,
estradas, ruas e pragas.

Il — Os de uso especial, tais como 0s edificios ou terrenos

aplicados a servigo ou estabelecimento federal, estadual ou
municipal.
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III — Os dominicais, isto é, os que constituem o patrimép
da Unido, dos Estados, ou dos Municipios, como objeto de direit
pessoal, ou real de cada uma dessas entidades.” :

A exclusdo dos itens II e 1II é manifesta, acrescentando-ge

lagoas as hipGteses enumeradas (em “numerus apertus”) no item [
artigo. e

7. ‘ EM CONCLUSAQ, tais elementos. levam a configurar a ‘Lago
do Peixe” como publica, com a natureza de '“bem ptiblico de uso comur d
paovo’. i

E o parecer, S.M.J.

PORTO ALEGRE, 15 de julho de 1977.
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PENSAO POR ACIDENTE DO TRABALHO

MARISA GRASS1
Consultor Jurfico do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N? 3554
BRIGADA MILITAR.

Pensao prevista no art. 105 da Lei n¢
1.753/52.

Indispensdvel o nexo causal entre o servi-
¢o prestado pelo policial-militar e o infar-
to do miocardio que lhe causou a morte.

M.L.E.G., viiuva do Coronel PM A.S5.G., requereu, em novembro de

1976, ao Senhor Governador do Estado, pensdo correspondente aos

vencimentos integrais do posto imediatamente superior, com base no art.
103 da Lel n® 6.195, de 15 de janeiro de 1971 (Estatuto da Brigada Militar),
mais as diferengas, a partir de agosto de 1966, acrescidas de juros e
correcao monetdria, alegando que a morte do Coronel PM foi proveniente
de uma das doencas caracteristicas como “Doencga do Trabalho” e iniciada
em seu préprio Gabinete, onde prestava servigco em condigfes especiais.

Informa que-seu marido foi transferido para a reserva a 5 de maio
de 1952 e que foi convocado para o servigo ativo em 26 de julho de 1964, a
contar de 23 de abril do mesmo ano, para prestar servico na Brigada
Militar. Foi colocado, a partir da ultima data, a disposi¢do da Secretaria da
Seguranga Publica, com a finalidade de prestar servigos de natureza
especial junto ao Gabinete.

Em datas de 25 de abril e 23 de maio de 1966, o Coronel PM foi

solicitado a comparecer ao Quartel General da Brigada Militar para

integrar o Conseiho Especial de Justica na audiéncia de Qualificagido de
Indiciados (Memorandos n% 480 AJG-SJ e 668 AJG-SJ).

No dia 19 de agosto de 1966 foi acometido de mal subito, no local
de trabalho, ocasido em que foi conduzido imediatamente para a sua
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residéncia e no dia seg :
vindo a falecer a 22 de agosto, as 13h 30min, tendo como causa da morte

“Infarto do Miocéardio”

O expediente ¢ enviado pelo Senhor Subchefe da Casa Civil para
Assuntos Administrativos ao Comando da Brigada Militar. Aos autos ¢
anexado um atestado médico fornecido pela clinica do Dr. APOLLO
CORREA GOMES; com data de 29 de dezembro de 1976, informando que:
Coronel PM A.G. realizava exames periodicamente; que 0 tltimo acontece
ra no més de julho de 1966 e que as pesquisas foram normais. .

Conclui o atestado:

“Na segunda quinzena do més de agosto de 1966 foi ele
hospitalizado no Hospital Ernesto Dornelles, tendo sido por nés
visto dois dias antes, ocasiio em que pudemos verificar o seu
estado de forte tensdo emocional, com evidéncia psicossomat
de estado depressivo de monta, para o qual foi prescrito repous

LER R

emocivbnal e psicoterapia de apoio”.

A Assessoria Jurfdica da Diretoria de Pessoal da Brigada Militar
pronunciou-se (fls. 96-102-CGE) pelo deferimento do pedido. Retornand
processo a Casa Civil, € enviado a Consultoria-Geral do Estado, pelo
Senhor Subchefe para Assuntos Juridicos e Legislativos, para exame: €

parecer.
E o relatdrio.

2. A Lei n° 1.753, de 27 de fevereiro de 1952 (Estatuto da Brigada
Militar), em vigor por ocasido do 6bito do policial-militar, dispunha sobre
as hipéteses em que os herdeiros fariam jus 4 pensdo correspondente aos
vencimentos integrais:

“Art. 105 — Os militares mortos em campanha ou em ato de
servico policial, ou em conseqiiéncia de ferimentos ou moléstias.
decorrentes, ou ainda em conseqiiéncia de acidentes em qualquer
servico, deixarao a seus herdeiros pensido correspondente aos

vencimentos integrais.”
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}Erpbora 0 artigo ndo mencione expressamente, é primari
Info_rtumstlca, a exigéncia de nexo causal entre o EVE;ltO pe 0 rvico.
Assim, para que se caracterize um acidente de trabalho, & necessésr?rwgo.
entre o estado.llnc’)rbido e 0 servico haja dependéncia de ’efeito ara ::0 loa,
E 0 que se verifica na legislagdo aplicdvel aos funcionarios civi? estadaus'a'
Decreto n® 19.900, de 26 de setembro de 1969, que conceitua “Acide tuaclis,
Tfaball'llo’j na esfera administrativa, reproduzindo praticamente as diI;peosie
3?512 :‘I?aE:ItIVaS ao assunto na drea do trabalho privado. Com efeito, dispée o

