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APRESENTACAO

Ao término da gestdo titulada pela Procuradora-Geral
de Estado, Doutora EUNICE FERREIRA NEQUETE, a atual
Administracdo da Procuradoria-Geral do Estado vem de
prestar a sua homenagem aos abnegados Procuradores do
Estado que colaboraram para o excelenfe desempenho
alcancado pelo Orgio,

A idéia da edicdo dos Cadernos de Direito Piblico, como
suplemento da Revista da Procuradoria-Geral do Estado,
surgiu da necessidade de perenizar a obra de figuras
exponenciais integrantes da carreira de Procuradores do
Estado, que contribuiram de forma indelével para tornar a
Procuradoria-Geral do Estado a institui¢do respeitada e sélida
como hoje € reconhecida.

A escolha da obra de autoria da Procuradora do Estado
Doutora MARIA AMALIA DIAS DE MORAES, ora na
inatividade, para inaugurar os Cadernos de Direito Piablico
faz justica a uma das mais ilustres integrantes da carreira ¢
renormada consultora do Direito Administrativo, ex-integrante
do Conselho Superior da PGE e ex-Procuradora-Geral
Adjunta, Professora da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul e da Escola Superior de
Advocacia de Estado do Rio Grande do Sul, fundadora da
Faculdade de Direito da Universidade do Vale do Rio dos
Sinos, além de oulras honrosas atribuicées.

Inestimavel € o valor de sua colaboracdo na selecdo e
‘revisdo dos textos de sua autoria, inclusive o trabalho inédito
intitulado “Para um Conceito de Jurisdicdo”, que retinem
o saber, o talento, o preciosismo da linguagem e o brilho de
sua existéncia.

Desta forma, a Procuradoria-Geral do Estado rende preito
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a uma grande Jurista e a uma pessoa da mais elevada estirpe,
ao tempo em que pela primeira vez, na longa existéncia de
trinta e trés {33} anos, uma mulher assumiu o comando desta
Casa com maestria, mantendo-lhe a integridade e a
respeitabilidade perante a Administracdo Publica e perante
os operadores do Direito, justamente, nos anos mais dificeis
para os servidores publicos e para o servico publico.

Os Cadernos de Direito Pablico deverio servir para o
aperfeicoamento das atuais e das novas geracdes de
Procuradores do Estado, dos estudantes de Direito e dos
profissionais que labutam com o Direito do Estado.

A Doutora EUNICE FERREIRA NEQUETE, que tornou
possivel a edigiio desta obra grandiosa, os agradecimentos
dos colegas e servidores.

Maria Amalia Dias de Moraes:

Ingressou no C.G.E, no ano de sua instalacdo 1965,
nomeada em subslituicdo, para secretariar o G..A.J., realizar
pesquisas e prestar assessoria ao Consultor-Geral.

Aprovadano 1° Concurso Piiblico de provas e titulos para
provimento de cargo de Consultor Juridico, foi nomeada em
janeiro de 1967. (Prestou também concurso para o cargo de
Advogado de Oficio, desistindo da nomeagdo para assumir o
Cargo de Consultor).

Foi designada para o Servigo de Assisténcia Juridica aos
Orgaos Estaduais da D.AJ., acumulando a atividade consultiva
com a coordenacido de um grupo de estudos sobre Direito
Administrativo Disciplinar, no ano de 1967.

Em 1969, passou a integrar o Gabinete de Asses-
soramento Juridico.

Em 1971, assumiu na Casa Civil do Gabinete do
Governador, funciao de assessoramento especial tendo
exercicio na Subchefia para Assuntos Juridicos e Legislativos,
no Gabinete do Chefe da Casa Civil e na Secretaria
Extraordinaria, até 1870.

De 1979/1983 assume o Cargo de Consultor-Geral
Adjunto na administracdo do Prof. Mario Bernardo Sesta; De
mar¢go de 1983 a abril de 1984, coordenou a Assessoria
Legislativa da Subchefia da Casa Civil para Assisténcia
Juridica e Legislativa.

Volta a exercer o cargo de Procurador-Geral Adjunto de
83/86, na gestéao do Prof. Ney Sa.

Desde 1979 até 1996, quando se aposenta com 36 anos
de Servigo Pablico, é membro do Conselho Superior da PGE.

Atividades

e Magistério Superior de D. Civil e D. Administrativo na
Unisinos, desde 1967 até 1993. Chefe de Departamento
por 15 anos.

* Magistério Superior de D. Civil na Faculdade de Direito da
UFRGS, desde 1983 até a presente data.




° Magistério Superior de D. Administrativo e D. Civilna Escola
Superior de Magistratura, desde 1973 até a presente data.

» Magistério na Academia de Policia Militar, em Direito
Administrativo, nos cursos C.F.O e C.S.P. M.

¢ Membro do Tribunal de Etica da O.A.B, exercicio 91/93.
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INTRODUCAO

O objeto deste estudo € a investigacdo do conceito de
Jurisdicdo. Busca-se apurar quais os dados constantes e
necessarios na determinacfo conceifual da categoria,
considerando que a doufrina apresenta um elenco variado
de elementos, acentuando ora um ora outro segundo a
inclina¢fo do autor.

A questdo apresenta certas sutilezas, porque a partir da
valorizacdo de um certo dado, tem-se um conceito de
Jurisdicdo amplo ou mais restrito, conforme o caso. Assim,
se na construcido do conceito, exempli gratia, aidéia de partes
no sentido classico, ou a idéia de lide, assumiu um papel
fundamental, em nome da coeréncia cientifica nao se podera
considerar como verdadeira Jurisdicdo, a chamada graciosa
ou voluntaria.

Por outro lado, a linha de pesquisa fixada para a Teoria
Geral do Processo recomenda, quando ¢ quanio possivel, a
formulacéo dos conceitos uhificados dos grandes institutos,
in casu, da Jurisdicdo, que devera ser visualizada como
manifestacdo do poder estatal e como {€écnica de superacio
de litigios.

Em atencdo a essa diretriz, cumpre singularizar a
Jurisdicao, estabelecendo uma adequada discriminacio das
atividades e funcoes tipicas do Estado, dentre as quais ela se
insere, e de cuja natureza, como poder soberano que &,
necessariamente participa.

A propoésito, a adverténcia de EDUARDO COUTURE,
depois superada pelo aufor, de que “a jurisdigdo ndo € assunto
de direito processual propriamente dito. E, fora de davida,
um seu prossuposto, uma vez que sem jurisdigdo naoc ha
processo; mas a rigor de método, o tema da jurisdi¢do deve
ser situado no campo do direito politico, dentro da teoria
geral dos poderes do Estado, ¢ ndo no campo do direito
processual” {1).




Reconsiderada, mais tarde por COUTURE, vale, contudo,
a afirmacao, por identificar a Jurisdig¢do enquanto verdadeiro
poder do Estado e, pois, politico por natureza. Sob esse
angulo, a sedes materiae ha de ser, ao lado da Teoria Geral
do Processo, a Estatologia, que vai oferecer o aparato conceztualg
adequado para o exame das relagdes e limites entre a
Jurisdigdo, a Legislacdo ¢ a Administracao.

Esta deve ser a primeira tarefa no trato da questédo, posto:
que, embora cada um dos chamados poderes do Estado
apresente algumas linhas precisas de identificacio, revela,
ao mesmo passo, pontos comuns, onde os limites nao aparecem:
com suficiente clareza.

I PARTE - A JURISDICAO COMO PODER

1. NOCOES PRELIMINARES - O conceito de Jurisdica
pressupoe uma tomada de posigdo a respeito da assim dit
teoria da divisdo dos poderes. Atribuida a MONTESQUIEU
com nitida inspiracdo nas idéias de LOCKE, SWIFT E TEMPLE
entre outros e, sobretudo, ancorada na experiéncia inglesa
a teoria ficou conhecida pela triparticdo dos poderes, dizendo
se constituir cada um deles poder independente e harménico
Modernamente, contudo, reconhece-se que subjaz a tudo ist
o conceito de unidade do poder estatal. Uno na origem, un
na esséncia, atua mediante 6rgdo modelados segundo «
atividade que neles, em cada um, se especializa.

O exame das respectivas fungdes ou exteriorizacdes
atuativas que comumente designamos como Poder Judiciario
Poder Legislativo ¢ Poder Exccutivo, esta via de regra
referenciado a atividade juridica do Estado, que constitui a
parte mais expressiva da acéo deste, mas ndo a tinica.

Por essa razéo, seria Gtil proceder a4 discriminacio
material das fung¢bes do Estado, na linha de orientacéo
predominante entre os estatologistas, que distinguem:

A - FUNCOES NAO JURIDICAS ¢ TECNICAS

e POLITICAS

B - FUNCOES JURIDICAS o LEGISLACAC

« EXECUCAO

Nessa analise, ressalta o carater prevalente das funcées
juridicas -~ ja que as outras séo configuradas por exclusio - ¢
consistindo as primeiras no estabelecimento e realizacdo do
direito. Do ponto de vista material, pois, as funcées juridicas
resumem-se a duas: a criagdo do direito e a sua aplicagao (2},
correspondendo & primeira a funcéo legislativa e & segunda a
funcédo executiva. Como bem observa MARCELQO CAETANQ,
ha criagao do direito fora do processo legislativo, inclusive na
propria operacido de aplicacdo, mas simplificadamente a
classificacdo pode ser adotada como ponto de partida.

Essa funcdo exccutiva, a4 sua vez, comporta uma nova
discriminacao, agora de carater formal, conforme se considere
a via de execucgéo do direito, jurisdicional ou administrativa.

Assim, quando o Estado atua diretamente, sem
provocag¢do, impondo o cumprimento das leis, realizando os
contetidos normativos nelas previstos, exerce a funcio
administrativa.

De outro lado, a superagdo dos conflitos de interesse
suscitados na vida de relagtes reclama a declaracéo de direito
aplicavel ao caso concreto, por um 6rgao neutro, estranho ao
Litigio.

Determina-se, dessarte, a fungéo jurisdicional, que néo
prescinde da colaboracdo dos interessados, porquanto,




diversamente do gue ocorre com a via administrativa de
execucao do direito, o poder do Estado, via jurisdicéo, € passivo
e neutral.

Na tentativa de sistematizar ou unificar a a¢do juridica do
Estado, seja qual for a func¢édo posta em jogo, ALDO SANDULLL
considera que toda a atividade do Estado, no plano juridico,
realiza-se sempre através de um procedimento, cujo escopo &
a edi¢do de um ato juridico: lei, sentenca ou ato
administrative. Na primeira hipétese, o procedimento
submete-se ao direito constitucional e parlamentar, na segunda
ao direito processual € na ferceira ao direito administrativo
Seriam, pois, lei, sentenga ¢ ato administrativo, espécies de
um tnicoe género: o ato juridico eslatal (3). :

Qualguer que seja, todavia, a 6lica através da qual s
visualize a atividade juridica do Estado, é induvidoso que ela
se especializa ndo 86 em razao da matéria (critério material)
mas pelo objeto, regime proprio e érgao especifico de atuaca
{critério formal e organico).

Nesse passo, cumpre observar que o principio d
privatividade das fungoes ainda esta na base das constituicée
escritas mas certamente sem a rigidez que lhe atribui
MONTESQUIEU {4). E bem Nicida, a respeilo, a adverténciz
de PONTES DE MIRANDA sobre as reciprocas reiagoes entr
as trés funcgbes, quando anota:

“0O Poder Legislativo edifa a lei que vai integrar
sistema juridico. Tanto o Poder Executivo quant
o Judiciario podem ter de explicitar todo o sistem
juridico; donde colaboram, ndo na edigdo, ma
na determinacdo logica do sistema. O Pode
Executivo administra e da execugdo as leis qu
precisam da fungio administrativa. E o Pode
Judiciario aplica as leis e as demais regras qu
fazem parte do sistema juridico. Um e outro, po

seu embutimento no Estado de Direito, tem a
revelacao do sistema juridico. Aquele, sem ser
judiciario, julga, e esse, sem ser execulivo,
executa. Dai, gue o discrime das funcbes, nao
coincide precisa e exclusivamente com o discrime
dos poderes” (5).

2. FUNCAQO LEGISLATIVA E FUNCAO JURISDICIONAL -
Parece claro que a fungfio de estruturar a ordem juridica
compete, em principio, ao Legislativo. A atividade jurisdicional,
no entanto, esta longe de ser um processo mecanico ou
automéatico. No processo de selecdo de norma, de apreciacéo
do fato, “ha juizo que pode ser moedificativo, evolutivo,
construtivo” {5%). Sob esse aspecto, quando se diz que o juiz
declara o direito, declarar & mais que isso. E revelar, com as
cargas valorativas que lhe sdo proprias, a sua compreensio
do direito objetivo.

No ordenamento juridico brasileiro prevalece o principio
da justicialidade absoluta das questbes ligadas a lesdo de
direitos, tal como se inscreve no artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo en1 vigor (6).

De ouira parte, o principio da plenitude logica da ordem
juridica ndo significa a pré-existéncia de regra escrita para
toda situacao de vida de relacbes ou para todo e qualquer
litigio, mas, forcosamente, que o sistema contém em si 0s
elementos necessarios a sua explicitacao (7}.

Junte-se a isso a utilizaco cada vez mais ampla das
clausulas gerais, como politica e técnica de elaboracdo
legislativa, e a autorizacdo de julgamento por eqiidade,
quando o caso (8), para se ter como evidente que 0 processo
de criacdo do direito nao se esgota na ortodoxia do
procedimmento legislativo. Ha, sem duavida, um processo de
apuracio e depuracdo do direito, uma tarefa também
construtiva do sistema na atividade jurisdicional.




Nesse sentido, € exemplar a licdo de SALVATORE SATTA,
para quem “o ordenamento juridico fora do concreto nio é
uma realidade; é uma abstracdo, um autor, como em
Pirandello, em busca de um personagem” {(9).

ete... Observa-se em todas essas atividades operacdo
interpretativa da lei, processo de subsuncéo do fato 4 norma,
de valorizagéo do fato e de selecdo da regra juridica aplicavel.
§é que, como salientou DUGUIT, a exegese da lei é apenas
meio para chegar a um fim. {11). Devendo decidir sobre

A magem concebida pelo processualista italiano bem alternativas a Administracédo interpreta e escolhe, entédo age.

parece sugerir que o sistema juridico, dentro de certos limites,
assemelha-se a uma obra aberta, em permanente elaboracéo.
Um constante in fieri, posto que na concepciao de PONTES
‘niem a lei € todo o direito... nem as sentencas, implicita ou
explicitamente, contém apenas solugdo de casos concretos:
submetidos a Justica. Pela sentenca, ha “enchimento” dos
brancos da legislacdo e ajuste das regras escritas entre si, de.
acordo com os textos constitucionais e com os principio
superiores de direito” (10).

E claro que o poder jurisdicional, enquanto atua na
selecdo e individualizacdo da regra legal, aproxima-se da
funcdo administrativa. Mas, naquilo em que fixa com carater
de definitividade a interpretacéo do direito, aplicando-o a uma
situacdo contenciosa, pondo fim ao litigio, dela se destaca.
Na atividade administrativa a exegese da norma € meio para
a realizacdo de um inferesse ou de uma finalidade pratica
(CHIOVENDA}; no exercicio do poder jurisdicional é a propria
finalidade, com o trancamento da situac¢lo contenciosa,

3. FUNCAO JURISDICIONAL E FUNCAO ADMINISTRA ) - . o n
conseqiiéncia necessaria da inferpretacdo fixada” (12).

TIVA - Ja se destacou anteriormente a aparente concorrénci
entre o poder jurisdicional e o poder executivo na funcao d
explicitacao do sistema juridico. Ambos, de um certo modo
aplicam a lei, interpretam-na. Ambos determinam ou definem
situacoes juridicas individuais.

A definitividade da interpretacéo resultante do exercicio
da jurisdicdo € o fim mesmo desta atividade, da qual resulta,
ainda, a remoc¢ac dos conflitos em concreto e a restauracio
ou preservacdo da incolumidade do direito objetivo.

Onde e em que, entio, se especializam as duas fungoes’

Conforme ja se antecipou, no carater primario da funcéo
administrativa, por oposicio & natureza substitutiva da ft}n@éo
jurisdicional, estaria o cerne da distin¢do entre ambas. E que,
como afirma CHIOVENDA, no exercicio da jurisdi¢do - attivita
de sostituzione - encontra-se o juiz fora da relagdo sobre a
qual opera através do ato jurisdicional. Significa que um
ordenamento - o processual - substitul outro ordenamento -
0 substancial (13).

O Poder Executivo da execucéio as leis, viabiliza
instrumentaliza, sem provocacdio, espontaneamente, o
cumprimento da lei.