Art dS‘-’ - Acidente do Trabalho é aquele que resuita do
exercicio de atividade a servi¢o do Estado, provoc
seguintes ocorréncias: P ando uma das

a) lesdo corporal;
b) perturbacéo funcional;

c) molestia que cause perda ou reduca
m _ ¢Ao0 permanente
tempordria da capacidade para o trabalho; ot

' d)~ morte r_nediante ou em conseqliéncia de qualquer das
situagOes mencionadas nos itens anteriores."”

’

Sobre a matéria, ensina OSWALDO OPITZ
acidente na drea trabalhista: , a0 comentar sobre

“Merecel exame aqui, a distingdo entre doencga e acidente
embo1’fa_ a lei em seu artigo 29 os equipare, para os efeitos dos’
beneficios. Hd relacdo de causa e efeito entre o acidente e a
doenga, como entre a lesao corporal ou perturbac¢do funcional
Apesar da unidade conceitual, h4 diferenca entre ambos, como sé
gbserva na prfitica. Ninguém confunde um acidente com a
ligc}e}r;gsi,vglgsalrla casos em que .se torna impossivel encontrar a
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Distingue-se sob dois aspectos: etiolégico e cronolégic
Caracteriza-se, em regra, o acidente pela subitaneidade :¢
violéncia, na expressdo da Lel de 1919. Ao passo que, na doen
isso ndo ocorre, pois € um Drocesso que tem certa duraga_g_
embora se desencadeie rium momento certo, provocando a.l
corporal ou a perturbagido funcional e até mesmo a morte. Pode-se
acrescentar, ainda, mais um elemento diferericiador, qual seja a
sua causa que no acidente tipo, é externa, quando, quase sempr
na doenca, ela se apresenta internamente devido ao process
silencioso peculiar a toda moléstia orgdnica do homem.”

E mais adiante:

"0 mediatismo entre a causa e o efeito, na doenga, ndo se
verifica no acidente-tipo. Neste, normalmente, a causa e o efeit
sio simultaneos. Diz-se normalmente, porque pode haver. a
violéncia-causa sem o correspondente efeito imediato, que poder.
se retardar, sem que se rompa a relacdo causa-efeito, q
caracteriza o acidente do trabalho. A pericia médica € que dird
existéncia ou ndo dessa relagdo”. (Opitz, Oswaldo, “Estatizacido

do Seguro de Acidente do Trabalho”, Vol. I, Borsoi, Rio, 1968).

4, O acidente pode ser a causa da morte, da lesdo corporal, mas pode
também nio ser. E o que dispde o Decreto Federal n® 57.226, de 16 de
novembro de 1965, que também conceitua o Acidente em Servico do
militar da ativa, disposicdo inserta na lei estadual antes citada e na Lei de
Acidentes do Trabalho ora em vigor, Lei n° 6.367, de 19 de outubro de 197

Prescreve o art. 22 do Decreto n® 57.226: E

“Considera-se acidente em servigo para os fins previstos em
lei, ainda quando nio seja ele a causa Unica e exclusiva da mor
ou da perda ou redugdo da capacidade do militar, desde que entre
o acidente e a morte ou incapacidade haja relacdo de causa ¢

efeito”.

5 A indispensabilidade de nexo caysal € reforcada na lei estadual 'ao___

tratar da incapacidade do policial-militar, no" C6digo de Ven¢imentos da
Brigada Militar, Lei n® 6.196, de 15 de janeiro de 1871, Diz o art. 80:
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“O Policial-Militar incapacitado terd seus proventos referidos
ao soldo integral do posto ou graduacdo em que foi reformado na
forma da legisla¢do em vigor, bem como 3s gratificagdes incorpo-
raveis a que fizer jus nos seguintes casos:

1. fe}'imento recebido em campanha, na manutencio da ordem
publica ou por enfermidade contraida nestas situagdes ou que
nelas tenham sua causa geradora”;

6. Da mesma forma no Cddigo de Vencimentos e Vantagens
revogado, Decreto-Lei n® 848, no art. 108, em vigor por ocasidio do
falecimento do esposo da requerente, e, portanto, aplicdvel ao caso:

‘ “Os militares mortos em campanha, ou em conseqiiéncia de
ferimentos ou moléstias nela adquiridos, bem como, os militares
mortos em conseqiiéncia de acidente em ato de servico ou de
mol.éstia dele decorrente, deixam aos seus herdeiros uma pensio
gqulvalente aos vencimentos integrais do seu posto ou do posto
imediatamente superior a que sejam promovidos ‘“‘post-mortem”.

7. 3 Obsgrvamos, pois, que a lei ndo dispensa a causa, embora néio
exija que seja a unica, para que haja acidente do trabalho. Uma causa
sempre deve existir, que resulte em morte, perda ou reducio da capacidade
para o trabalho. Ndo h4 acidente de servigo, se essa causa ndo se
?etgrﬁ:ma, ou, caso seja determindvel, ndo esteja ligada ao exercicio do
rabalho.

8. .Pelas caracteristicas clinicas, as afec¢bes cdrdio-vasculares ndo se
caracterizam como doenga do trabalho, nem estdo inseridas na relagdo das
atividades assim denominadas em Ato do Senhor Ministro da Previdéncia
e Assisténcia Social. Por sua vez, a Lei Federal n?® 5.316, de 14 de setembro
de 1967 (de Acidentes do Trabalho), recentemente revogada, ao ampliar a
nogao de (_:loenqa do trabalho e incluir a resultante das condi¢des especiais
ou excepcionais em que o trabalho for realizado, ndo alcancga as alteragdes
vasculares. Antes de mais nada, a caracterizagdo da doenca atipica como
do trabalho € dificil face aos obstdculos quanto & obtencio de prova
sufic_iente da relacéo de causa e efeito, entre a doenca e as condicdes do
ambiente de servigo. Além disso, hd o fator tempo na configuracio, pois

RCGE, Porto Alegre, 8(22) : 201-208, 1978 205




em poucos dias de servico em um ambiente hostil, ndo se manifestar
doencga grave que se poSsa incluir entre as do trabalho pelas condicdes
especiais ou excepcionais do servigo. Na verdade, a jurisprudéncia tem.
admitido como doenca do trabalho atipica, a tuberculose pulmoriat
Portanto, condigbes excepcionais geradoras de doenga do trabalho sio
aquelas que ocorrem em determinados ambientes tornando o individu
predisposto ao mal.

a. Apesar do que foi afirmado, os tribunais, na procura de solucdes
cada vez mais humanas, tém entendido que, em situacles especificas,
analisando caso a caso, esse tipo de doenca (afecgdes cdrdio-vasculares) pode
caracterizar um acidente de trabalho. :

Discorrendo sobre a possibilidade dessa moléstia desencadear um
resultado que pode ser apontado como acidente em servigo, diz OSWAL
DO OPITZ na obra citada:

“Assim, na dindmica das doengas cdrdio-vasculares -~ em:
particular no enfarto do miocardio e no derrame cerebral — he
fatores determinantes e fatores desencadeantes das mais variadas
etiologias que nao vem ao caso discrimind-las. De modo geral
podem ser distinguidas, entre outras, como de natureza fisica
emocional, metabdlica, téxica, infecciosa, ou mesmo cirurgica.

Os fatores determinantes sio em esséncia os que levam
alteragbes vasculares; os fatores desencadeantes sio os que
surgem e agravam 0$ processos originados pelos determinantes,
rompendo debilidades locais.

Muitas vezes o fator determinante‘e o fator desencadeante
podem ser o0 mesmo, o que potencializa a agdo para dar origem: &
ocorréncia. Noutras, o fator desencadeante pode nao ser alcanga
do ou simplesmente nao existir.

Na realidade, porém, deve ser admitida a influéncia d(ﬁ_S

fatores determinantes se exercendo por um periodo longo en-
quanto que o desencadeante é préximo a ocorréncia, incomum;
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intenso, de curta durac¢do, como no caso de ruptura de vasos
provocando hemorragia cerebral, ocorrido durante o trabalho e
devido ao esforc¢o dispendido pelo operdrio, pouco antes de ser
acometido do mal subito (Revista Juridica, vol. 59/93).

Em tese, todo o individuo pode morrer de acidente cdrdio-
vascular, mesmo na auséncia de qualquer sintomatologia especifi-
ca anterior, mas, via de regra, pré-existe sempre um quadro
clinico relacionado ou néo, sem gque se afaste a incidéncia legal,
embora dependente de prova da relacdo de causa e efeito, como
ocorre se o esfor¢o violento e prolongado, a que habitualmente se
encontrava o operario, contribui para a dilataqéo adrtica,
sujeitando-o ao desenlace mortal, mesmo que se ignore a afec¢ao
cardiaca em estado latente”. (Revista dos Tribunais, vol. 245/494).

E prossegue:

“Na prédtica hd de ter-se em conta, para distinguir “evolugido
natural” de “acidente” (art. 29, .§ 19, letra ‘“b”) os fatos clinicos
pré-existentes, isto é, sintomas de doenga cardiacas persistentes
ou aparecendo, periodicamente. E por igual se seu surto, no caso
de acidente do trabalho, decorrer de esfor¢o ou emocdes viclen-
tos”:

Conclui o autor:

“A orientacgdo, portanto, deve ser no sentido de que, para
acidente do trabalho, a lesdo cardiovascular, diagnosticada, ou
morte, se agrave de imprevisto, inesperadamente, como conse-
giiéncia de esfor¢o nido desenvolvido ou de emocgdo ndo sofrida
habitualmente pelo acidentado. Por isso, finalizando, se pode
dizer, que ndo devem ser considerados como provocados por
“acidente do trabalho”, os danos que pré-existem e se agravem
sistemadtica e especificamente na exclusiva dependéncia de distur-
bios organicos”. (Revista dos Tribunais, vol. 250/517).