Aqui, ¢ a licdo € de CHIOVENDA, a Administracdo se
caracteriza como atividade primaria, no interesse dela préopria,
que se confunde, que se funde, com o interesse do sistema.
Nos conflites com o particular, atua, decide com ou contra o
particular, exercendo auto-tutela do proprio interesse.
Apreende a mercadoria contrabandeada, inutiliza
instrumentos de peso e medida adulterados, fecha
estabelecimentos, destroi géneros alimenticios deteriorados

A administracdo, de outra parte, caracteriza-se como
atividade primaria, na medida em que delibera, decide e age
quanto & sua propria atividade. E parte, e nos limites da lei,
como tal se conduz.




Ja a jurisdicfo, e o magistério € de MOACYR AMARA

SANTOS, “é atividade secundaria, substitutiva {da atividad

das partes). A administracao, quando decide quanto a propri
atividade, procede na conformidade da lei. O juiz, quand
delibera quanto a atividade dos interessados, atua a lei, Al

a lei trac¢a os limites dos poderes da administracdo; aqui, a le

é a propria finalidade da Jurisdiciao” (14).

Nesse sentido, absorvendo por inteiro o critério propost
por CHIOVENDA, alinha-se ANTONIO SEGNI, Professor d
Universidade de Roma, que define a jurisdicdo como “a funcé

estatal destinada a atuacio concreta da lei, com carate

substitutivo ou sub rogatdrio” (15).

Em contraric, JAIME GUASP assinala que a distinca

entre Jurisdicdo ¢ Administracdo deve ser buscada “n
existéncia, no primeiro caso (Jurisdi¢do}, e na auséncia, n
segundo (Administracio}, de uma pretensio que constitua
objeto de cada uma delas”. Para GUASP, “a funcéo jurisdicion:
estd baseada na dualidade fundamental de pessoas qu
pedent € pessoas que concedem, move-se sempre em torn
da satisfacdo de uma pretensio” (16), criticando 0s numeroso
critérios apontados pela doutrina, a seu ver insuficientes o

falhos para discriminar corretamente as fungbes jurisdiciona

e administrativa.

Como quer que seja, parece que uma adequad
identificacdo da Administra¢do, da Legislacdo e da Jurisdica
supde a combinacao dos varios critérios.

Ha, é bem de ver, pontos de aproximac¢io e afastament
entre as funcdes do Estado, para nao lembrar os classico

exermnplos do juizo de impeachment, do poder regulamenta

do Executivo, do poder administrativo dos Tribunais e d
Legislativo ete.

Certamente, cada um dos {rés poderes do Estado s

expressa através de Orgdo, matéria e atividade tipicos, como
também se surpreende atuacdo que s6 pelo critério formal
pou organico pode ser definida como legislativa, ou
jurisdicional, ou administrativa, porque, materialmente
considerada, respeita ndo ao 6rgdo que a produziu, mas a
peculiar atividade via de regra confiada a um dos outros dois.

2TE - O CONCEITO DE JURISDICAO

1 - PA]

1. ELEMENTOS CONCEITUAIS - Entre os processualistas,

- aJurisdicdo se apresenta, em primeiro plano, como monopoélio

estatal. E poder do Estado. Fungéo e atividade estatal, gozando
por isso dos atributos da soberania e exclusividade.

Sobre esse aspecto todos se pdem de acordo. Quando se
cuida, no entanto, de delinear os elementos nucleares do
conceito, aparecem as divergéncias. Ora € a lide ou a
realizacdo do ordenamento juridico, ora é o escopo de atuacao
do direito objetivo ou o carater substitutivo da funcio, que
determina a pauta sobre a qual se inscrevera o conceito.

Assim, GALENO DE LACERDA nega o carater
substitutivo da Jurisdicao, posto que se trata de uina atividade
estatal, e aponta como elementos fundamentais na elaboracéo
conceitual: 1° a Hde (considerada em sentido amplo, inchuindo
“questdo”); 2° a eficdcia imanente (poder de dizer a Gltima
palavra em matéria de concretizacido do direito} (17).

Apoiada em elementos semelhantes, mas sem repelir a
nota da substitutividade ou até mencionando-a
expressamente, boa parte da doufrina nacional define a
Jurisdicdo como “a funcdo estatal que tem por escopo a
aplicacdo do direito objetivo a uma pretensfio de direito
material, compondo o litigio e declarando o direito aplicavel
aos fatos levados a juizo (18}

Partilham dessa concepgdo, segundo informa MARCOS
AFONSO BORGES, GABRIEL DE REZENDE FILHO, JOSE
FREDERICO MARQUES, MOACYR AMARAL SANTOS, JOSE
MANOEL DE ARRUDA ALVIM NETTO, ANTONIO CARLOS DE



ARAUJC CINTRA, ADA PELLEGRINI GRINOVER, CANDIDO
RANGEL DINAMARCO {19} e, ainda, SEABRA FAGUNDES
CASTRO NUNES, alem do processualista italiano ELIO
FAZZALARI (20).

freqiientemente analisada nessa perspectiva dialética. E uma
evidéncia gue a {inalidade, 0 modo e o momento do exercicio
( para utilizar a metodologia de SEABRA FAGUNDES), da
funcao jurisdicional e da func¢do administrativa, sfo bastantes
distintos, mas ambas se propdem aos respectivos drgaos como
Posicdo diversa, segundo o mesmo autor, € a de LEQ | jmposi¢des atuativas, como regra geral.
ROSENBERG, que v& a Jurisdicdo como “a atividade do Estad
dirigida a realizacdo do ordenamento juridico”. Semelhant
no¢ao, segundo a critica, apresenta o inconveniente d
ajustar-se tanto a atividade jurisdicional quanto
administrativa. Na verdade, tal imputacdo nio merece
acolhida, porquanto o pensamento de ROSENBERG vai mais
além, distinguindo da funcée judicial que se identifica com a

O fato de o Estado substituir-se aos particulares, para
em concreto fazer atuar o direito, resolvendo o litigio, bem
demonstra a natureza de dever insita a jurisdicdo. Nao parece,
contudo, nogéo idonea, per se, para orientar a elaboracdo do
conceito de Jurisdi¢do, em contraste com a Administracéo e

Legislacao.

Volta-se, dessarte, a dois elementos que parecem
expressar, pela peculiaridade e constancia com que séo
invocados, a verdadeira esséncia do conceito de Jurisdicao.
Seriam eles, pois, a substitutividade ¢ o escopo de atuacéo
do direito objetivo, compreendidos nesle, a preservacao do
ordenamento juridico e a rhanutencdo da ordem ¢ da paz
social, através da solucio da lide (24).

“preferencialmente na aplicacdo do direito objetivo ao caso
concreto ¢ € exercida pelos tribunais, por peticio de uma
parte” (21). Supde, portanto, lide e escopo de atuacdo do direito
objetivo, aproximando-se da posicdo majoritaria.

Uma terceira vertente, localizada por M.A BORGES, e &
qual este se filia, divisa na jurisdi¢do “um poder-dever do
Estado, aplicando a lei ao caso concreto”. Aqui estariam
AMILCAR DE CASTRO, JOAO BONUMA, WALDEMAR MARIZ
DE OLIVEIRA e, acrescente-se, BIDART CAMPOS. Explicam
seus defensores que € poder “porque o Estado é o titular da
Jurisdi¢do, monopélioc do Poder Judiciario; é dever porque a
ele compete manter a paz e, consegiientemente, o primado
do direito objetivo, ameacado ou violado pela lide deduzida
em juizo, bem como atender a pretensio dos interessados
referente a interesses particulares, sujeitos a sancao judicial’
(23}

2. ACEPCOES PARCIAIS DA JURISDICAC - Um outro
aspecto que chama a atenc¢do no estudo da Jurisdicdo é a
possibilidade de divisar acepcfes parciais do instituto,
pertinentes ou ao sujeito, ou ao objeto ou a atividade.

- Segundo GUASP, do pontto de vista subjetivo, a Jurisdicéo
consiste no conjunto dos 6rgaos estatais que intervém no
processo; do ponto de vista objetivo, seria o corjunio de
matérias processuais nas quais intervém os 6rgios do Estado;
e, como atividade, o conjuntos de atos realizados pelos érgaos
estatais ao intervir no processo. Acenfua, o mesmo aufor,
que a nocdo mais ampla seria de natureza funcional, quando
a Jurisdicdo se revela como “a fungio especifica estatal pela

Embora ndo se objete a caracterizacio da Jurisdigdo como
qual ¢ Poder Piblico satisfaz pretensdes (25).

poder-dever, parece que esse fraco ndo the é peculiar ou
exclusivo. Note-se que no direito ptblico é corrente a relacao.

poder-dever e a prépria funcdo administrativa & Também ARAUJO CINTRA, GRINOVER & DINAMARCO




discriminam a Jurisdicdo enquanto fungéo, poder ¢ atividade,

para esclarecer:

“Como poder, é manifestacdo da soberania
nacional, exercida pelos Orgios estatais

competentes.

Como funcéio, expressa o encargo que tém os
orgéos estatais de promover a realizacdo do

direito, através do processo.

E como atividade, ela é a movimentacao do

juiz no processo, exercendo o poder
cumprindo a funcao que a lei the comete” (26

Em verdade, conforme o angulo do qual se analise
Jurisdicéo, ela €, também, cada wma dessas cafegorias - pode
funcdo, atividade -, mas ndo € somente uma ou outra delas
A nogdo de Jurisdigdo ndo se consirdi a partir do dad
exclustvamente formal, ou exclusivamnente material. Em outra
palavras, a tessitura conceitual da Jurisdicdo & urdid
mediante a combinacdo de todos esses aspectos constituind
a atividade, o érgdo, a funcio e o poder as varias face
indissociaveis do instituto.

CONCLUSAQO

“O ordenamento se resolve na justica, e
Justica, longe de ser atuacdo da lei no sentid
em que comumente se enfende esta locucao
tem wm caréler originario, criativo na dindmic
do ordenamento... A afirmacéo de que algué
€ inocente ou culpado, que é a aftrmagéo d
ordenamento, s6 pode ser feita no concreto d
Jurisdicao, na justica da qual falam os textos
e nao so6 os textos. mas a intuicdo e a linguage
comum” (27).

SALVATORE SATTA

Na apreciagdoe do conceito de Jurisdicdo duas posturas
podem ser adotadas: uma ampla, que conduziria 4 abordagem
de praticamente todo o contetido da teoria geral do processo
e outra, restrita tdo s6 a defini¢fo, deixando de lado os
principios e as espécies de jurisdi¢cdo gquanto ao objeto,
organismo, hierarquia e fontes.

Consoante explicitado na introducdo, buscou-se aqui
isolar nos conceitos veiculados pela doutrina, os dados
constantes ¢ iteratives que, pelo caréter de peculiaridade e
ou exclusividade, ndo fossem comuns as outras fungbes do
Estado.

Com esse objetivo, procedeu-se a tentativa de contrastar
a funcao jurisdicional com a administrativa e a legislativa,
esbocando os fatores de especializacio de cada uma delas,

No desenvolvimento do trabalho, a interpretacao do
direito como um fim {declarar para coneretizar), a propria
definitividade dessa interpretacido, a natureza substitutiva da
atuac¢ao jurisdicional € a conseqgiiéncia dela, que se resume
na defesa do direito objetivo e na remocao dos condlitos, eis
os elementos que se destacaram, de modo insistente, para
expressar a esséncia da Jurisdigio.
ainda,

Restaria, lembrar que o fendémeno da

~ jurisdicionalizacdo € uma tendéncia inexoravel do Estado

moderno, que evolui no sentido da submisséo dos diversos
estamentos, ¢ da sociedade como um todo, ao direito, com o
resguardo do primado da Justica e da incolumidade da ordem
juridica.
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1. INTRODUCAQO

Os especialistas no Direito Privado, particularmente os
da Teoria Geral do Direito Privado, tém empregado o melhor
de seus esfor¢os em uma sistematizacdo do elemento
propulsor da relagdo juridica, também chamado fato contetido
ou elemento material. O Estudo acurado dos elementos, que
integram o suporte factico da regra juridica, da natureza
desses elementos, de seu aspecto fenoménico, do modo como
ge apresentam na vida de relagtes e da forma pela qual sao

alorados pelo ordenamento juridico, permitiu uma extensa
¢ minuciosa classificagdo, adotada, com pequenas variantes,
pela generalidade dos jusprivatistas em que todos os
guadrantes do mundo civilizado.

Sob o nomen juris de fatos juridicos lato sensu,
gruparam-se todos os fatos do homem ou da natureza, da
coisa ou do animal, aos quais de alguma forma foi conectada
uma conseqiiéncia juridica, para usar uma expressdo de
‘Coviello {1}.

Considerando que toda a fenomenologia juridica se
realiza dentro dos limites logicos do Direito, o licito e o ilicito,
observou-se, muito naturalmente, que a primeira divisdo dos
fatos submeter-se-ia ao critério da conformidade ou

ontrariedade a direito.

Distinguidos assim os fatos juridicos licifos dos fatos
juridicos ilicitos, construiram-se os conceitos das diversas
espécies, a partir da observacéio dos respectivos suportes
facticos. Desta sorte, dependendo da composi¢do dos
pressupostos de fato surgem os fatos juridicos stricto sensu,
0s atos juridicos, os fatos juridicos licitos, os atos juridicos
ilicitos e os atos-fatos juridicos ilicitos.

: A proposta desta palestra nao ¢ certamente a analise
das categorias sobreditas, em sua generalidade, mas a




tentativa de enfoque de apenas uma delas, os fatos naturai

! Nossa preocupacdo, sem nenhuma pretensio inovadora,
sob a otica do Direito Administrativo,

consiste, simplesmente, em identificar os fatos naturais que
efetivamente repercutem nas relagdes jusadministrativas,
reunindo-os e sistematizando-os nos varios setores da nossa

disciplina.

Abreve exposicao introdutéria, que nos permitimos, tem
todavia, um objetivo claro: assinalar a riqueza da analise d
matéria, no Direito Privado, correspondendo a uma extrem
parciménia no c¢xame do mesmo tema no Direit
Administrativo. E bem verdade que essa assertiva seria fals
e despropositada em relacédo a, pelo menos, uma categoria,
do ato juridico, cuja claboracdo conceitua
extraordinariamente fecunda no Direito Piblico, forneceu
bases para uma reelaboracdo da teoria no Direito Privado.
proposito, anota o Mestrc Orlando Gomes “que se é exata
observagao de que DUGUIT e JEZE partiram do Direito Privado
foi, scm divida, para submeté-lo a severa analise critica, e
sobre as insuficiéncias de sua técnica, edificar, em atitud
de reagdo, uma nova teoria, que abalou a construca
tradicional, como reconheccram infransigentes adversario
das novas idéias, dentre os quais o proprio Geny”. (2)

2. CONCEITO DE FATO JURIDICO
EM SENTIDO ESTRITO

O primeiro problema que nos ocorre, no trato da matéria,
& o da caracterizacio intrinseca do fato juridico em sentido
estrito. Conceituado singelamente, o fato juridico stricte
sensu ¢ todo o acontecimento natural a que a ordem juridica
atribui aptiddo para produzir eficacia juridica. Esta aptidao
nio € imanente ou co-natural ao fato, mas deflui da prépria
regra juridica, que, ao prevé-lo determina-lhe a irradiacao de
tais ou quais efeitos. Também se equipara ao acontecimento
natural, cm atencdo ao conceito enunciado, o fato da coisa,
como a queda de um objeto de um certo prédio, nos termos
do art. 1.529 do Cédigo Civil, o fato do animal e certos
acontecimentos, que, envolvendo o préprio homem, sio
confudo independentes da sua vontade, como o implemento
de idade ou, entéo, foram tomados objetivamente pela regra
juridica, levando em confa apcnas a exteriorizacio fenoménica
do fato, sem cogitar da eventual participagdo humana na sua
eclosdo, como a morte. (3)

Por outro lado, ndo se podera afirmar, com serenidade
que a pobreza da analise ja mencionada decorra da eventu
frrelevancia ou pequena importancia da questao no Direit
Administrativo. £ bem conhecida a reacdo do
jusadministrativistas contemporaneos ao tratamento do
contratos administrativos como simples apéndice do at
administrativo, e o impulso que a teoria dos negocios juridico
de Direito Pablico vem ganhando, ultimamente.

Ao observador sagaz ndo escapa, por igual, a freqiénci
com que os fratadistas aludem aos fatos naturais com
clementos propulsores na criacdo, modificacdo ou exting¢éo
de relagdes juridicas, nos mais variados setores do Direit
Administrativo. Assim, quanto & classificacdo dos bens
publicos, sua destinag@o e suas respectivas alteracdes, no
regime juridico dos prestadores de trabalho piuiblico, nas
vicissitudes dos servicos piiblicos, etc.