10. No caso em andlise, o expediente ndo traz subsidios suficientes
que permitam concluir que o servigo realizado pelo policial-militar, no
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momento em que foi acometido de mal subito, tivesse desencadeadc
quadro clinico que deu origem a morte, ou, pelo menos, concorrido.
alguma forma para o evento. O préprio quadro descrito no laudo médico d
fl. 95-CGE nio contribui para a configuracdo de um acidente em ser
Afastado, como jd se viu, o infarto do miocdrdio das chamadas doenca;
profissionais, resta a possibilidade de enquadra-lo como acident.
relacionado as condicdes de servigo. E insuficiente, de outra parte, qu
fato tenha ocorrido no local de trabalho, como orienta o DASP: -

“Para caracterizar o acidente em servigo, nio basta que
ocorrido no hordrio de servigo, mas hd que relacionar-se com
(Formulacgdo n? 206, da CLLP/DASP - D.O. de 3-1-72, pag. 3).

Indispensdveis, pois, para o deferimento da pretensdo da reque-
rente, no minimo, elementos que comprovem as condicdes de salde de seu
marido quando foi convocado para o servico ativo e a indicagdo: de
circunstancias desencadeantes relacionadas com o trabalho, no momento
em que foi acometido de mal stibito.

11. Por derradeiro, apds o exame do controvertido fato, cabe ressaltar
que o direito da postulante encontra-se prescrito, eis que decorridos mais
de 10 anos do falecimento do policial-militar. Nesse sentido, a jurisprudén
cia vem firmando a posicdo de que a prescri¢do qiiinqlienal atinge néo's
as prestagOes, mas o fundo de direito. {Re. 68.119, julgado em 9-10-69, Re
o Ministro LUIZ GALOTTI, TTS 52/673; RE. n° 70.384, julgado a 13-11-7
Rel. 0 Ministro ADALICIO NOGUEIRA. RTJ, 56/667).

12. Ainda que assim ndo se entendesse, a postulagao estaria parcial:
mente prescrita, no prazo qliinqiienal, com base no Decreto Federal n%:
20.910, de 1932. Por outro lado, descabe o pedido de corre¢do monetdria e
juros moratérios. A orientacdo jurisprudencial é de que a primeira sé é.
devida quando houver previsio legal. Quanto aos juros, também sao:
indevidos, j4 que o Estado néo foi constituido em mora, o que s6 ocorreria
através de procedimento judicial. -

EM CONCLUSAO, o requerimento deve ser indeferido face a :
auséncia de prova da relagdo de causa-efeito entre o servigo prestado pelo -
policial-militar e o infarto do miocdrdio que lhe causou a morte.

Porto Alegre, 5 de maio de 1977
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TERRENOS ACRESCIDOS

CELSO MARTINS COSTA
Consultor Juridico do Estado do Rio Grande do Sul.

PARECER N¢ 3609
TERRENOS ACRESCIDOS.

Simples limitacdo ndo dd ao proprietério
confinante direito de preferéncia a con-
cessao de aforamento.

MOTO METALURGICA S/A — INDUSTRIA E COMERCIO e
PILLA GUARITA - ENGENHARIA LTDA. compradores dos terrenos
descritos na escritura de Promessa de Compra e Venda constante do
Traslado de fls. 10/17, aditada pela escritura objeto do Traslado de fls.
18/20, requerem lhes seja deferido pelo Estado o dominio util do terreno
acrescido, pertencente ao Estado, enunciado no item 4 do petitorio, as fls.
5, e igualmente descrito no Memorial Descritivo de fls. 41. As requerentes,
embora nao tenham juntado ao processo, exibiram ao signatdrio escritura
de compra e venda dos terrenos, ainda ndo levada a registro imobilidrio.

Informam as peticiondrias que o terreno pretendido - sic: “situa-
se exatamente nos fundos dos terrenos indicados no inciso n? 1 (do
Petitério), estando, por sua topografia, encravado no de propriedade das
requerentes, sem saida possivel, ou testadas livres, pois, limita-se ao QOeste,
com a BR-101, prolongamento da Av. Castelo Branco” (fls. 5).

Esclarecem, também, que estdo elas, as peticiondrias, na posse da
cobigada drea,~ sic: “ocupando-a para suas atividades comerciais e
industriais”.

As fls. 8 e 9 foram juntados instrumentos procuratérios dos quais
se vé que as requerentes constituiram, como procuradores, 0s advogados
RONALDO GLASHESTER e PAULO MILMANN.

As fls. 21 consta um Memorial Descritivo do terreno, totalmente
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desprovido de autenticidade e de validade, eis que néc assinado. As fls
23, juntaram-se plantas da situacdo do imével acrescido, em rel ca
aqueles vendidos as peticiondrias.