De outra parte, impende lembrar que a circunstancia
de o Codigo Civil contemplar a maijoria dos fatos naturais
juridicamente relevantes, até pela extensdo e universalidade
de suas disposicbes, ndo justifica a atribuicéo exclusiva da
qualificacéo civilista a esses mesmos fatos. O que importa é
que o mesimo fato podera ser civil, comercial ou administrativo,
Se a norma que o aprcende e valora é civil, comercial ou




administrativa ¢ se a 6rbita onde ela irradiara efeitos é o d@
Direito Civil, Comercial ou Administrativo.

Neste ponto, discordamos salva reverentia do ilustre
administrativista de Sdo Paulo, JOSE CRETELLA JR., quandg
afirma que “longe de ser fato do mundo com repercussio n
mundo administrativo, o fato administrativo é consideradg
pelos autores como toda a atividade material que tem por
objetivos efeitos praticos no interesse da pessoa juridica que
a executa, neste caso, a Administracdo, por intermédio de
seus agentes, ou entdo, qualquer ato pratlicado pelo Estado
no exercicio da Administracéo, como, por exemplo, 3
demoli¢ido de edificios, o fechamento de uma casa, a interdic
de prédio que ameacga ruir... o isolamento de doentes
contaminados de moléstia contagiosa...” {4)

Com efeito, a utilizacdo da expressiao “fato
administrativos” para identificar esta “atividade material” d
que fala o autor e a qual se refere freqiientemente a doutrina
¢ ambigua, sugerindo confusdo enire os fatos naturais
juridicizados por regras de Direito Administrativo, e qu
influem nesta provincia, constituindo, pois, fatos juridico
de Direito Administrativo ¢ os atos-fatos juridicos, també
denominados atos materiais, operagdes juridicas ou atos reai
e cuja peculiaridade consiste, exatamente, em se tratar d
atividade material , ainda que voluntéria, recebida pelo Direit
como fato. A nogédo do ato-fato exige a a¢do humana, no qu
se distingue dos fatos juridicos em sentido estrito, mas
valoragdo juridica recai, exclusivamente, sobre o resultad
da ac¢do, no que se diferencia dos atos juridicos. De acord
com esse raciocinio, preferimos denominar fatos juridico
stricto sensu, aos fatos naturais juridicizados, reservand
aos atos materiais a designacdo de atos-fatos juridicos.

Ja o advertira, alias, IALESSIO, ao anotar que “alé
dos fatos puramentie naturais ¢ dos fatos humanos que
Direito considera como atos voluntarios, existe uma terceir

-Cat{,goria de atos, que embora voluntiarios, sdo considerados
pela lei como atos objetivos, prescindindo de sua

oiumaned ade”. (b}

- Em verdade, no que respeita aos impropriamente
famados fatos administrativos, observa-se claramente a
tuacdo administrativa, a execucéo propriamente dita de atos
ormais, ordens, etc. O dado relevante apreendido pelo
rdenamento juridico resulia da acdo, mas néo é esta. Isto
a0 impede que, se o resultado da ago desviar-se dos limites
rdenados, surja pretensdo contra o ente pablico responsavel
ela ordem executada em prejuizo de particulares.

. Nem se diga que estariamos fazendo mera transposicao
e categorias do Direito Civil para o Administrativo, porque,

munca € demais repelir, os conceitos em apreco pertencem
a0 campo da Teoria Geral do Direito. O que € preciso, é

dentifica-los nos sucessos que se revelam em cada wma das
rovincias do Direito, Pablico ou Privado, submetendo-os,

sgora sim, & principiologia especifica de cada um desses ramos

m que se dicotomiza o direito.

3. OS FATOS e.B’U DICOS ILICITOS

- Estabelecido que os fatos juridicos administrativos, em
‘acepcdo estrita, sdo os acontecimentos naturais, fatos da coisa

‘ou do homem, que, independente da vontade deste, sdo aptos

-irradiacdo de efeitos juridicos na o6rbita administrativa,
podemos, desde logo, dividi-los em licitos e ilicifos.
Examinemos em primeiro lugar os fatos ilicitos.

Posto gque se trata de fatos, nio cabe aqui qualquer
investigacio a respeito de culpabilidade lato sensu. O fato
ilicito & aquele fato em sentido estrito que, contrariando o
direito, atinge a esfera juridica do administrado, causando-




~ Além desta responsabilidade pela falta do servigo, que ¢
spécie da responsabilidade por intervengdes antijuridicas
em culpa, sobremodo desenvolvida pelo Conselho do Estado,
a Franca, e ja acolhida por Tribunais brasileiros, em varios
cordaos, cumpre assinalar a responsabilidade pelo risco
excepcional, decorrente de situagdes de perigo extraordinario
riadas pela Administracdo e das quais resulta causacdo de
‘dano ao particular. Nessa orientacfio, acdérdao do Supremo
Tribunal Federal, de 28 de fevereiro de 1918, referido por
“Francisco Campos, atribuindo 4 Unido a responsabilidade por
‘danos decorrentes do bombardeio de Manaus. (9)

lhe dano, entendido este como o sacrificio especial, injusto
grave, que o particular ndo tem a obrigagéo de suportar.

A Teoria Geral ja fixou o principio da responsabilidad
transubijctiva, que 4 margem da culpa, desenvolveu a idéi
de ligagdo entre o sujcito € o objeto {coisa, animal, servigo
causador do dano, impondo ao primeiro o 6nus de reparar
lesdo resultante de fato do segundo. Durante muito tempo
os fatos da coisa ou do servico, mesmo se evidente
contrariedade a direito, deixavam a vitima a descoberto, pel
impossibilidade de imputacdoc a alguém, em qualque
modalidade de culpa. O Direito Administrativo, porém, bem
antes do Direito Civil, acolheu a doutrina do risco, com bas
na responsabilidade da Administracéo, em determinada
matérias, de sorte que, comprovado o nexo causal entre
dario e o fato do servigo, tem-se como corolario natural
comprometimento do ente publico.

Deixando de lado os fatos ilicitos em que a contrariedade
‘a direito resulta dc fato de servico, combd os acima
encionados, quando a intervencfo antijuridica da
‘Administracao dificilmente pode scr imputada a um orgao
eterminado, restam os fatos da coisa, em que a lesdo a esfera
juridica do particular pode, perfeitamente, ser atribuida a
ertos bens ou coisas sob jurisdicdo das pessoas
‘administrativas ou submetidos ao direito de propriedade das
‘mesmas pessoas. A caracterizacdo de tais fatos como ilicitos
‘ndo deflui de sua natureza, mas das circunstancias em quce
‘ocorrem produzindo dano ao administrado e legitimando a
‘pretenséio mdenizatéria.

Nesse sentido, pontifica RUY CIRNE LIMA, ao confirmar
que “a responsabilidade da Administracéo, de outro lado, na
se limita ao fato de seus agentes; estende-se, também, a
fato das coisas ao seu servigo”. (6)

Na mesma linha, a orientacao de ERNST FORSTHOFF
ao comparar os sistemas alemao e francés sobre a matéria
gquando observa que “a partir do arrét Blanco, de 1° d
fevereiro de 1873, o Conselho de Estado Francés retirou
matéria pertinente a indenizacédo da incidéncia das norma
do Direito Privado, integrando-a plenamente no Direit
Administrativo. Sobre esta base surgiu um dever de indenizar
do Estado, desconhecido nesta amplitudce pelo Direito Alemao
sob o ponto de vista da “responsabilité pour faute du servic
public.” {7) Esclarcce, outrossim, que “a falta do servico qu
da origem a pretensdo indenizatéria néo significa a falt
individual ¢ comprovavel de um érgao determinado, sené&
que consiste na ma organizacdo ou funcionamento irregula
ou defeituoso do servigo”. {8)

Examinemos por partes o problema desses fatos naturais
ndo conformes a direito € sua repercussao do Direito
dministrativo. Em primeiro lugar, € essencial que a coisa ou
 bem estejam sob regime especial de Direito Administrativo.
‘K intuitivo que a submisséo de um bem a esse regime especial
‘pode resultar da propria natureza da coisa, como acontece,
a de regra, com os bens publicos de uso comum; de uma
estinacio especial, no caso dos bens do patriménio
‘administrativo e de alguns bens de uso comurm; €, do direito
¢ propriedade ou de direito pessoal, em relacdo aos
chamados bens dominicais. Alémn dessas hipéteses, bens
Privados e res mullius destinados a0 uso comum ou especial,




yinculo objetivo pelo qual a coisa ou o animal “agentes” do
({ano se encontram subimetidos ao poder juridico. ao senhorio
a vontade, da Administracao.

mediante negbcio juridico intermediario, comoe.g., a 1008.:;&0
estariam submetidos, igualmente, ao mencionado regime. -

Em segundo lugar, faz-se mister uma relagdo causal
direta e objetiva, entre a lesdo suportada pelo particular e ¢
fato da coisa. Assim, o desabamento de um prédio ptiblico
configura fato juridico ilicito, se em prejuizo de terceiros. Da
mesma forma, o incéndio de um veiculo destinado ao uso da
Administracéo, se ocorrendo em via publica danifica outros
veiculos ou prédios particulares. Fato invulgar, mas nig
impossivel, o abandono do alveo por rio publico, tomand
leito em terrenos particulares, tipilica contrariedade a direit
porque ocasiona dano ao patrimoénio privado, rendendo ensejo
a obrigacdo de indenizar, {10} A ruptura de um digue o
barragem, inutilizando plantac¢des, a queda de objetos d
prédios publicos {art. 1529 do Codigo Civil), a fuga de anima
ferozes de um parque zoologico mantido pelo Estado, o
mesmo de gado de uma estacdo experimental de Zootecni
aos cuidados de ente pblico, desde que importem e
prejuizos pessoais ou patrimoniais, sdo fatos naturais, da cois
ou do animal, configurando fatos juridicos ilicitos em sentid
estrito.

4. OS FATOS JURIDICOS LICITOS
NO DIREITO ADMINISTRATIVO

Por outro lado, € preciso assinalar que os fatos juridicos
ilicitos, se representam papel importante no campo da
ifluéncia dos fatos naturais no Direito Administrativo, nio
do, todavia, a parte mais significativa e maior do conjunto,
que é naturalmente constituido pelos fatos conformes a direi-

Contudo, a doutrina, no dizer de Zanobini “nio apresenta
uma teoria geral dos fatos juridicos objetivos, limitando sua
atengdo a um s6 dentre estes, o tempo. Certamente o tempo,
seja em um momento determinado, seja na sua passagem
continuativa, influi sobre muitissimas relacdes juridicas;
porém, com analoga generalidade de aplicacéio apresentam-
se muitos outros elementos objetivos do mundo externo; para
limitarmo-nos aos mais importantes, recordemos o espaco,
de um lado, a medida {(extensio, volume, peso) das coisas, de
outro. Trata-se de dados da realidade que tém valor juridico
nido por si préprios, mas enquanto elementos de fatos juridicos
simples ou compostos”. {11)

Tem-se observado, com pertinéncia a alguns do
exemplos citados, certos desvios de enfoque, a conta d
determinados autores e mesmo em algumas decisées judiciai
Com efeito, o costunie secular de proceder o exame da
questdes que versam sobre responsabilidade a luz da idéi
de culpa enseja, ainda hoje, extraordinarios jogos de palavras
argumentos e raciocinios complicados, com o objetivo d
reconhecer a obrigacdo de indenizar. Socorrem-se juizes
advogados dos conceitos de culpa in omittendo, i
custediendo, in vigilando, etc., quando o de que se cogita
de intervencao antijuridica sem culpa, por fato da coisa o
do animal, sendo totalmente dispensavel e, até mesm
impertinente a consideracio do elemento subjetivo.
imputabilidade, na espécie, ndo se funda na culpa, mas n

Confirmando essa assertiva, wma simples vista d’olhos
sobre as regras de Direito Administrativo denunciard que
grande parte de seus suportes facticos se compdem ou s6 de
fatos naturais, o que é mais raro, ou da combinacio destes
com outros elementos. Isto evidencia a relevancia juridica
que o legislador, em previsio abstrata, atribuiu aos fatos
naturais, fazendo depender, ou 86 deles, ou da concretizacio
de varios eclementos, entre os quais o {ato natural, a criacao,




ara 0s mesmos efeitos, € relevante o fato da ccupacio de
rras pelas selvicolas, ou o fato da extincéo de seus
aldeamentos. Na mesma linha, a conceituacio dos terrenos
e marinha se faz a partir de elementos naturais, combinando
feréneias ao tempo e espago, como a “posicdo da linha do
'p;'-eamar meédio de 18317.{12) Assim, também, a caracterizacdo
dos terrenos acrescidos de marinha alude A aluvifio e a avulsao
“que natural ou artificialmente se tiver produzido para o lado
do mar, ou dos rios ¢ lagoas, em seguimento aos terrenos de
marinha”. (13)

modificagdo ou extinc¢do das relagdes juridicas. Operam, ness
ordem, decisivamente, os fatos naturais na aquisica
modificacdo ou extincdo de direitos, na 6rbita do Direl
Administrativo, umas vezes contemplando como sujeito ativ
a propria Administracao, em outras, ao administrado,
finalmente, em relagbes especiais, o confemplado, quer com
sujeito ativo, quer como passivo, € o servidor phblico,
concessionario de servico piiblico ou outro co-contratante d
pessoa administrativa.

Considerando o quanto seria fastidioso (para na
mencionar a impossibilidade pratica de faze-1o nos limites d
uma palcstra) o rastreamento dos fatos naturais, que d
alguma forma entram na composi¢éo de supostos facticos d
regras administrativa, vamos tomar como campo de trabalh
alguns setores e pingar uns poucos {atos que apresentam
maior significacdo. Em verdade nfo parece, aqui, important;
pontuar até a exaustdo, a presenca dos fatos naturais n
previsdo liipotética das regras que o contém; nosso objetivo
chamar a ateng¢do para a técnica de andlise dos pressuposto
de fato, permitindo a facil identificacfo daqueles em qu
entram elementos facticos naturais.

Outro acontecimento natural, o surgimento de uma ilha,
desdc que em rio ou lago publico, impée-lhe (a ilha) regime
pecial, assim como o novo leito tomado pelo rio publico,
ue abandona o alveo antigo, é afetado ao dominio pablico.

Nesse passo, seria interessante frisar que a afetacéo de
m bem a uma das formas de utilizacdo coletiva, com a sua
conseqliente inclusdo no elenco dos bens piiblicos, pode
perar-se por fato, sem a exigéncia de ato administrativo
proprio. Sobre tal possibilidade advertc Laubadére, para gquem
-afetacéo € o ato ou fato pelo qual se da ao bem seu destino
particular”. {(14)

No mesmo sentido, MOREIRA NETO, que define a
afetacdo como “a destinacéo factica ou juridica de um bem a
uma utilizacio coletiva”. A contrario sensu, vé a desafetacio
como “a redu¢do ou a extingdo, factica ou juridica, da
itilizacdo coletiva de um determinado bem piiblico”. (15) E,

5. FATOS NATURAIS NO REGIME
DOS BENS PUBLICOS

O primeiro setor de que nos ocuparemos ¢ o dos ben
publicos, por constituir um dos mais importantes capitulos d
Direito Administrativo. Tomando como ponto de partida a
disposicoes do art. 4° da Constituicao do Brasil, de 1969, ber
como as do Decreto-Lei n° 9.760, de 5 de setembro de 1946
verificamos, desde logo, que a definicio dos bens da Unido
dos Estados ¢ Municipios, se assenta, de um modo geral, er
dados puramente facticos, como a localizagdo dos lagos, das
ilhas lacustres, fluviais ou oceanicas, da foz e nascente do
rios, a navegabilidade destes ou suas confrontacdes, etc.

“Afetacdio ao dominio piblico por fato jurigeno
ocorrera, por hipotese, com a construgdo de uma
obra piblica em terreno particular; observa-se
que neste caso, porque a afetagfio nio se deu
através de uma desapropriacio regular ~ que
scria uma afetacéio por ato juridico —, ha uma
ilicitude que se resolve em perdas e danos”. {16}




E ainda, de FORSTHOFF, a observagio de que a “coisa
wblica termina ou pelo seu perecimento ou pela supressao
e sua qualidade juridica. Naturalmente, esta supresséo nao
possivel a respeito daqueles bens que sdo publicos por
ondigdo niatural propria. Porém, se esta condicdo desaparece,
ambém as coisas perderiam sua qualidade de ptiblicas. Assim,
e as zonas costeiras mudam com a construcéo de diques ou
anhando terrenos ao mar € o que era praia converte-se em
erreno interior, ou se um rio abandona seu leito habitual, o
{1{3 era coisa publica se converte, no espaco circunscrito
estas variagdes, em uma propriedade livre, submetida
welusivamente ao Direito Civil”, (18]

Pontualize-se , no exemplo em aprego, que a construca
em terreno alheio, espécie do género acessao, nao se submete
quando se trata de obra publica, ao preceito do art. 547 d
Cédigo Civil, cuja incidéncia fica afastada. A prevaléncia d
interesse publico exige solucdo diversa, uma vez que
aplicagio da regra aludida importaria na perda da construca
em beneficio do proprietario do terreno. Casos desta naturez
tem sido, impropriamente, chamados de desapropriacd
indireta. Todavia, esta somente se verifica quando, em curs
o procedimento expropriatério, a Administragcdo toma poss
do bem sem o cumprimento de todas as formalidades legais
Nas demais hipoteses o que ha é esbulho, caracterizand
fato juridico ilicito, que enseja a pretensdo reparatoria d
prejudicado, a ser deduzido em agéo ordinaria de indenizaca
por perdas ¢ danos.