Por solicitagdo do Tesouro do Estado, da Secretaria da Fazend
Estadual (fls. 24), foi ouvida a Prefeitura Municipal. .

Esta, por oficio de fls. 26, do Senhor Secretdric Municipal de
Qbras e Viacdo, forneceu plantas que foram anexadas as fls. 27 e 28; das
quais consta que, de acordo com o Plano Diretor, o imével serd ating)
pelo prolongamento da Av. Voluntdrios da Pdtria. "

Foram ouvidos, ainda, o Departamento Autdénomo de Estradas
Rodagem - DAER {(fls. 31), e o Departamento Nacional de Estradas e
Rodagem — DNER (fls. 33).

O primeiro — DAER ~ eximiu-se de gualquer informacdo, sob:a
assertiva de que, a propdsito, deveria ser cuvido o segundo (DNER). Est
fl. 33, informou que os terrenos das peticiondrias — sic: “n&o entestam’ com
a faixa de domfnio” da auto-estrada Porto Alegre-Osdrio. ‘.

As fls. 36/39, anexaram-se certiddes do Registro de Imdveis da 1*3l
zona desta cidade, referentes as aquisigbes, por parté de WALTER
GERDAU, dos terrenos alienados as peticiondrias. As fls. 40 novas plantas
da situacdo da gleba e as fls. 42/44, Memorial Descritivo do mesmo.

As fls. 45/48, consta pronunciamento da Diretoria do Patrim(‘)ni:'o*,
da Secretaria da Fazenda, suscitando divida sobre a legalidade d
titularidade do dominio das peticiondrias, nestes termos — sic:

“A divida gue emerge assenta-se nas determinativas exara-
das pelas leis anteriores 3 transferéncia do dominio das faixas
marginais dos rics navegdveis que correm no territéric do Estado,
pela Unido (Decreto n® 22.658, de 20 de abril de 1933), nas quais,
referidas faixas eram reservadas ndc podendo os particulares .
delas utilizarem sem a competente autorizacdo” (fls. 45). '

Encampando semelhante duvida, a Assessoria do Gabinete da
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Secretaria da Fazenda emitiu o pronunciamento de fls. 47/48, solicitando
audiéncia desta Consultoria-Geral, textualmente — sic:

“A duvida suscitada, portanto, se justifica. Uma vez arredada,
oportunizar-se-4 o exame quanto a viabilidade ou ndo do atendi-
mento do pedido. Ao que se informa, a legalidade do dominio de
outros terrencs nas adjacéncias padece do mesmo mal de raiz:
guanto A sua procedéncia como é certificado, “nada consta”. Em
assim sendo, a audiéncia do Orgédo Consultivo do Estado, salvo
melhor entendimento, se faz necessdria” (fls. 47/48).

E o relatdrio.
CONSIDERACOES PRELIMINARES

2. A matéria do processo, como ressalta do relatério, é mais
complexa do que, & primeira vista, seria possivel supor-se.

Na verdade, os problemas que se pdem & andlise nfo se restringem
a pretensdo das empresas postulantes, mas envolvem, também, o exame
das duvidas suscitadas pela Secretaria da Fazenda, a respeito da legalidade
do dominio das requerentes e de outras pessoas, em situacdo juridica
similar, sobre terrenos adjacentes aos de que se trata neste processo.

Tratarei das questdes juridicas contidas no expediente, partindo
dos pontos mais simples e singelos para alcangar os mais complexos.

Cumpre, pois, examinar, antes de tudo, a legitimacdo das reque-
rentes para postular a pretensdo articulada no petitério, em face da sua
condicdo de simples compradores, ainda ndo titulares de dominio.

Assistir-lhes-4, por acaso, pretensdo especifica 4 concessic do
dominio iitil desejado?

DOMINIO UTIL - LEGITIMACAO DOS POSTULANTES

3. A legitimatio ¢ forma especial de capacidade de agir, relativamen-
te a determinado ato.
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De tal sorte, o exame da legislacdo para a prdtica de um ‘ato
especial, ou melhor dito, para o exercicio de certa pretensio envolve
necessaria e paradoxalmente, a andlise da inocorréncia de mcapamdade
{especial}, ou, em outras palavras, da auséncia de ilegitimidade.

No caso concreto, trata-se de pretensao ao dominio ut1I de
terrenos acrescidos, pertencentes ao Estado.

Por disposicdo expressa do artigo 45 do Regulamento da Diretoria
Técnica do Tescuro do Estado do Ric Grande do Sul, aprovado pelo:
Decreto n? 174, de "0 de novembro de 1840, a concessao de aforamentos de:
terrenes reservadeos cabe, por preferéncia, aos “proprietdrios de terrenos
confinantes fronteiros (.. ) nas respectivas testadas e frentes’”.

Em virtude de regra extensiva, constante do artigo 72 do mesmo
Regulamento, os principios atinentes aos terrenos reservados abrangem
também, os acrescidos.

Eis 0 que, a proposito, dispde o citado artigo 72 - sic;

“Art. 72 - A concessdo dos terrenos acrescidos, natural ou
artificialmente, serd regida pelo disposto nos artlgos anterlore
com as modificagtes previstas na presente secg¢io”.

Essa paridade de situacdes entre os reservados e o0s acrescid
recomenda, para logo, o exame da preferéncia dos confinantes de acres
dos ao respectivo aforamento.

4. A andglise do direito de preferéncia dos proprietdrios lindeiros ao:
reservados jd foi realizada, com precisdo e acuidade, no Parecer n® 3518, d
lavra do Consultor Juridico ANTONIO ESTEVAO ALLGAYER, Coordena-
dor desta Unidace, de cujo texto peco vénia para extrair o seguinte tdplco
- sicC:

“Mas ainda que, para argumentar, se admitisse tratar-se de
concessfio de wuso, a SUL QUIMICA LTDA. nio encheria a
totalidade dos requisitos previstos no dispositive invocado.
Tendo-se em vista o principio hermenéutico segundo ¢ qual texto
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legislativo normalmente nido contém palavras desnecessdrias, os

adjuntos grifados no dispositivo transcrito - fronteiros e de frente

~ demandam exegese restritiva no sentido de entender-se que a

regra se refere apenas a terrenos cuja frente enteste com terreno
- reservado.

Tal interpretagao haure substiancia no fato de iméveis em tais
condi¢Oes terem, em muitos casos, acesso apenas pelas dguas”.

Desse entendimento, que acolho integralmente e, data venia,
incorporo ao presente parecer, deflui ser a preferéncia cogitada, apenas, do
proprietdrio lindeiro, cujas terras fagcam linha diviséria-frontal com a faixa
marginal reservada.

A razao légica e a prépria destinacdo teleolégica daquele direito
de preferéncia estd, precisamente, no fato de garantir ao dominus
confinante o ingresso & sua propriedade pelas lindes fronteiras e, por
conseqiiéncia, marginais.

De tal sorte, esse direito preferencial assume uma ratio muito
especifica e particularmente restrita.

5. O problema que se pde a exame, agora, € saber se, por forca da
regra do citado artigo 72, também, serd licito atribuir preferéncia ao
proprietdrio lindeiro de dreas acrescidas e se, na hip6tese afirmativa, tal
preferéncia se reveste de idéntica restritividade.

Se, realmente, a ratio legis daquela preferéncia é assegurar o
acesso fluvial aos proprietdrios marginais — e apenas isso —, parece fora de
duvida que, relativamente aos acrescidos, devem presidir- os mesmos
motivos.

De tal maneira, sempre que 0s terrenos de acessio permanecerem,
como um todo, ligados as faixas reservadas, ocorrerd a preferéncia
especialissima.

Entretanto, quando aqueles acréscimos puderem ser destacados
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dos reservados, como unidades fisicas auténomas, parece-me que, nesse
casos, ndo se verificard a preferéncia de que trata o mencionado artigo 4

do Regulamento.

Tendo em vista, pois, a natureza especialissima e restrita da
preferéncia, as dreas de aforamento de terrenos reservados, parece
manifesto que o beneficio, na hipdtese de concessao de acrescido, s
poderd favorecer os lindeiros quando tais acrescidos, formando conjunto
com os reservados, estiverem na mesma situacdo de confrontagéo exigid
pelo citado artigo 45 do Regulamento, isto &, quando a linha diviséria co
o imével de propriedade do eventual preferente seja frontal. :

6. No caso do processo, tais requisitos do direito de preferéncia na
existem. o

Realmente, os acrescidos de que se¢ trata ndo formam conjunto
com os reservados a que acederam, e, além disso, os terrenos confinantes;
vendidos as postulantes, nem se extremam pela linha de frente com os
lotes pretendidos. "

Parece-me, pois, que ndo existe, na espécie, qualquer preferéncia a
ser respeitada pelo Estado, em drea de aforamento.

De tal sorte, as postulantes, embora nao detenham, ainda, o'
dominio pleno do terreno que lhes foi vendido por WALTER GERDALU,
podem legitimamente postular, como terceiros, a eventual concessdo dos:
discutidos acrescidos, sem qualquer comprometimento, porém, da discri-
cionariedade que, no caso, cabe ao Estado. g

CONDICOES FORMAIS DA POSTULACAO A CONCESSAO DO
AFORAMENTO 4!

7. Os pedidos de aforamento de terrenos reservados €, por via.
analogica, dos terrenos acrescidos, devem formalmente preencher as
exigéncias dos artigos 13 e 14 do Regulamento aprovado_pelo referido -
Decreton” 174. .

No que tudo indica, os postulantes, substancialmente, satisfize-
ram aqueles requisitos.
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SITUACAO DOS ACRESCIDOS EM RELACAO AOS IMOVEIS
VENDIDOS AS POSTULANTES

8. As postulantes alegam, para confortar a sua pretensdo, que os
acrescidos pretendidos sdo iméveis encravados.

Admitindo essa circunsténcia, impde-se considerar, porém, que o
futuro prolongamento da Av. Voluntdrios da Pdtria mencionard os
cobicados terrenos, valorizando-os muitissimo e elidindo, por completo, o
encravamento.