© Vemos pois, que, por efeitos de fatos naturais
uridicizados, bens se incluem ou excluem do dominio pablico;
utras vezes, a conseqiiéncia € a mudancga de classe, para
Fo repetir o que ja se disse antes a proposito da catalogacao
os hens publicos, quase toda ela fundada naqueles dados
bietivos externos de que fala Zanobini, como o espago, a
1edida, efc... ;

O mesmo autor traz como exemplo de fato jurigen
desafetatorio a destrui¢cdo de um prédio publico por uf
cataclismo, fazendo-o perder sua serviéncia. :

Também caberia, aqui, que a atribuigdo ao dominio
ublico da heranca jacente decorre de fato natural, in casu,
simples decurso do tempo (5 anos), qualificado na espécic
omo prazo presuntivo. (19)

Aqui, trata-se apenas de aplicacdo da regra geral do art
77 do Cédigo Civil, que firma o perecimento do direito er
razao do perecimento de seu objeto. Se a perda ou a destruich
de bem piiblico nos termos do art. 78 do C. Civil se da po
fato natural, ainda que extraordmario, como o caso fortuito
a forca maior, tal fato, porque repercute diretamente no plan
da prépria existéncia ou utilidade do bem em causa, ter
como conseqiiéncia necessaria ¢ natural a sua desafetaca

Com o mesmo efeito, o prazo presuntivo de 10 anos a
ue alude o art. 589, § 2°, do Codigo Civil, em que o simples
dvento do termo determina a passagem do imoével
bandonado e arrecadado como vago ac dominio piiblico. Em
entido semelhante, o Decreto-Lei n® 5384, de 8 de abril de
943, erigiu a unifo beneficiaria do seguroe de vida, a falta de
beneficiario nomeado e das pessoas mencionadas no art. 1°
seu paragrafo (inico. Nesta hipdtese, o fato natural € a morte
0 segurado aliada ao fato da inexisténcia de outros
encficiarios. {20)

Namesma linha doutrinaria argumenta FORSTHOFF qu
“por sua natureza, as correntes de agua e as costas maritim
sdo coisas plblicas. Esta propriedade juridica € inerente
objeto. Se esse experimenta alguma alteracao, por exempl
as costas, por forcas de acessdes, ou 0s rios por desvios (
seu leito, também a qualidade juridica da coisa public

participa desta mudanca”. (17) Caso interessante de intervencdo do Estado na esfera




juridica do particular, sem o carater de ilicito, embora d
intervencio possa resultar prejuizo, € o da requisicdo, cuj
suporte factico se integra pelo conceito de perigo iminente
compreendendo-se, como exemplos deste, a guerra,

revolucdo, a calamidade pablica, sem duvida, espécie
evidentes de fatos. Embora ninguém possa discutir que

requisicdo ¢ ato administrativo, funda-se, lodavia, num
situacao factica, uma espécie de estado de necessidade (pré
excluida, pois, a contrariedade a direito), justificarido o us
temporario de bens moveis ou imoveis, necessarios, €.g., a
forcas armadas, para a defesa nacional, contra a ameag
interna ou externa, ¢ para a defesa e manutencéo d

populacdo. (21)

Em verdade, torma-se dificil encontrar, no regime juridi

do servidor piiblico, direito ou vantagem cuja aquiqij ao 0
dependa da verificacéio de, pelo menos, um fato natu;*a% .Ilg?
que ligado a elementos de outra natureza. e

~Df:sta .sorte,. € apenas exemplificativamente: A
apoberxtafiona por invalidez, que contempla o fato da doenca
ou do acidente, fatos naturais independentes da respectiva

e determinado; a fixacdo dos proventos da inatividade

ntegrais ou proporcionais, dependendo da natureza do fato
gue a houver ensejado.

Por outro lade, lembramos a longa lista de direitos e
antagens fundados no exercicio de fun“g;éo publica por certo
empo, € por esta razdo designados como propter tempns i
ue destinam a remunerar, premiar o servidor pro laba;e
actg, como as gratificacdes adicionais por 15 e 25 anos de
ervigco, 0s triénios e os qlingiiénios, acréscimos gue advém
0s vencimentos a cada etapa de 3 ou 5 anos de exercicio.

As consideragdes que vimos expendendo sobre os falo
naturais, enquanto geradores de efeitos no regime dos ben
publicos, sendo esgotam os multiplos aspeclos do tem
tracam pelo menos um quadro aproximado da realidad
denunciando a presenca desses dados do mundo exterior,
que constantemente recorrem as regras juridicas de Direit
Administrativo, na regéncia das vicissitudes de seu dinamism

peculiar. Nestas hipoteses, € o tempo + exercicio que concretiza
gporte factico suficiente para a aquisicao da vantagem. E
mc?a»o tempo + assiduidade + néo aplicacbes de cer’éas
unigoes que compoéem o pressuposto de fato para a concesséo
e licenica prémio. Qutrossim, a percepedo de uma gratificagéo
- tempo + percepedo no momento da inativacao determina
m alguns estatutos, o direito 4 incorporacio da vantagen;
08 proventos da aposentadoria.

6. FATOS NATURAIL
DO TRABALHO PUBLICO

A conclusdo semelhante se chegara se, variando o obje
em estudo, dirigirmos as nossas atengodes para as relacoe
pertinentes ao trabalho publico. Aqui, a idade (22 anos) d
servidor como elemento combinado de suportes factic
complexos de regras juridicas sobre provimento de carg
publicos; ali, tomada como elemento Unico, portanto, fa
juridico em sentido estrito, como acontece na hipotese
aposentadoria compulsoria por implemento de idade.

Na mesma linha, o direito a férias, a estabilidade, a
__cenga' para tratar de interesses particulares, tem na
omposicao de seus supostos facticos o fato tempo.

Jaa doe'nga (que € fato) aparece como pressuposto para
gozo das licencas-saqde, e aliada ao fato do parentesco




No terreno das licitagdes, para assinalar somente um
emplo, abre-se excecdo ao principio da obrigatoriedade
daquelas, nos “casos de guerra, grave perturbacdo da ordem
ou calamidade pablica”, {24] em suma, espécies notérias de
‘atos jurigenos, como sdo, igualmente, os “casos de
mergéncia, caracterizada a urgéncia do atendimento de
situacfdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a
seguranca de pessoas, obras, bens ou equipamentos”. {25}

justifica a suspensdo do dever de comparecimento:
assiduidade, para tratar de pessoa da familia.

De outra parte, o fato da gestagéo autoriza o afastameﬁf
da funcionaria, bem como o fato da amamentacéo a reduca
da jornada de trabalho da nutriz.

Também a morte + parentesco até um certo grau dispens
do exercicio o servidor ptiblico, por alguns dias, assim com
o fato do nascimento de um filho libera-o por um dia de sua
obrigacdes funcionais.

Consistindo objeto deste trabatho a influéncia dos fatos
naturais no Direito Administrativo, podera parecer estranha
a omisséo, até agora, de referéncia mais pormenorizada sobre
o mais notavel destes fatos - o tempo -, € do modo por que
nflui nas relacdes juridicas através da prescricéao liberatoria,
do termo legal, do termo presuntivo e do termo preclusivo.

Tao extensa e significativa é a influéneia dos fato
naturais na relagdo de trabalho plblico que recordamos, par:
encerra-la, que o proprio provimento dos cargos publicos, ¢co
o nascimento da relacdo entre servidor e Administragi
pressupde a comprovagio por parte daquele, de que s
encontra dentro da faixa etaria limite {o que é fato} e que est
no gozo de boa satide fisica e mental (o que também é fato)
Finalmente, nio se deve esquecer que entre as causas d
desprovimento se enconira o falecimento do servidor, qu
“extinguindo a rela¢do principal de fung¢do publica €7, ainds
“fato jurigeno de varias rela¢ées derivadas, como a percepea
de pensées, auxilio de funeral e outras mais que a l¢
estatutaria institua”. {23)

Sem desconhecer a importancia dos institutos
sobreditos, queremos deixar claro que tais assuritos sdo, em
geral, analisados com grande mintcia e profundidade pelos
corifeus do Direito Administrative, constituindo o tema central,
quando ndo o Ginico, na abordagem dos fatos naturais. Assim
Cirne Lima (26}, Marcello Caetano (27), Zanobini (28), Manuel
Maria Diez {29), Moreira Neto (30} e tantos outros.

Essa a razdo pela qual optamos pela abordagem
onceitual dos fatos naturais, conformes ou coatrarios a
direito, omitindo aqueles que a doutrina vem
istematicamente tratando, e salientando os de maior realce,
mbora ndo menos significativos e freqgiientes, no cotidiano
da Administracdo, buscando apontar em que medida e sob
que vestes tais fatos se apresentam no Direito Administrativo.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Mereceriam, ainda, exame especial, como objeto de un
trabalho proprio, as categorias dos servigos publicos e d
contratos administrativos, onde os fatos naturais ordinéari
e ex{raordinarios (estes a forca maior e 0 caso fortuito), amiade
aparecein, seja para determinar a reviséo de tarifas ou precos
piblicos, seja para excluir a responsabilidade do co
contratante por mora, ou até mesmo para fundar a resilicé
dos contratos.

Finalizando, gostariamos de lembrar que um fato existe,
que desafia o préprio Direito, que se entranha no
rdenamento juridico, até para destrui-lo, constituindo,
egundo Herrfahrdt “a modificacéo violenta dos fundamentos
uridicos de um Estado”. (31)




_ Trata-se, a evidéncia, da revolugée, fato jurigeno oufatc
com forca normativa, que nido apenas influi no Direito, porque';{f
mais que isso, afeta a prépria estrutura da ordem juridica
demonstrando, como observa Cattaneo, “de modo maijs
evidente que o direito nasce do fato”. (32}

(11)
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A CONSTITUICAO E O DIRE

“Relacéo entre o poder do Estado e ¢
Direito Privado”.

“Uma idéia sedutora e apressada divulga ¢
conceito da dependéncia completa do
direito privadoe em relacéo ao Estado,
outrora, € que $6 Pouco a pouco aquele se
liberta desta prisdo. Consideracbes ja
desenvolvidas conduzem a admitir
precisamente o contrario, ou seja, a
completla independéncia,

na origem, doé direito privado frente ao
Estado”.

A falta de oposicao ndo decorre do fato de o
Estado dominar o direito privado, mas ao
conirario, do fato de o direito privado
dominar o Estado.

Assim, o direito privado néo foi edificado
segundo o direito ptiblico, mas o Estado é
que se construiu segundo os principios do
direito privado.

Seria, pois, contrario a toda historia
admitir que o Estado tenha engendrado,
ele préoprio, o direito privado”. {1}

{Rudolph Von Jhering)




INTRODUCAO

Na tradicional dicotomia que divide o direito em ptblico
¢ privado, o direito civil tem sido, ha séculos, nfo apenas
um ramo de direito privado, mas o direito privado comum,
o direito privado geral (1), em verdade, em certas épocas,
todo o direito privado. Quando se pensa em unificacdo do
direito privado em um ftnico corpo de leis, dotado de
unidade de tempo e de critérios, € no codigo civil que se
busca organizar e sistematizar toda a regulacdo juridica
das relacdes de ordem privada.

E evidente que aquela divisao perdeu muito da
ortodoxia e rigidez compartimentada, quec visualizava o
direito privado como um sistema fechado, reflexo da
separacao entre estado ¢ sociedade, na concretizacao de
um dos mais caros postulados do liberalismo.

Assim concebido o direito privado, o direito civil, como
conseqliéncia, estruturava-se como um conjunto de regras
e principios totalmente '1pdrtados do direito publico,
mantendo com esse direito uma relacdo meramente formal
em homenagem & hierarquia das normas constitucionais,
que teoricamente deveriam condicionar os conteudos
normativos do codigo civil, mas que na pratica sé de forma
vaga presidiam ao processo de adequacéo ¢ conformidade
das leis privadas aos preceitos da Lei Maior. '

Essa rcla¢do, no entanto, foi profundamente
modificada pela crescente intercomunicacio do direito
publico- direito privado, e no plano do direito civil- direito
constitucional, revela a tendéncia de os novos modelos de
constitui¢do, com freqliéncia, assumirem a regulacio quase
detalhista de institutos cuja sede, até entdo, era exclusiva
do Cédigo Civil.

Abandona-se, de um certo modo, o papel tradicional
da constituicéo, restrita a definicdo da estrutura do poder




do Estadoe, com a discrimina¢ao das respectivas
competéncias ¢ a articulacdo do elenco dos direitos e
garantias individuais. A matéria constitucional néo se limita
agora apenas a regulagdo das relagdes Estado-Cidadéo €
ao estabelecimento de algumas diretrizes para as demai
relacoes.

onstitucionais. Nem de colocar em davida o principio da
upremacia da constituigdo, em virtude do qual dela dimana
ficacia ab-rogativa das normas inferiores incompativeis e
ficacia construtiva da ordem juridica sucessiva , no dizer
‘de José Afonso da Silva.

A guestdo, mais delicada por certo, esta em saber como
concretizar, na pauta das relagées privadas, o contetido do
fpreeeito da igualdade, verbi gratia, em contraste com o
principio da liberdade contratual. E na realizagdo do direito
posto que se vai encontrar essa dialética de polaridade, de
{ensféo entre principios carregados de dilerenles cargas
valorativas e que ao legislador ordinario, ao jurista e ao
juiz, incumbe conciliar, quanto possivel.

Ampliando a disciplina das relagdes econdémicas € da
relacbes estritamente pessoais, redefine o papel da
empresa, como redefine também os papéis dos conjuge
enire si e destes em relacéo aos filhos, moedificando tant
o jogo de forcas no plano da economia, quanto no redut
da propria familia.

A constituicdo reage as mudancas delerminadas né
s6 por circunstancias econdmicas, mas outras que refletermn
alteracoes mais profundas e globais da sociedade. E nao s6
reage. Age, também, em perspectiva de futuro, projetando
um modelo novo de sociedade, em gue o0s papéis
tradicionais sdo alterados em grande medida. {2)

E A CON S’H'N}E@Aﬁ

Nesse passo, cabe indagar como o sistema de direit
privado em geral, e particularmente, o Codigo Civil, s
comporla em face dessas modifica¢ées, partindo do
pressuposto que nao € mais (ou ndo deve ser) um sistema
fechado, mas um sistema aberto,

Tomada a constituicdo como decisdo politica
fundamental sobre a organizac¢ao do Estado ¢ da Sociedade,
estabelece ela os fios condutores do tipo de vida que se
deseja conslruir, do programa ou projeto que ha de modelar,
como um lodo harmoénico e coerente, a vida do Estado e a
vida da Nacgdo. Frequientemente, a constitucionalizagéo de
institulos de direito civil ndo acarreta alteracdes de
estrutura, na essérncia ou natureza desses MesSMOS
institutos, mas, isto sim, mudancas consideraveis na otica
com que se examina ou interpreta cada um deles. Em outras
palavras, os elementos basicos permanecem intocados,
enquanto a funcdo ou o papel que desempenham (teoria
dos papéis) € que experimenta expressiva transformacao.

Esse, precisamente, o objeto da pesquis
empreendida: avaliar até que ponto, € em que medida,
conslituicio impde a adequacgio dos contetidos normativo
do direilo civil, aos principios ¢ preceitos constitucionai
que, expressa ou implicitamente, fixam a disciplina a se
imprimida as relagbes de ordem privada, submetidas a
Codigo Civil ou as respectivas leis setoriais.

Ndo se trata, evidentemente, de por em cheque a

o S L Assim, a familia, o casamento, o patrio poder, o
positividade, a vigéncia e a eficacia das norma

contrato, a empresa, a propriedade, a responsabilidade civil,




odernas tém inserido em seus textos numerosas
eferéncias as categorias relacionais tradicionalmente sé
objeto de regulacio do Codigo Civil.

o direito de autor, apenas para exemplificar, recebem ou
podem receber nova moldura, que ora restringe, ora amplia
ou faz mais compreensivo o conceito original; outras vezes;
é a finalidade do instituto que se redireciona, mediante a
indexacdo de uma clausula de funcdo social ou de interessé
ou utilidade phablica; outras, ainda, ¢ uma dentre as varias
finalidades reconhecidas que se prioriza em relac¢do as
demais, com a introdu¢do de programas € mecanismos
estatais ou privados, de assisténcia e de estimulo.