Mesmo quando isso ndo ocorresse, a situacdo de encravados dos
acrescidos passaria a ser 6nus para 0s postulantes, eis que constituiria
auténtica limitacdo a sua propriedade, por via da passagem forgada que
estariam eles obrigados a admitir.

Nao se deve, portanto, levar em considéragéo, no desate do
problema, a alegacido dos postulantes de que os acrescidos sao terrenos
encravados.

A POSSE DAS POSTULANTES - EFEITOS
9. Esclarecem, ainda, as postulantes que jd estao — sic “de posse da
referida drea, ocupando-a para suas atividades comerciais e industriais” (fl.

5), circunstincia que, segundo afirmam, as anima a pleitear o aforamento.

Evidentemente, essa posse, simplesmente tolerada pelo Estado,
nao dd as postulantes direito ao aforamento.

De resto, a utilizagdo dos acrescidos, sem permissio do Estado,

constitui, até, procedimento abusivo das postulantes, que nem ainda sao
donas dos terrenos que compraram.

Se construifram nas terras acrescidas, podem, inclusive, perder as
construgoes para o Estado.

E que tais edificagfes teriam sido construidas, indevidamente,
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sobre terra alheia. Por virtude do fenémeno juridico da acessdo, aquela:
construcdes se incorporaram a propriedade do solo sobre o qual fora
identificadas.

Nem se diga que a posse das postulantes era de boa-fé. Nio:
desconheciam elas, como ndo desconhecem, que os acrescidos sdo di
dominio publico estadual, tanto que, jd na prépria escritura preliminar.d
compra e venda, anexada ao processo, reconheceram gue o Vended()
deveria regularizar a ocupacao dos acrescidos. :

Tanto isso é exato, que chegaram a condicionar o pagamento d
saldo do preco do negécio aquela regularizagao. .

De tal sorte, as postulantes niao tém direito a posse dos questiona-
dos terrenos reservados, nem podem, relativamente aqueles iméveis,
pretender o exercicio de jus possessionis. Essa situagdo de precariedade
envolve, inclusive, as préprias edificagfes eventualmente levantadas sobre
as terras acrescidas, a teor do disposto no artigo 547 do Cddigo Civil. :

Em suma, os postulantes nédo tém direito algum ao que pleiteiam.

Entretanto, a simples postulagao nao lhes ¢ vedada e 0 ESTADO.
poder4d atendé-la segundo a sua conveniéncia prépria.

19 Além do aforamento, em virtude do qual se operaria, em cardter
perpétuo (art. 48 do Regulamento), a transferéncia do dominio util as:
postulantes, ou da venda do préprio dominio pleno, outras solugbes menos
radicais poderiam ser adotadas, resguardando-se, através delas, as conve-.
niéncias do Estado e os interesses das postulantes. :

Refiro-me a permissdo«de uso e & concessio real de uso.

A primeira, mero ato discriciondrio e unilateral para legitimar, nas’
condicdes constantes de seu texto, a posse direta dos postulantes.

A segunda, concessao real de uso, gratuita ou onerosa, pela qual
se instituiria, em favor das concessiondrias, direito real de uso, limitado e -
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resoluvel, a teor do disposto no Decreto-Lei n? 271, de 28 de fevereiro de
1976.

Em face das circunsténcias préprias do caso, penso gue a solugio
legal mais aconselhdvel serd precisamente a ultima, ou seja, a concessao as
postulantes, em cardter oneroso e por prazo determinado, do direito real de
uso dos terrenos pretendidos.

Em qualquer caso, porém, ¢ de levar-se em consideragio a
projecdo da Av. Voluntdrios da P4dtria, que, por seccionamento, multiplica-
ra os imoveis a serem concedidos.

CONSIDERACOES FINAIS

11. Por iltimo, entendo que a resposta ou as respostas & indagacdo
ampla da Secretaria da Fazenda a respeito da legitimidade dos titulos de
‘dominio de outros iméveis, adjacentes aos descritos neste processo,
inclusive aqueles objeto de Torrens, nao comporta exame neste processo.

A matéria € ampla e complexa e a sua solugdo dependerd do
exame de cada caso em concreto.

Sem embargo, no que diz respeito — sic “ao modus administrativo
que regerd o direito de preferéncia” (p. 46), reporto-me ao que foi exposto -
neste parecer sob o titulo “DOMINIO UTIL - LEGITIMACAQO DAS
POSTULANTES".

E 0 meu parecer, S.M.J.

PORTO ALEGRE, 27 de junho de 1977.
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EMPREGADO PUBLICOE
VANTAGENS ESTATUARIAS

JOSE QUADROS PIRES
Consultor Juridico do Estado do Rio Grande do Sul.

PARECER N° 3666

SERVIDOR MUNICIPAL.