Certas questées de natureza eminentemente civil como
s ligadas a habilita¢do (locagdo ou aquisicdo da casa
propria) e & produgdo primaria de pequenos agricultores
{arrendamentos e outros contratos agrarios), assumiram
tal propor¢do, que afetam a propria organizacio social,
ansbordando das solugdes oferecidas por um direito
ontratual classico, incapaz de resolver o enorme potencial

Sejam quais forem, no entanto, as matrizes ideologicas (
de conflitos assim gerados.

das normas constitueionais que realizam tal previsio exceto;
naturalmente, a hipotese de ruptura total com o sistema
até entao vigente, o certo é que a mudanca da sedes
materiae, a migracdo do Codigo Civil para a constituicéo,
com todas as transformacgdes que dai possam advir, nag
retira da disciplina dos institutos de direito civil a esséncia
e o cardater que lhes sdo co-naturais, ou seja, na expressa
de MOTA PINTO, uma “disciplina recia (justa) da vida do
homem em relagdo com os ouiros homens ... numa
perspectiva de autoriomia da pessoa no desenvolvimento
da sua personalidade”, (4)

E claro que o moderno direito civil descolou-se de
concepgdes, no minimo, ultrapassadas, como aquelas
pertinentes a absolutidade dos direitos, 4 intangibilidade
absoluta dos contralos, a supremacia do conjuge varao
sobre a mulher e os filhos e assim por diante.

Nesse sentido, em curso ministrado na Universidade
de Florenga, em 1986, o Professor CLOVIS DO COUTO E
SILVA demonstrou a extensio que se deu ao principio
nsagrado no artigo 153 da Constituicdo de Weimar,
segundo o qual “a propriedade obriga”. A partir desse
principio, Martin Wolff pode afirmar que de todo direito
bjetivo, € nao apenas do direito de propriedade, decorre
ara o seu titular um duplo dever: o de exercer o direito se
de interesse publico que ele seja exercido e o de exercé-
o de um modo que possa satisfazer aquele interesse
mencionado. (6)

Tal autonomia, identificada pelo mesmo autor, comgo
uma idéia fundamental do direito civil, vem sendo ha
séculos o signo distintivo desse direito, verdadeira idéi
forga sobre a qual estio acordes adeptos das mais diversa
correntes do pensamento juridico e filoséfico.(5)

Desse modo, & preciso advertir que o designado
fenomeno da “publicizacdo” do direito civil € wma falsa
questdo. O que ocorre, em verdade, € que as relagoes d
ordem privada, as vicissitudes do trafico juridico em um
sociedade de massas, adquirem tal expressaoc que
garantia de uma disciplina justa dessas relagdes nao podée
mais ser subestimada pelo Estado. E para determinar o
gquadro e o padrao desta disciplina, que as constituigbes

Por essa razfo, pode-se compreender a imporiancia
de a constituicio fixar as diretivas quanto a certos institutos
e direito civil, porquanto o preceito assim
nstitucionalizado torna-se pauta obrigatéria a ser
servada pelo legislador ordinario e ponto de partida no
itendimento e aplicacdo das normas pertinentes.




Sem o intuito de polemizar, e apenas com o objetive
de explorar todos os dngulos do tema referente as relaches
do direito constitucional ou, mais singelamente, do codige
civil com a constituicdo, bem caberia perguntar se ¢
fensmeno nio seria inverso, isto &, se o que detectamos
nio é a privatizacdo do direito publico, se ndo ¢ a
constituicdo que se faz cédigo civil.

De resto, essa tendéncia a constitucionalizacio de
principios ¢ de institutos ndo se esgota no ambito civil
nem tampouco € um fendémeno local.

_ Ha hoje, na constituigdo brasileira, uma vasta disciplina
‘do processo, do trabalho e da previdéncia, apenas para citar
‘alguns setores.

De um certo modo, ja se disse que o c6digo civil € g
constituicdo diaria do homem, que o acompanha desde
nascimento até a morte, disciplinando os fatos da vida, dos
mais singelos aos mais significativos. Por outro lado, duran
largo tempo, a constitui¢do centrada no estatologismo;
vizualizou o homem sé e enquanto cidadéo, ou seja, nas
suas relacdes basicas com o Estado, deixando importantes
sctores da vida governados unicamente pelo principio dj
hvre iniciativa, com as restrigées que a legislacdo ordinari
mais ou menos aleatoriamente, enfendia de estabelecer

Por outro lado, Italia e Portugal assistiram a inclusio
‘emn suas constituigdes de um verdadeiro estatuto do trabatho
subordinado, do casamento e relacdes familiares, do patrio
‘poder e da reforma agraria (7), dentro da concepedo de que
o pacto fundamental deve definir algo mais que os direitos
politicos, enquanto visa a promocdo ativa do bem comum e
‘4 garantia da justica social.

Sob esse prisma, nenhuma obje¢io doutrinaria a fazer,
enquanto a constitucionaliza¢do diz respeito a principios,
ordens e diretivas geraiS. A preocupacdo com a chamada
tendéncia constitucionalizante surge, quando ela avanca
sobre setores ainda ndo convenientemente definidos, ou
sujeitos ao movimento de acelerada modificacdo social e
_econ()mica. Da mesma forma, quando a previsdo
constitucional se realiza de modo detalhado, minucioso,
correndo o risco de engessar em moldes rigidos a disciplina
de fatos, que pode ser a mais conveniente hoje e revelar-se
inadequada amanha.

Ora, tais limnites, proibi¢des ou imposi¢des (quer dize
jus cogens do direito privado), embora inafastaveis por aut
regulagdo, carecem da firmeza que s6 a hierarqu
constitucional da norma, imodificavel por competéncia
legislativa ordindria, pode oferecer.

Por isso, quando se faz proibicdo ou imposicao, quan
se outorga garantia ou se impée limite 4 atividade privad
através de previsio constitucional, marca-se a vocacéo de
permanéncia do preceito, modelando o presente € o futu

na feicdo descnhada pela norma.
Em outras palavras, o mesmo argumento que favorece

a previsao em sede constituinte de principios fundamentais
da organizacio das relacdes de natureza civil, milita contra
o regramento prolixo e detalhista. Na primeira hipétese,
funciona como garantia, na segunda pode transformar-se
em obstaculo ao aperfeicoamento dos instrumentos de
regulacao da vida privada. T

Nessa perspectiva, os setores do direito pessoal
patrimonial privado que invadem a constituicao n
representam perda qualitativa ou quantitativa da matéria
civel, mas proveito e garantia da qualidade de vida e d
relacoes de natureza privada, que o texto constitucion
corporificou.




II PARTE

A clausula geral, como técnica legislativa, foi
amplamente empregada no Codigo Civil Alemdo de 1896
(BGB), difundindo-se sua utilizacdo nas legislagbes
modernas, como mecanismo apto a absorcao de vasta
matéria em um Gnico preceito, dispensando a enumeracio
e descrigao casuistica, cyjo risco de deixar alguma fissura
a descoberto, alguma omissao, existe sempre. Exemplo de
clausula geral no texto da constituicdo em vigor € o do
caput do artigo 5°, que consagra a isonomia de todos
perante a lei, e o do inciso 1, scgundo a qual “homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigactes, nos termos
desta Constituicio”.

AS CLAUSULAS GERAIS DA
CONSTITUICAO REPERCUSSAO
NO DIREITO CIVIL

As normas constitucionais que repercutem ou pode
repercutir no Ambito do direito civil ou sdo normas de direit:
cstrito ou se apresentam como clausulas gerais.

No primeiro caso, entende-se por norma de dircit
estrito aquela proposi¢ao que descreve concretamente u
suporte factico (Tatbestand), uma situacdo da vida, um
relacfo qualquer do mundo factico, para designadament
atribuir-lhe algum efeito de direito. Assim, a regra do artig
5°, XXV, da constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 5 de outubro de 1988, ao prescrever que “aos autore
pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicacio o
reproducio de suas obras, transmissivel aos herdeiros pel
temipo que a lei fixar”, identifica com absoluta clareza o
destinatarios, o contetido ¢ os efeitos do preceito. E, pois
norma dc direito estrito.

O discrime entre normas de direito estrito e clausulas
gerals apresenta um interesse expressivo com relacédo ao
tema €m exame, porquanio as primeiras, pela redacéo
objetiva, repercutem com imediatidade sobre as disposicoes
de direito civil, quando a esse ramo pertinentes, afastando-
lhes a eficacia, sempre que contrastem com o contctudo
imperativo daquelas.

E que, como acima foi destacado, identificando as
normas de direito estrito o contetdo, os destinatarios
hipotéticos e os efeitos que podem produzir, o seu potencial
normativo € igualmente identificavel mediante operacoes
interpretativas razoavelmente simples. Na pior das
hipoteses, sabe-se, desde logo a que setor de atividade, a
que tipo de fato ou de relagdo, se endereca o enunciado
constitucional, como acontece com o exemplo oferecido dos

direitos do autor.

Ja a clausula geral, como a propria denominaca
indica, constitui-se em uma formulag¢do genérica, vazad:
em termos abstratos, cuja concretizacdo se realiza atravé
da legislacdo ordinaria, da jurisprudéncia ¢ da doutrinz
que interpretando o preceito nela contido, aplicarn-no a
situacdes da vida ou precisam os contornos do comand
que niela se encerra. E, no dizer de Wieacker, enderecad:
4 obediéncia inteligente do juiz (8), visto que o sc
enunciado demanda, com freqliéncia, operacdes integrativa
¢ exegéticas da clausula em si, ¢ do sistema como um todo
de larga complexidade.

Ja a clausula geral, via dc regra, contém preceito
condicionante de todo o ordcnamento juridico, néo se
imitando a esse ou aquele conjunto do direito setorial.
Por essa razdo, a eficacia ab-rogativa ou construtiva da
disposi¢do que nela se contém é bem mais sutil, gerando
reqliientemente enormes perplexidades.




¢ostumes, podem os particulares livremente dispor, através
de negocios juridicos, sobre seus proprios interesses.

Tome-se como exemplo a clausula da igualdade. Onde
como e quando todos sdo absolutamente iguais? No
setores da vida de relagdes, submetidos ao cédigo civil
aplicacdo do principio da isonomia impediria a distinga
entre maiores € menores ou entre saos e insanocs, para o
efeitos da capacidade de fato, da capacidade negocial, d
capacidade delitual? Seriam inconstitucionais as regras qu
afastam a liberdade de opc¢éo pelo regime de bens n
casamento, em funcao da idade dos nubentes, ou de outr
critério estabelecido pelo legislador? :

_ Bem a propésito, a licdo de MOTA PINTO, afirmando
que “ninguém pode invocar o principio da igualdade para
mpugnar um testamento em que o testador beneficia um
ou alguns filhos relativamente a outros”, nem “pode pedir-
se uma indenizacdo a uma pessoa que vende um prédio a
putrem pelo mesmeo preco que lhe tenha sido oferecido
anteriormente por um terceiro, pois o vendedor exerceu a
sua liberdade contratual que comporta a liberdade de

Sobre a isonomia e sua real acep¢do muito ja s escolba do outro contraente” (11).

escreveu € a razao parece estar com aqueles que entende ’
que néo ha quebra ou ofensa a igualdade quando o fato
de discrime é razoavel (9). Nessa linha, as disposicoes do
artigos 5° ¢ 6° do Cédigo Civil estariam isentas de censura
porque os fatores de discrime utilizados pelo legislado
rniada tém de arbitrario. Todavia, o mesmo nao se pode dize
do disposto no artigo 258, paragrafo tnico, II, do mesm
codigo, que impde a obrigatoriedade do regime de separaca
de bens no casamento do maior de sessenta e da maior d
cingiienta anos. Na espécie, o fator de discrime usado pei
legislador foi 0 sexo, que de si s6 € irrazoavel e arbitraric
tendo como conseqiiéncia a violacdo do principio d
isonomia, eis que tratou desigualmente homens e mulhere
pelo tdo-sé fato de o serem. Observe-se que a regr
apontada tem permaneccido vigente e eficaz, e que o Projet,
de Codigo Civil, em exame no Senado, conserva
discriminacao anti-isondmica no artigo 1669, 11 (10).

- [Hicitude, violacdo da igualdade, na opinido do autor
mencionado, sd haveria se em qualquer das hipéteses, a
negativa em vender a “A” ou a deixa da cota disponivel em
avor de um dos filhos assentasse em motivos de raca,
onvicgdo politica ou religiosa, em suma, em fator de
discrime proibido pela Constituicio.

E o que conclui MOTA PINTO, ao assinalar que:

“O principio da igualdade que caracteriza, em termos
gerais, a posicdo dos particulares em face do Estado,
nédo pode, no dominio das convengées entre
particulares, sobrepor-se @ liberdade contratual, salvo
se o tratamento desigual (v.g., recusa de contratar)
implica violagdo de um direito da personalidade de
outrem, como acontece se assenta em discriminacoes
raciais, religiosas, ete...”(12).

Outro aspecto, e ainda sobre a clausula da igualdadz
é o possivel reflexo desta nas relagbes entre sujeito
privados, afastada a onipresen¢a do Estado. Trata-se d
exercicio de auto-regramento da vontade, da liberdade d
configuracio e ordenagéo de interesses privados, quand
observados os limites do jus cogens, da boa [é e dos bon

~ Tem-se, dessa sorte, que no plano das relacoes
submetidas ao Codigo Civil e as respectivas leis setoriais,
1s clausulas gerais da Constituicdo, como a da igualdade,
da liberdade de expressédo e manifestacio do pensamento
u a da liberdade do exercicio de atividade ou profisséo,
ofrem alguma relativizacéio, no confronto com principios




ordenadores do direito privado como o da autonomia d
vontade e o da boa fé na execugao do contrato {13).

CONCLUSAO

“Les conséquences du droit constitutionel sur le droit
civil n"apparaissent pas toujours trés clairement au
legislateur comme au Gouvernement,

au jfuge comme au praticien” {15)

Pense-se no titular de um Curso de preparagao d
estudantes para os exames vestibulares, que transfere
estabelecimento a terceiros, obrigando-se a ndo ministr
aulas em curso congéneres, no mesmo bairro, pelo praz
de dois anos, apenas para referir um exemplo em que.
clausula da liberdade de atividade, de trabalho ou profissic
niao afasta de plano a pessibilidade de autolimitaca
mediante o exercicio da liberdade contratual.

Com essas palavras, conclui Francéis Luchaire um
ongo ensaio sobre os fundamentos constitucionais do
direito civil, expressando um certo desalento com o volume
de leis e decretos que na Franca sdo editados ¢ permanecem
em vigor, embora consubstanciem em seus textos claras
siolacoes de direitos e liberdades constitucionalmente
rantidos.

Em realidade, o conflito ou choque de principios:
apenas aparente na medida em que 0S direitos e garanti
individuais sdo, sobretudo, direitos contra o Estado: dircit
de exigir que o Estado se abstenha de atos gerais o
individuais atentatérios de direito constitucionalment
configurado ou de reclamar que preste ato assecuratori
daguele mesmo direito. :

O propésito daquele ensaio, com o levantamento
inucioso da legislacdo e jurisprudéncia em maitéria civil
lacionada com a constituicao, nao é certamente o deste
rabalho, conforme explicitado na introdugéo. Seria, no
itanto, bastante 1til, tendo em vista a promulgacédo da
onstituicdo de 5 de outubro de 1988, um exame acurado
do Codigo Civil de 1916, ainda em vigor, ¢ também do
ojeto 634-B, de 1975, ora no Senado, com finalidade de
apta-los quando e quanto necessario, ao ordenamento
nstitucional inovado.

Nio deixam contudo, de irradiar uma eficacia reflex
no direito privado, enquanto constituem valore
fundamentais do ordenamento juridico e moldura em qu
se movem os figurantes na realizacdo de seus interesses

Observe-se, por fim, que ao consagrar de forma amp
o principio da legalidade (14), ratifica a Constituicdo, mai
uma vez, o principio da liberdade, que no plano do direi
civil, respeitados os limites ja indicados, tem o nome
autonomia privada, ou de liberdade contratual, que €
forma mais freqiiente de exercicio daquela.

_ Trabalho desse porte foi realizado em Portugal, quando,
m vigor desde 1967, o novo Codigo Civil, sobreveio o
ovimento revolucionario de abril de 1974,
stitucionalizado, afinal, pela Constituicdo da Reptblica
rtuguesa, promulgada a 2 de abril de 1976 {16}. Em virtude
de ditame expresso desse diploma {artigo 293, n® 1 e n° 3},
ie determinava a adaptac¢do a Constituicdo das normas do
ddigo Civil atinentes ao exercicio dos direitos, liberdades
garantias (art. 293, n° 1) e adequacdo global do Cadigo a
osofia e & doutrina politico-social expressas na Constituicdo
rt. 293, n®, 3) fol editado o Decreto-Lei n°. 496/77 de 25




de novembro, cuja Exposicdo de Motivos oferece subsidio
extremamente interessantes para a compreensao d
processo adaptativo, entdo levado a efeito (17).