Extensido de vantagem estatutdria a em-
pregado publico. '

Matéria do peculiar interesse do Munici-
pio.

Principio da autonomia municipal.

O Senhor Prefeito Municipal de VENANCIO AIRES deseja saber
se &€ constitucional a Lei Municipal n? 845, de 17 de dezembro de 1975, que
concede avancos trienais aos servidores regidos pela CLT. Por se tratar de
vantagem estranha ao Direito do Trabalho, entende que ndo pode ser
aplicada aos empregados publicos. *

E o relatério.

2. A Constituicdo Federal assegura expressamente a autonomia
municipal, pela qual o Municipio tem liberdade no trato de assuntos do seu
peculiar interesse (art. 15).

3. Dentre esses, naturaimente, figura o que diz respeito ao funciona-
lismo.

De muitas, citamos, apenas para ilustrar, as licbes de HELY
-LOPES MEIRELLES e JOAQUIM CASTRO AGUIAR:

“A autonomia do Municipio brasileiro estd assegurada na
Constituicdo da Repuiblica, para todos os assuntos de seu peculiar
interesse (art. 15) e se expressa sob o triplice aspecto politico
(composicao eletiva do governo e edicdo das normas locais),
administrativo (organizacdo e execucdo dos servigos publicos
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locais) e financeire (decretagdo, arrecadacdo e aplicagdo dos_"
tributos municipais)”’. (“Direito Administrativo Brasileiro”, 42 ed.,
p. 741).

“No regime juridico vigente, como no Estatuto de 1946, o
Municipio goza de liberdade para dispor sobre as condigbes do -
exercicio das fungdes piublicas municipais, devendo obediéncia-
apenas aos principios e normas ditados pela Constituicio da’
Republica ou dela decorrentes. Essa faculdade ¢ coroldrio da-
autonomia municipal, constitucionalmente assegurada pela ges-’

tdo propria des assuntos do seu peculiar interesse (art. 15).

Por forg¢a da autonomia que lhe foi conferida e nos limites:
dela, o Municipio possui a faculdade de gerir os assuntos do seu
interesse, de prover a sua administra¢do, de organizar os seus .

servigos, imprimindo direcio prépria aos seus préprios negécios.

Em decorréncia desse principio constitucional, compete ao Muni- - _
cipio organizar livremente o seu funcionalismo, por se tratar de
matéria do seu peculiar interesse. Desta feita, & exce¢do do que é
decorréncia da prépria Constituigdo, porque estd expressa nela ou
porque dela virtualmente decorre, compete privativamente ao
Municipio legislar sobre o seu funcionalismo, ditar-lhe o regime "
juridico, sem interferéncia da Unido ou dos Estados”. (“Regime

Juridico dos Funciondrios Municipais”, 12 ed., 1977, p. 11).

4, O Municipio {como também a Unlao e o Estado) pode ter no seu

gquadro de pessoal, trés tipos de servidor:

a) o regido por estatuto (funciondrio publico);
b) o regido pela CLT (empregado ou trabal'hadlor publico) e

¢) o regido por lei especial (servidor especial de que trata o artigo
106 da Constituicdo Federal).

. Embora tais categonas de servidores possuam regras préprias
sobre remuneracdo, o Municipio pode, por se tratar de matéria do seu
peculiar interesse, estender determinada vantagem tipica de uma termina-
da categoria, & outra. Basta, para tanto, provimento legal.
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6. N2ao hd na Constituicdo nenhuma norma que proiba a concessio
de vantagens previstas na CLT aos funciondrios publicos e vice-versa.

7. O que o Municipio ndo pode, por lhe faltar competéncia, € legislar
sobre Direito do Trabalho. Entretanto, nada impede possa editar leis que
outorguem vantagens préprias de empregados ou trabalhadores piiblicos a
funciondrios ou destes aqueles.

8. FACE AO EXPOSTO, conclui-se:

1 — O municipio pode, naquilo que for do seu peculiar interesse (e
a remuneracdo dos seus servidores o é), editar leis que atendam -sua
necessidade e pretensao.

2 - Conseglientemente, e em virtude de inexistir na Carta Magna
disposi¢do que profba a extensdo de vantagens pecunidrias préprias dos

funciondrios aos empregados publicos, a Lei Municipal n® 845 nio é
inconstitucional.

3 — Entretanto, € da maior conveniéncia para a Administra¢ao
nao estender vantagens estatutdrias aos empregados regidos pela CLT e
vice-versa, eis que da clareza dos regimes resulta a simplificacao das
obrigag¢des decorrentes da relacdo de emprego ou do vinculo estatutério,
consoante ja se manifestou esta Consuitoria-Geral, através do Processo n?
2429/75, in verbis:

“E de ser evitada a duplicidade de regime num mesmo setor
administrativo, mdxime com referéncia a um mesmo destinatdrio
que tanto colheria vantagens consolidadas, como vantagens
estatutdrias”.

E o parecer.

PORTO ALEGRE, 16 de setembro de 1977.
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