O que surpreende, no exame do texto constitucions
referido e do provimento de adequacao do Codigo Civ
aquele, & que tendo a Constitui¢do de 1976 expressad
em numerosas disposicdes, o compromisso com
construcio do socialismo, rumo a uma sociedade sem class
(art. 1°) consistindo tarefa fundamental do Estado socializa
os meios de produgio e a rigueza {art. 9°), a repercussi
dessa profunda “virada”, em termos politicos, ideologicos
econtdmicos, do estatuto fundamental portugués foi minim
nos setores do direito civil de carater nitidamente econoémic
e patrimonial, a ponto de determinar a modificagdo d
apenas seis disposi¢gdes ¢ a supressdo de outras trés n
Livro II, que regula o direito das obrigagdes, enquanto n
Livro 111, onde se encontra a disciplina do direito das coisa
um unico dispositivo foi atingido. Ao mesmo passo, o direit
de familia , regulado no livro IV, teve modificados quas
60% dos mais de quatrocentos artigos que o integrar
{precisamente duzentos e quarenta e nove artigos sofrerar
adaptacdo), sendo que vinte e oito foram revogados
dezessete acrescidos.

(1)
(1%

A analise dos textos em referéncia demonstira qu
dentre os setores do direito privado, € o do direito de famili
o mais “sensivel” & subslitui¢do das matrizes ideologica
da constituicio. '

Talvez porque € na familia, a primeira, a mai
importante microcélula social, que se projeta o modelo qu
a sociedade como um todo deve reproduzir. Ou aind:
porgue ndo seria possivel idealizar uma sociedade modern:
democratica ¢ igualitdria quando na faniilia, nas relagoe
entre os seus membros, o0 modelo de dominacio, de fei¢a
patriarcalista, subsiste por inteiro, ' :

Por derradeiro, cabe observar, que se o Codigo Civil,

enquanto estatuto fundamental das relagées privadas,
precisa e deve refletir o espirito da Constituicdo, a esta
compete presidir a organizagdo do material normativo,
facilitando a comunicac¢io de principios assecuratérios do
exercicio
infraconstitucionais e, pois, ao Cédigo Civil.

de direitos ¢ liberdades, as fontes
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ALIENACAO DE BEM PUBLICO
Parecer n.° 7112

Alienacdo de bem publico. Procedimento.
Alegacdo de prejuizo ao patrimoénio da
autarquia, por dirigente da mesma, infirma
autorizacdo prévia do Conselho Consultivo e
aconselha revisdo do procedimento.

Retorna ao Conselho Superior desta Procuradoria-Geral
6 Estado expediente que versa sobre a doagdo, pelo
NSTITUTO SUL RIOGRANDENSE DE CARNES, de uma area
¢ 101 ha de terras e respectivas instalactes, a Cooperativa
ural Serrana Ltda. de Tupanciretd, bem como a doacio dessa
quele, de imével urbano, localizado naquele municipio.

Em anexo, os expedientes n°® 46/77, da Autarquia e
748-15.00/86, em que diversas alternativas sao examinadas,
'jndo em vista a dificil situacéo financeira da Cooperativa
ural Serrana Ltda,

Em maio de 1986, o Secretario da Agricultura submeteu
espacho governamental, proposta de permuta entre os
ens acima indicados, merecendo a acolhida do chefe do Poder
xecutivo, desde que cumpridas as disposi¢cbes legais
eriinentes e ouvidos o Procurador-Geral do Estado, a
retaria da Fazenda e o Conselho do Instituto de Carnes.

- Com a aprovagio do Conselho Consultivo do Instucarnes
_'ta n°381, fls. 15 e 16} e a concordancia das autoridades
azendarias, a matéria & examinada pela Procuradoria de
Defesa do Dominio Publico, onde é informada pela
‘ocuradora VERENA NYGAARD (Informacéo n® 55/86) que
sina pela inviabilidade juridica da permuta, face “a
gnificativa desigualdade de Valor” entre os iméveis objeto
atransagao




Ao mesmo passo, propoe, COMO “alternativa capaz d
alcancar o mesmo resultado, a realizacio de reciproca
doacdes”, preparando anteprojeto de lei, nesse sentido.

den‘otando sua preocupacdo ante a “responsabilidade em
assinar o do?umemo final, alienando parte apreciavel do
atriménio pablico” (sic).

Com a aprovagao do Procurador-Geral do Estado, va;
expediente a Casa Civil, encaminhando-se o Projeto de Lei.
Assembléia Legislativa, por mensagem datada de 26 de setembr
de 1986. Aprovado o Projeto de Lei em sessao de 1° de outubr
do mesmo ano, vao os respectivos autdgrafos & sancac
iransformando-se na Lei n° 8.180, de 15 de outubro de 1986

A 28 de janeiro do ano em curso, o Conselho Superior
desta Casa determina a remessa do expediente ’?300«10.‘00;’
36 ao Instituto de Carnes, para que informasse os motivos
que deram origem a Promessa de Pagamento firmada pela
Cooperativa Rural Serrana Lida.

.. C,('}m o cumprimento da diligéncia, é anexado ao
xpedn::nte o processo 4748/86, pelo qual se tem
onhecimento de manifesta¢des de inconformidade de

lirigentes da autarquia, com a transagio autori o T o
0 8.180/886. ¢ utorizada pela Lei

Retornando o cxpediente 4748-15.00/86, a Secretari
da Fazenda e ao Instituto Sul Riograndense de Carnes, par
as providéncias de estilo, nesse altimo, o Diretor da Autarqu
Claudio Dario Lopes de Almeida formaliza sua inconformidac
com o prejuizo que da transacdo auforizada advira para
patriménio da Autarquia, entendendo que essa devera s
ressarcida pelo Estado ou pela Cooperativa. :

E o relatério.

Alein® 8.180, de 15 de outubro de 1986 ndo transcende
lo que nela se contém. Em outras palavras, autoriza
implesmente o Instituto de Carmes a doar a Cooperativa Rural
rrana Ltdﬁa. o bem que descreve, vinculando a liberalidade
Autarquia a doagio, por parte da beneficiaria, de proprio

Finalmente, acosta-se ao processo "promessa
pagamento” da Cooperaiiva Rural Serrana Ltda., em favo
Instucarnes, no valor de Cz8 18.000.000,00 (dezoito milhd
de cruzados), em cinco prestagées iguais, anuais e Sucessiv
de CzS 3.600.000,00 {trés milhdes e seiscentos cruzad
sem encargos financeiros, iniciando-se o pagamento "a p
do momento em que a Cooperativa estiver com a sua situag
financeira plenamente consolidada e exercendo s
atividades normais”. Esclarece, ainda, o documento particul
(datado de 28 de novembro de 1086), que o valor prometi
“equivale ao ressarcimento de parte da Serrana ao Institu
referente a diferenca na avaliagao entre iméveis permut
entre essas organizagoes...” (sich.

.SOb o aspecto formal o processo de alienaciio de bem
._bhco‘ f:umpriu 0s passos necessarios, inclusive, o juizo de
nveniéncia emitido pelo Conselho Consultivo da Autarquia
€ opinava pela “troca pura e simples, sem quaisquez"
avames”, dos aludidos bens, conforme Afa n°® 381 {proc
48/86, fls. 15 e 16). P

_: Antes, contudo, que se ultimassem os atos de alienacéo
m a transmissdo do respectivo dominio aos donatérios’
SCIEM-SE 110 Processo fatos novos com a emissio de juizos’
ancamente desfavoraveis & transacédo, pelo menos r;os
oldes autorizados pela Lei 8.180/86.

Em 24 de dezembro do ano findo, o President
Autarquia submete ao Procurador-Geral do Estado, €
reprografica da descrita "Promessa de Pagamento”, indagail
da validade juridica da mesma para cfeitos contab




De outra parte, se a autarquia julga indispensavel
compensacao dos prejuizos que ao seu patrimoénio advir
com a efetivacio da doagdo, a Promessa de Pagamento nao
nos termos em que se vazou, habil & obtengéo do resultadg
pretendido. Primeiro, porque néo ha nos autos element
suficientes a indicar que os signatarios da Promess
pudessem obrigar a Cooperativa, nos termos em que
obrigaram ou aparentaram obrigar. Segundo, porque
promessa, sob a aparéncia de termo inicial, sujeita-se €
verdade a condicdo suspensiva. Com efeito, os pagament
terdo inicio no momento em que a “Cooperativa estiver com
sua situacdo financeira plenamente consolidada e exercer
suas atividades normais”. Em outras palavras, os pagament
s6 serdo exigiveis se em algum momento a situacao {inancei
da Cooperativa estiver plenamente consolidada. E, terceir
fimalmente, porque o contetido econdmico fixo e imutavel
promessa, aliado & circunstancia de estarem as prestaco
diferidas no {uturo, retira-The toda a seriedade e eficacia.

Assim, é de sobrestarem-se os atos autorizados pela
n® 8.180. de 15 de outubro de 1986, refazendo-se
procedimento administrativo com a audita dos ent
interessados, encontrando-sc solugdo que favoravel a
interessados da Cooperativa Rural Serrana Ltda.
Tupanciretd ndo o seja menos ao interesse publico
entidade estatal, no caso o Instituto Sul Riograndense :
Carnes, cuja atuagio ha de ser presidida nao s6 pelo princi
da legalidade e da utilidade publica, mas também e sobretu
pelo da moralidade administrativa.

ESTAGIO DE COMPLEMENTACAO
DE ENSINO

Parecer n®. 7235

Estagio de complementacio de ensino e de
aprendizagem. Regime da Lei 6.494, de 7 de
dezembro de 1977, Vigéncia da orientacio
preconizada no Parecer 4960/PGE.

Em exame, no Conseltho Superior desta Procuradoria-
eral, o computo de estagio de estudante, regulado pela Lei
Federal 6.494, de 7 de dezembro de 1977, como tempo de

Discute-sc no expediente, em que ¢ interessado
ERNANDO AUGUSTO CHITTONI BARROS, a forma de
alorizacao do tempo e, por via de conseqiiéncia, a cxpedicdo
e certiddes e elaborac¢ao das respectivas grades, posto que
e da como pacifica, supostamente com respaldo nos Pareceres
960 e 5399/PGE, a qualificacdo do periodo em que o
studante cumpriu o estagio de complementacdo de ensino
de aprendizagem como de servigo pablico estadual.

Relatado, passo a examinar a matéria controversa.

O Parecer 4960/PGE, da lavra do Procurador do Estado
outora EUNICE ROTTA BERGESCH, historia de modo

cemplar os antecedentes normativos da Lel Federal 6.494/
977.

£ o parecer.

Porto Alegre, 18 de maio de 1987.

© Analisa dito pronunciamento a compatibilidade das
gras que prevéem a aceitagdo de estagiarios pelos entes
Ublicos, com as normas constitucionais e legais que, no
ano nacional ¢ estadual, inibem ou restringem a admissao




E, pois, estégio de estudante. Complemento do ensino e
da aprendizagem. Oportunidade de alcancar experiéncie;
pratica, desenvolvida em harmonia com os programas
scolares. Constitui, na verba legis, “instrumento de
ntegracao, em termos de treinamento pratico, de
a;;;e.feigoamtenlto técnico-cultural, cientifico e’ de
elacionamento huwmano” {(ut arti ¢ © I n®

de 7 de dezembro de 19’77["}. g0 152 daLein®6.494,

de servidores publicos, fora das pautas do concurso piblico
do regime de confianga. Aponta para a excepcionalidade d
contratacio, via regime de Consolida¢ao das Leis do Trabalh
para concluir que precisamente por néo tratar de admissa
de empregado publico a Lei 6.494 nao ofende o sistem
Constitucional em Vigor.

Demonstra, bem ao contrario, que eventuais decisé
de Tribunais Regionais do Trabalho e do Tribunal Federal
Recursos que decidiram ter ascendido o estagiario & condigéo
de empregado e, como tal, imperiosa a recepcdo do perio
de estagio como tempo de servi¢o computavel para os efeit
legais, decorreu, exatamente da inobservancia d
mandamentos da Lei 6.494/77. '

Insisto. Estagio de estudante. Nao ha contrato de
rabaltho. Ha termo de compromisso enire o estudante e a
parte concedente (leia-se: a parte que concorda em conceder
ao estudante a oportunidade de estagiar}, com a mterveniézjlcia
obrigatoria da respectiva instituicio de ensino.

O estudante se compromete a estudar, ndo a trabalhar
A insi&i_tuigﬁo concedente promete-lhe aplicacéo de;
e;ipeziencias na area correspondente de estudo curric:tﬂarz
Néo lhe oferece emprego. Nem trabalho. '

Nos acérdios apontados a fls. 8 e 9 do Parecer 496
PGE, a instancia julgadora, ora enfatizou a auséncia da
instituicdo de ensino, cuja intervengao € obrigatoria,
termos do caput do artigo 3° da prevista lei, na formalizag¢
do termo de compromisso, ora apontou o horario de traba
corrido {(das 8h as 18h), o regime disciplinar, a falta
avaliacdo ou de programa especifico de especializacao
estudo, como razio de decidir. :

=

Osz horarios em que se desenvolve o estagio sio os da
onveniéncia do estudante. Nao € o estagiario que se amolda
aos interesses da parte concedente, mas esta que se afeicoa
as disponibilidades do estagiario.

Por isso, ao meu sentir, bem decidiu.
Se habolsa ou outra contraprestacio, nao tém quaisquer
delas a natureza juridica de salario ou remuneracéo. IE

modalidade de auxilio, ajuda de custo, que ajuda o estudante
a estudar.

E que o estagio disciplinado pela Lei 6.494/1977, po.
acaciana que parega a afirmacfo, ¢ estagio. Nao é contrato
trabalho, ndo é forma ou meio de recrutamento de servid
piblico ou privado. Se o fosse, seria inconstitucional: de
lado, por abrir fissuras no modelo vigente na Carta Politi
Federal para formacéo dos Quadros do Servico Publico
fissuras por ela nao autorizadas. De outro, € isso vale tan
para os entes pblicos quanto privados, por subtrair & prote
constitucional do trabalho, derivada na Consolidagao das
do Trabalho e leis extravagantes, um contingente de individ
desabrigados das garantias que secundam a relacao labor:

Este o espirito da lei. J4 o era o da Portaria n® 1002, de
29 de t?etembm de 1967 e dos instrunientos normativos que
a seguiram até ao advento da lei vigente.

Abrir espaco ao estudante, néo p: ivilegis 5

_ , para privilegid-lo no arduo
mercado de trabalho, na disputa da vaga, do emprego ou do
rgo, mas para apetrecha-lo para a disputa posterior.




Da leitura do texto legal, transparecem com absolu
nitidez os objetivos que buscou alcangar. Afastando
constituicdo do vinculo empregaticio, as conseqiéncias d
relacdo laboral que assustam o empresario e sao, via de regr:
defesas ao administrador publico, salvante as excegoe
previstas, multiplica a possibilidade de acesso a um camp
de atividade especializada, coerente com a formacao que ve
recebendo o estagiario na instituicéio de ensino, e que Ih
permite combinar a teoria e a pratica.

{blico ou privado. Certamente as empresas privadas seriam
menos generosas na oferta de vagas de estagiarios ¢ menos
reocupado o servico ptiblico em oferecer reais condicdes de
prendizado, de experiéncia complementar ao estudante.

A vantagem dp estudante que cumpre estagio nao é
iferida no futuro. E atual. Melhor, ela se colhe no dia a dia,
medida em que as situagdes de aprendizagem se sucedem
passam a incorporar-se ao acervo de experiéncias positivas
o estudante, integrando os programas curriculares da
nstituicido de Ensino que fregiienta, com os desafios de ordem
ratica oportunizados pela cntidade concedente.

Por cssa razao, o estagio de que cuida a Lei 6.494/7
ndo cria vinculo empregaticio de qualquer natureza. Com
conseqliéncia, o periodo em que se desenvolve o estagio na
pode ser havido como tempo de servico pablico ou privado.
nao cabe a qualificacdo, pelo singelo motivo que nao € temp
de servico, tempo de trabalho. E de estudo, de estagio.

Esse, pois, o “clima” do estagio regulado pela Lei Federal,
m alusdo. O que desbordar do esquema legal proposto frauda
s objetivos perseguidos. Nao € estagio de complementacao
e ensino e aprendizagem. E, nos entes da Administracio
ublica Estadual, direta centralizada ou descentralizada,
urla & proibicdo de contratar fora do estreito linde permissivo
sbocado no artigo 106 da Constituicdo do Brasil. Viola as
ucessivas leis e outras normas infralegais que no Estado do
Rio Grande do Sul, ha muito tempo, vém sendo editadas,
recisamente para inibir o recrutamento de servidores
nblicos a margem do regime institucional-estatutario.

E verdade que tempo de estudo pode, ope legls, ser tid
como tempo de servico para algum ou para todos os efeit
legais. Quando se desejou tal consequéncia ela {
determinada de modo claro e inequivoco. Assim, para
membros das For¢as Armadas, o tempo de estudante
Colégio Militar ou de Academia Militar, e no Estado, para
membros da Brigada Militar, o tempo de estudante do Cur
de Formacio de Oficiais - CFO, da Academia de Policia Militas
computam-se integralmente como tempo de servico publi

Mais que isto, a admissdo do empregado
>on ! . sto, 8¢ ot sob a ca :
federal ou estadual, em cada hipdtese, ¢ para os fins previsto et pa de

stagiario, frustra um instrumento adequado de capacitacao
rofissional, tentativa meritéria de aperfeicoar o sistema de
nsino brasileiro, integrando-o & sociedade para a qual se
estina o produto {inal da escola.

Tempo de estudo sé por ficcao legal € tempo de servi
Se a lei que determina o modo de edmputo do tempo de servi
piblico ndo engendra a ficcdo, fiegao nao ha. Periodo
estudo, de estagio, continua a ser periodo de estudo,
estagio.

- Nessa linha, cumpre assinalar que a conclusdo do
arecer 4960/PGE é irretocavel, enfatizando a observancia
08 requisitos previstos na lei, “sob pena de descaracterizar-
€0 estagio (como ocorreu no caso que deu origem ao transcrito
icorddao 213/81, do Tribunal Regional do Trabalho da 72
egido)” (fls. 11, do Parecer}.

Nem se diga que a Lei 6.494, de 7 de dezembro de 197
produziu efeito perverso, negando ac estudante a vantage
da qualificagdo do periodo de estagio como tempo de servi




Dito Parecer, aprovado em 14 de maio de 1982, pel
entio Procurador-Geral do Estado Professor MARI
BERNARDO SESTA, mantém-se pelos solidos fundamento
que o sustentam, como orientacao merecedora de vigéncia.

o estagio, o vinculo juslaboral e o conseqiiente cémputo do
empo, como de servigo.

Com essas observacdes, ou ¢ Parecer 5399, mantém-se
or adequado a situacdo de fato que solucionou, e
orretamente, no meu entender, ou entdo, para evitar a
incoeréncia que resultaria de uma compreenséo generalizada
das duas conclusées, deve ser formalmente revogada a
rientacido ali esbocada.

Nem se objete, que pronunciamento posterior desta Cas
o Parecer n° 5399, da lavra do Procurador do Estado Douto
JORGE ALBERTO DIEHL PIRES, aprovado pelo Chefe d
Poder Executivo em 3/11/83, teria revogado a orientaca
preconizada em 1982.

E verdade que a concluséo do Parecer 5399, ao na Para concluir, em sintese:
invoear as condicbes facticas do pretenso estagio, deixou d
descrever o elemento primordial que a determinara, ou s¢j
2 circunstincia de o Servico Pablico Estadual em estagio
complementacao educacional, ter designado a estagiaria {
que me consta estudante do curso de Administracao
Empresa) para a fungao de dartilégrafa, com jornada diari
de 8 horas! '

1.0 periodo de estagio, prestado em conformidade com as
exigéncias da Lei 6.494/77, néo constitui tempo de servico
quer puablico, quer privado;

2. Os entes da Administracdo Pablica Estadual, direta ou
indireta, deverdo atender rigorosamente ao preconizado na
aludida lei e no Decréto n® 31.302/83, pena de
responsabilidade civil e disciplinar dos agentes que operam
a admissio ou o cesvirtuamento do estagio;

Louva-se o Parecer em informacéo do entao Coordenad:
Juridico da Casa Civil, Procurador do Estado ALEXAND
HENRIQUE GRUSZYNSKI que opinava pela valorizagéo do
periodo de estagio como tempo de servico, por consider
que o “servico” prestado € nao apenas “de facto”, mas co
apoio em instrumento juridico. :

3. As reparticdes publicas poderdo e deverdo expedir, a
requerimento do cstagiario, certidao de estagio de
complementacdo de ensino e aprendizagem pelo periodo
: - de sua duracéo, mas ndo certidées ou grades de tempo de
Ora, no caso que ensejou a edigao do Parecer 5399, hou servico puiblico;

realmente servico, prestacao de trabalho, o que ndo houve
a complementacdo da aprendizagem, a adequacgéo d
experiéncias oferecidas pela entidade concedente com
programa de estudos curriculares da Instituicdo de Ensi

freqiientada pela estudante.

4, A alegacao de estagiarios que em realidade ndo tenham
~cumprido estagio, mas prestado servico em condi¢des
 semelhantes aos demais servidores da entidade concedente,
~ devera ser cumpridamente provada para gerar os afeitos
. pretendidos;

Bem a hipétese descrita no Acérddo 11543, do TRT
8° Regiao ou no Acérddo do TRF, transeritos a fls. 9 do Pare
4960, ambos coincidentes ao reconhecer, no desvirtuament

5 A contagem do periodo de estagio como tempo de servigo
. publico que, com fundamento no Parecer 5399/PGE,




eventualmente tenha sido deferida, devera ser mantida er
respeito ao principio da estabilidade das relagées juridica
e a presuncéo de legalidade de que gozam os ato

administrativos;

6. No caso dos autos, ndo pode esta Procuradoria-Gera
fornecer certidao ou grade de tempo de servico, continu
ou nio, relativo ao periodo de estiagio de FERNAND
AUGUSTO CHITTONI RAMOS, que até prova em contrario
prestou estagio nos termos da lei, visto que
descumprimento ou a fraude a Lei ndo se presume.

E o Parecer, salva reverentia.

Porto Alegre, 21 de agosto de 1987.

Parecer n°. 7284

Declaracdo de inconstitucionali-dade, pelo
Supremo Tribunal Federal, do paragrafo tinico,
do artigo 1°, da Lei n° 7.285,

de 23 de julho de 1979 - Conseqtiéncia.
Natureza juridica da vantagem instituida pelo
artigo 199 da Carta Estadual.

Pressupostos para intitulacfio ao subsidio de
ex-Governador: exercicio do cargo em carater
permanente e cessagdo da investidura.

Néao incidéncia do artigo 99 e seu § 4°, da
Constituicao Federal.

Vem ao Conselho Superior desta Procuradoria-Geral
expediente em que o Senhor Secretario da Fazenda solicita
noticia a respeito da argiicdo de inconstitucionalidade do
paragrafo tinico, do artigo 1°, da Lei n® 7.285, de 23 de julho
de 1979, bem como a definicdo de orientacdo juridico-
administrativa as situacoes descritas no Oficio n® 001/87 ¢
na consulta de fls. 2 a 5, encartados nos autos.

Sobre dois pontos deve, pois, manifestar-se esta
Procuradoria:

: Primeiro, quanto a sorte da argaicao de
- inconstitucionalidade de dispositivo da Lei n® 7.285/79.
- Segundo, quanto a4 percepgdo dos subsidios pelos ex-
- governadores, e & possibilidade de cumulacdo com proventos
de inatividade, remuneracio correspondentes a 6rgao de direcdo
- de sociedade de econornia mista, € subsidios de mandato eletivo,
ou subsidios da mesma natureza do previsto no artigo 199 da
C.E., por exercicio do mandato de governador em dois Estados
da Federagio.




Cinge-se, assim, a questio em exame aos subsidio;
devidos pelo Estado aos ex-governadores, nos termos do artigy
199 da Constituicao Estadual que na redacio vigente, fruty
da Emenda Constitucional n° 9, de 12 de julho de 1979
reproduz o contetdo do artigo 184 da Carta Federal.

Do resultado do julgamento, deu o Pretéric Excelso
onhecimento ao Chefe do Poder Executivo Estadual, através
o oficio n® 36/87, de 21 de abril de 1987, tendo esta
rocuradoria-Geral obtido copia reprografica das notas

Toda a controvérsia radica em disposicio de lei estadug
que a pretexto de regulamentar o retrocitado artige 199, eriot
restricfes a percepcdo da vantagem ali instituida, através i
causas impeditivas ou suspensivas da benesse, :

Cai, destarte, o indigitado paragrafo, que assim dispunha:

“Art. 1° -

Paragrafo tinico - o exercicio de cargo ou fungio publica,
assim como emprego em sociedade de economia mista,
empresas publicas ou entidades com participagéo
majoritaria da Unido, dos Estados ou dos municipios, é
causa impeditiva ou suspensiva da percepgdo do
subsidio.”

Instada a opinar sobre a lei em causa, precisamenie
de n° 7.285/1979, esta Casa, apontou-lhe
inconstitucionalidade, eis que por lei ordinaria pretende-s:
alterar ou reduzir a eficacia natural de norma de hierarqui
superior. Tal procedimento descumpriu o processo legislative
prescrito na Lei Maior e de observancia obrigatéria para o
membros federados, a teor do artigo 13, IIl da Constituica
Federal. ;

Cabe, nesse passo, indagar que conseqiiéncias se deduz
- da deciséo do Supremo Tribunal.

A primeira € que, como ja o fez em reiteradas ocasides,
reconheceu o Supremo Tribunal Federal aos Estados,
competléncia para conceder, ou nio o beneficio insculpido
-no artigo 184 da Constituicao Federal. Reconheceu, também,
que nao estando obrigados os Estados-Membros a previsao
do subsidio aos ex-governadores, se a opgéo for positiva, a
regra do artigo 184 funciona como teto de condescendéncia.
"Em outras palavras, podem igualar, podem restringir, mas
‘nao podem elastecer ou ampliar a vantagem. De modo que o
‘Estado do Rio Grande do Sul poderia, a exemplo do que fezo
Estado de Alagoas, estabelecer pressupostos mais rigorosos
do que os previstos na Carta Federal para a percepc¢édo do
subsidio, condicionando-a, v.g., & auséncia de qualquer
remuneracio, proventos, salarios ou gratificacbes pagas por
‘entidades de Administracao Prblica direta e indireta. O que
nao poderia, no entanto, era somar aos supostos da regra
constitucional, outros pressupostos restritivos, mediante lei
ordinaria. '

O parecer entédo emitido, n° 6.473, de 6 de dezembro d
1985, das lavra do Procurador do Estado Doutor MAURICIO
AZEVEDO MORAES, e mais pronunciamentos anteriores do
Procuradores do Estado Professor ALMIRO DO COUTO |
SILVA (Parecer n® 2921 e n® 4120) e Doutora ELAINE DE
ALBUQUERQUE PETRY {Parecer 1n1° 5999}, &(.ompa:ahararh
as razdes encaminhadas pelo entdo Governador do Estado a
Proeurador-Geral da Reptiblica {Of. GG-Q05, de 08/01/ 86}
dando noticia da manifesta inconstitucionalidade do paragraf
tnico do artigo 1°, da Lei n® 7.285/79.

Proposta pelo respectivo titular a acdo direta de
inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal, em sessai
plenaria de 9 de abril do corrente ano, conheceu df
Representacio, por maioria, e também por maioria julgou-:
procedente, para declarar a inconstitucionalidade du
paragrafo unico do artigo 1° da lein® 7.285/79.




Talvez porque, no molde do artigo 184, se lhe da a
natureza juridica de Representacio, com o que, tecnicamente,
nao € vencimento, nem provento, nem salario, nem mesmo
‘pensdo. E Representacéo,

Exposta a manifestagao da Corte Suprema, cujo inteir
teor s6 agora foi acessivel a esta PGE, resta o segundo pont
a propodsito do qual expressa o Departamento de Pagament
de Pessoal da Secretaria da Fazenda, suas perplexidades.

A proposito, vale transcrever excerto do voto do Inclito
-Ministro NERI DA SILVEIRA, Preliminar de conhecimento da
- Representacao n® 1.308-0 RS, verbis:

A percepcdo da vantagem instituida pelo artigo 199 d
Carta Estadual, ajustada ao modelo do artige 184 da Lei Maior
exclui a percepgdo de proventos de aposentadoria, di
subsidios decorrentes do exercicio de mandato eletivo em
curse, de gratificagdes pelo exercicio de direcio de sociedad
de economia mista, ou, até mesmo de representacédo da mesma
natureza por ter o ex-governador do Estado exercido
mandato eletivo de Governador de outro Estado da Federacéao'

‘O tratamento especial pecuniério, que se garante ao
Presidente da Republica, cessada a investidura, nas
condi¢Ges da regra maijor transcrita, €, assim, de nivel
constitucional, a4 semelhanca do que ocorre com o0s
subsidios do Chefe do Poder Exccutivo, no exercicio de
suas fungbes (Constituicido Federal, artigo 44, VII).
Conhecida é a origem do dispositivo do artigo 184, que se
mseriu na Carta Magna, como forma de amparo a pessoa
do ex-Presidente e em virtude da honorabilidade do cargo.”

Em outras palavras, a “especialidade” da vantagem do artig
184 da C.F. afasta ou ndo a incidéncia do artigo 99 e scu § 4

Embora a questdo ndo se tenha posto nesses termos ai
exame do Supremo Tribunal e a “questio federal” que ensejot
o conhecimento da representacéo n® 1.309-0 RS, diga com ¢
violagdo do artigo 13, 1Il da C.F., aquela Corte pouco dizendt
sobre o tema, em verdade muito disse.

Com a agudeza ¢ precis@o que lhe sfio conaturais, o
Eminente julgador evitou utilizar expressées como pensio,
veneimento ou provento, como a destacar o carater e natureza
especiais da vantagem.

E que, julgando improcedente acdo direta d
inconstitucionalidade de disposigéo da Carla Politica d«
Alagoas, que além dos pressupostos do paradigma federal
incluia outras restri¢des, entendeu-as o Supremo Tribun
adequadas e até criteriosas. Pois bem, tais restrigdes
consistiam precisamente na proibicido de percepca
cumulativa do subsidio com qualquer outro estipéndi
recebido dos cofres pablicos federais, estaduais ou municipais
a qualquer titulo.

Também impressiona, e aqui o argumento € “a contrario”,
a afirmacaoc presente em diversos votos de que “se inscreve
no dominio discricionario da legislatura do Estado {ederado
o tema do acolhimento ou rejeicdo de semelhante
preceito”(voto do Ministro FRANCISCO REZEK), bem como a
possibilidade de restricdo do beneficio.

Precisa, novamente, a esse propésito, a afirmacao do
Ministro NERI DA SILVEIRA:

Se assim o entendeu € porque, a evidéncia, a proibica
do artigo 99 e seu paragrafo 4°, ndo mcide com relagdo 2
vantagem do artigo 184. Ou, dito de outro modo, esta nédo
considerada a definicdo do actimulo defeso.

“S6 por via de emenda & Constituicdo é que se pode
introduzir no ordenamento juridico estadual gducho 0
gue a lei ordindria pretendeu fazé-lo”.




Ora, o que a lei ordinaria pretendeu introduzir n-
ordenamento juridico estadual gatcho?

A resposta parece clara: a inovacéo da Lein® 7.285, est:
no paragrafo tnico do artige 1°, vedando a percepca
cumulativa do subsidio de ex-governador com vencimento d
cargos ou fungdes publicas ou ouiras vantagens pagas pa
entidades da Administracio Pablica.

Considerou-se, pois, no decisium sob exame, que tal
vedacéo, limite ou restricdo ndo se encontrava no ordenarmeni
juridico do Eslado, o que equivale a dizer que a regra d
artigo 99 de C.F., que contém as excecdes A proibi¢io qual d
actumulo de remuneracdes nao alcanca a benesse instituida
pelo artigo 199 da Carta Estadual, como igualmente néo aimg
a sumula federal.

Essa a moldura constitucional, aulorizada pela reiterad;
interpretacéo do Supremo Tribunal, dentro da qual se ha d
modelar a orientagio juridico-administrativa do Estado n:
matéria, sintetizada nas seguintes conclusdes:

1. No Estado do Rio Grande do Sul, os pressupostos par:
intitulacdo & representacio de que cuida o artigo 199 d
C.E. resumem-se ao exercicio do cargo de Governador em
carater permanente. Nao incidéncia do artigo 99, § 4°, &
C.F.

2. Os ex-Governadores fazem jus ao tratamento pecuniari
especial previsto no artige 199, a contar da cessagéo d
investidura no cargo.

3. A natureza da vantagem cim tela é de representacao, na
se sujeitando a sua percepcdo a quaisquer condigoes.

4. Os atuais beneficiarios sdo titulares de direito subjetiv
de carater vitalicio, devidamente incorporado a esfer:

juridica, situagao imodificavel e resguardada pelo artigo

153, § 3° da C.F., e s0 suprimivel por norma constitucional
federal (Cfr. Parecer n® 3032, passim, Parecer n°® 4120,
item 2 e Parecer n® 2921, item 9}.

. A percepgéo da vantagem independe de requerimento, vez
~que o “subsidio que tém os ex-Governadores € ja direito

formado, e ndoe apenas direito formativo, cujo exercicio é
que constituiria, para o Estado, o dever juridico de efetuar
o pagamento”, como defliniu exemplarmente o Procurador
do Estado Professor ALMIRO DO COUTO E SILVA, in
Parecer n® 2921, itens 7 e 8.

. Sujeito exclusivamente & concretizacio dos supostos de

fato do artigo 199 (exercicio permanente do cargo e
cessacdo da investidura), o pagamento do subsidio aos ex-
governadores independe de opcéo {ndo ha entre o que
optar), cabendo ao Eslado apenas satisfazer a prestacao a
que constifucionalmente esta obrigado.

¥ o Parecer, salva reverentia.

Porio Alegre, 7 de outubro de 1987.




AFETACAO DE BEM A SERVENTIA
PUBLICA: IRREVERSIBILIDADE

Parecer n® 7370

Sobre essa area, descrita no expediente conforme
ocumnentacdo do respectivo Registro de Iméveis, em data nao
recisada, provavelmente entre 1979 ¢ 1982, levantou o
stado nove pavilhdes, nos quais funciona a unidade escolar
pominada, pelo menos desde 7 de maio de 1982, (f. 17).

Desapropria¢do pelo Municipio de area di
terras, com recursos federais, para posterio
transferéncia a entidade privada.

No periodo sinalado, varias diligéncias foram intentadas
om o objetivo de efetivar a doacio do terreno, vez que o
_ nicargo cometido ao Estado ja fora cumprido.
Edicdo, no eurso da acdo expropriatoria, de Le
Municipal autorizando a doacéo do terreno a
Estado, para construcio de Escola Estadual.’

Em 9 de setembro de 1982, o Exator de Bento Gongalves
nforma (fl. 20} que o Municipio sé tem posse proviséria do
“terreno, havendo processo de desapropriacio em juizo,
-pendente de decisdo. Instado o servidor fazendario a melhor
detalhar a informacéo, pronuncia-se a 12 de abril de 1983,
-esclarecendo que o processo aguarda apenas o pagamento
-da indenizagdo da area a Mundacdo Educacional da Regido
‘dos Vinhedos ¢, que, segundo “informac¢des verbais do
- Assessor Juridico da Prefeitura Muriicipal, apos a indenizagao,
~a mesma fara nova lei doando a area em questio ao Estado
do Rio Grande do Sul.” (Sic - {. 22)

Revogacdo da lei ap6s a construcio
funcionamento da unidade de ensino.
Posterior doacao da area, pelo Municipio, :
Fundag¢do Educacional de direito privado
Ineficacia da disposi¢do por ter o bem s
incorporado ao dominio publico.

Afetacao de bem, por ato juridico e fa
jurigeno, a wuma serventia puablica
irreversibilidade.

Observa-se gue dita informagdo é duplamente equivocada.
‘De um lado, por mencionar Fundacfo como expropriada,
~quando esta era Madem S/A, sucessora de Tanocaria Bento
-Gongalves Ltda.; de outro, por indicar a intencéo da
‘Administragéo loeal em efetivar a doacio ao Estado através
-de nova lei, quando ja fora revogada a Lei 891/79, através da
Lei 1.119, de 26 de julho de 1982, autorizando a doacdo, néo
‘a0 Estado, mas a FERVL

Ao exame do Conselho Superior desta Procuradori
Geral submete-se expediente em que a Secretaria da Educaci
e Cultura consulta sobre proposta de comodato formulada ac
Estado pela FUNDACAO EDUCACIONAL DA REGIAO I)O
VINHEDOS.

A situacdo que enseja a proposta pode ser assim
resumida:

Note-se, por oportuno, que o municipio permanece
Em 1979, o Municipio de Bento Gongalves editou a Le omisso, mantendo longo siléncio a respeito do problema.
Municipal n°® 891, de 13 de marco, pela qual foi o Pode
Executivo autorizado a doar ao Estado, para a Construcao de
Escola Estadual de 1° Grau Dona Isabel, uma area de terrz

de 20.430m2, localizada no Bairro Sao Roque.

: Provocado por oficio do Secretario da Educacéio, datado
de 6 de agosto de 1983 (fl. 41), s6 um ano mais tarde vem o
Prefeito daquela comuna esclarecer os fatos, afirmando que




Consta dos autos, em numerosas passagens, a afirmacéo
e que o Estado edificou sobre terreno de propriedade da
Fundacao. Tal assertiva € iluséria e representa mversao na
rontologia dos fatos.

a desapropriacio do imével iniciada em 1977, se dera com
finalidade especifica de repassa-lo a Fundacao, eis que a Uni
havia transferido ao Municipio 0s recursos necessarios

pagamento da indenizacdo, com aquele objetivo e gue, pol
isso, nio podia se consumar a doagio ao Estado (of. 6 d
agosto de 1984 - .45},

Em verdade, o Estado fez construciio sobre area de
ropriedade de Madem S/A, drea essa na qual o Municipio
e Bento Goncalves sec encontrava imitido na posse, desde
3 de fevereiro de 1977 {fl. 12}. A expropriada, Madem S/A,
or alvara judicial de 3 de marco do mesmo ano, Ievantou
0% do deposito inicial, imitando-se a discutir na contestagéo
valor oferecido a titulo de indenizacdo.

Ajunta o Prefeito, ainda, que “com relagdo ao prédio g
o Estado do Rio Grande do Sul construiu no imével, parec
nos mais viavel, como sugestdo, wm contrato de comodat
com a FERV]”.

Nesse passo, cabe ressaltar que a expropriacdo nao
havia consumado, embora transitado em julgado ¢ Acord
da 22 Camara Especial do Tribunal de Justica do Estado
que negou provimento aos reeursos voluntarios e, em reexany
necessario corrigiu a sentenca, para fixar como data do inici
da correcao monetiria a da propria sentenga, determinand
outrossim, a exclusao dessa correcdo relativamente a so
ja recebida pela desapropriada, quando da imissao di
expropriante, initio littis.

E certo, pois, que o Estado construiu os pavilhoes da
sscola Estadual de 1° Grau Dona Isabel, sobre parte da area
xpropriada, sujeita & posse do Mumnicipio.

Cuide-se que dita area nio foi escolhida aleatoriamente,
mas definida em lei municipal que, identificando-a e
utorizando a doagédo ao Estado, afetou-a a uma serventia
Gblica.

O ato legislativo municipal, provavelmente editado, como
-é costume, apos a obtenc¢ao da concordéancia do Estado em
tratativas preliminares, restaria quiescente e até mesmo
neficaz, ndo tivesse o Estado, como lhe cabia, promovido a
execucdo do encargo cometido e aceito, levantando os prédios,
rovendo o estabelecimento de professores e da infra-
strutura necessaria ao seu funcionamento, para afinal,
ferecer ao segmento da comunidade local o servico piblico
‘do Ensino de 1° Grau, que € direito da clientela e dever do
-Estado, por clausula constitucional.

Como o expediente ndo informa a data em que se realizo
o pagamento da indeniza¢io, o quc se pode afirmar é que
area em discussao foi integrada ao dominio municipal, en
cuja posse se encontrava, desde 23 de fevereiro de 197
depois de 1984 e antes de janeiro de 1986.

Finalmente, ddo conta os autos, gue por escritura pabli
lavrada a 14 de agosto de 1986 e registrada no Registro d
Iméveis da Comarca de Bento Gongalves a 10 de outubro d
mesmo ano, o imovel objeto da expropriacdo, com area d
30.015m2 (dentro do qual se localiza a fracdo de 20.430m
descrita na Lei n° 891/79, sobre a qual o Estado constru
foi doado a Fundacao Educacional da Regido dos Vinhedos {
110}

Até aqui o Relatoério.

Certo que a Lei n® 891/1979 nao investiu o Estado na
itularidade dominical do imével. A observacéo,
parentemente Obvia, contudo se impoe, posto que, em
numerosas pecas do processo, se ¢ que através da Lei fez o




Municipio doacédo ao Estado ou que o fez 4 FERVL m favor da Fundagao a escritura de doagdo, é problema que

< . . . ) ' nicipio ¢ & Fundacdo toca resolver.
Nao € demasia, pois, lembrar, que o provimernto legislativ o Municip ¢

em causa faz cessar a inalienabilidade de bem publico (
que ventha a sé-lo), providéncia indispenséavel que antece
os negocios juridicos de disposicdo de bem daquela espéc

Atente-se que a construgio levantada pelo Estado em
erreno alheio ndo se aplica a regra do artigo 547 do Codigo
ivil Brasileiro. Exatamente sobre esse tema, teve a relatora

Destarte, a Lein® 831 /1979 ndo doou, como nao poderi: o presente ensejo de afirmar:

alias doar. Mas, e aqui 0 cerne da questio, consubstanci
ato juridico de destinacdo do bem a uma finalidade
utilidade ptblica, cominando, ainda, ao Estado do Rio Grands
do Sul o encargo respectivo, consistente na construcédo d
Escola D. Isabel.

a construcao em terreno alheio, espécie do género
acessdo, ndo se submete, quando se {rata de obra
publica, ao preceito do artigo 547 do Codigo Civil, cuja
incidéncia fica afastada. A prevaléncia do inferesse
publico exige solucgio diversa, uma vez que a aplicacdo
da regra aludida importaria na perda da construcio em
beneficio do proprietario do ferreno.” {(im “os fatos
Naturais no Direito Administrative”. Revista da
Consultoria-Geral do Estado, v. 9, n° 23, {. 54 - 1979).

Em ouiras palavras, desvelou o texto legal predito,
climax de todo um procedimento adminisirativo de cooperagi
entre a orbita de poder local e a regional, tendente a dotar
cidade de nova e melhor aparelhada unidade de ensing
Repartidos os 6nus {0 Municipio provendo a area fisica, «
Estado construindo e respondendo pelos recursos hurnanos)
possibilitou-se a prestacgdo de servico ptblico indispensavel
mais que isso, obrigatorio ac mando dos artigos 176, § 1° e
3°, 11, da Carta Federal, 183, § 1° e 185, 1, da Constituicao do
Estado.

Afasta-se, também, a norma do artigo 59 do Codigo Civil
Brasileiro (na espécie, combinada com o artigo 61, III}, que
ac consagrar o principio da gravitacio juridica, na expressio
de Santiago Dantas, tem, no artigo 547 do CCB, mero
corolario.

Se, como os autos demonstram, a municipalidads
declarara o imovel de utilidade puablica para fins de
desapropna(,ao com o intuito expresso de doa-lo a FERVI
(Decreto n°® 818, de 21 de janeiro de 1977 - f. 90), tendo
inclusive recebido recursos federais para tanto, a realidade ¢
que tais circunstancias foram omitidas, delas néo tendo
conhecimento o Estado.

E que, in casu, a relacdo de administracio (afetacdo do
bem, por construc¢édo, a uma finalidade pablica) domina a
relacdo de direito subjetivo subjacente {propriedade},
paralisando as virtuais faculdades inerentes ao dominio, tal
como as sinfetizou o artigo 524, do diploma civil nacional.

Esse, alias, o magistério incontrastavel de RUY CIRNE
: LIMA, in verbis:

Este mais ndo fez que atender ao avenc¢ado. Recebendo
a posse do terreno, nele edificou. A afetagiio ac dominio
estadual assim operada ¢ fato irreversivel.

“No Direito Administrativo, a relagio de administracao
domina e paralisa a de direito subjetivo.

Se, posteriormente, em outubro de 1986, registrou-s E indiferente quem seja o proprietario da coisa vinculada




Vé-ge, assim, que nem mesmo o proprietario da area, no
urso da acdo ou consumada a desapropriacio, teria qualquer
retensao real ou pesseal contra o Estado.

a0 uso publico. A relagdo de administracdo paralisara, e
qualquer caso, a relacio de Direito subjetivo” {in “Principi
de Direito Administrativo”. Sulina. 1964. p. 53 e 54}. -

Ora, na sequéncia dos fatos descritos no expediente e
resurnidos no Relatério, houve-se o Estado com boa {€ ¢
‘correcdo. A outorga da escritura de doacéo 4 FERVI, quando
area ora reclamada, por dupla afetacdo (ato juridico -
consubstariciado na Lei 891/79 e fato jurigeno - concretizado
pela edificacfio), ja integrava irreversivelmente o dominio
publico estadual, foi, a0 meu sentir, ineficaz. Na verdade,
‘efeito outro nfo produz a ndo ser eventual pretensio do
peneficiario contra o disponente. Pretensio real ndo ha.
‘Pessoal, talvez, mas néo contra o Estado.

Desse entender ndo destoa DIOGO DE FIGUEIREE
MOREIRA NETO, gquando ensina:

“Afetagdo ao dominio ptblico por fato jurigeno ocorrer
por hipé6tese, com a construg¢ao de uma obra publica
num terreno particular; cbserve-se que neste casi
porque a afetacdo naec se deu através de um
desapropria¢ao regular - que seria uma afetacdo por af
juridico - ha uma ilicitude gque se resolve em perdas
danos.” {in “Curso de Direito Administrative”™ Forens
32 Edicao, 1976, f. 261).
_ De todo o exposto, ndo merece ser acolhida a proposta
‘da Fundacdo Educacional da Regido dos Vinhedos. De
comodato ou qualquer outro negocio juridico nédo se ha de
cogitar, posto que importaria (ou poderia importar} em
reconhecer pretensdes da proponente conira o estado, na
verdade, pseudo-pretenssées, eis que, COmo s$¢ procurou
demonstrar, carecem de base legal. Pelas mesmas razoes, as
exigéncias feifas pela Fundacfo para “emprestar” o terreno
ao Estado {pavimentacao das vias de circulagfo, ampliac¢éo do
namero de professores cedidos ete...) devem ser afastadas.

Bem serve o exemplo mencionado pelo autor, par
ehacidar a matéria versada no expediente.

O terreno sobre o qual o Estado edificou encontrava-s
sob posse provisdria do Municipio, sendo a titularidad
dominial incontroversa de Madem S/A. A insténcias d
possuidor e com 0 Obvio consentimento deste, recebe o Estad
a posse e realiza a destinacio prevista em Lei Municipal, eni,cw
em vigor.

- Quem poderia se opor? ) . . .
9 P P Em sintese, nenhurna providéncia ha de ser diligenciada

pelo Estado, que altere ou modifique a situacdo juridica do
imovel. Afetado ao uso publico, sem que o Estado tenha violado
qualquer preceito de direito positivo e sem qualquer ofensa
aos ditames da boa fé, ndo pode o bem reclamado ser distraido
da serventia a que ato ¢ fato o destinaram.

Admite-se que, em principio, pudesse o expropriad
{(Madem S/A) insurgir-se contra a alteragfo da destinaca
invocada no Decreto e na inicial da acfo expropriatori
modificacio essa operada no curso da lide. Todavia, a alegaca
de predestinacdo nao ieria éxito, porque consistindo ela’
ndo aplicacdo no bem a finalidade para a qual f
desapropriado, tem-se como ndo configurada “se o bem fi
aplicado a outra finalidade piblica, que ndo aquela
mencionada no ato expropriatorio”. (MOREIRA NETO, o
Cit., p. 298].

E o parecer.

Porto Alegre, 12 de janeiro de 1988.




gsentido da expressdo “efetivo exercicio de magistério”,
¢clausulada na E.C. n® 18/81, e tanto na instancia
administrativa quanto na juridica, nao foram poucas as
decistes divergentes, ora para restringir-The ora para ampliar-
lhe a abrangéncia.

Na instancia administrativa estadual, pendeu-se, de
inicio, para uma rigorosa interpretacéio da clausula em apreco,
como s¢ vé no Parecer n® 4802, do Procurador do Estado
Doutora ROSA MARIA PEIXOTO BASTOS, entendendo-a como
docéncia em sala de aula, sinénimo de professor-giz.
Posteriormente, exegese mais ampla do “efetivo exercicio de
magistério” seria consagrado no Parecer n° 4864, do
Procurador do Estado Doutor JORGE ARTHUR MORSCH,
adotado pela Administracio Estadual como razdo de decidir
e padrao interpretativo, na matéria.

MAGISTERIO - APOSENTADORIA
PRECOCE

Parecer n.° 7700

MAGISTERIO PUBLICO ESTADUAL.
Computo do tempo de efetivo servico d
magistério, para aposentadoria precoce. :
Orientacao do Parecer n° 5744/1984: Propost
de alieracdo.

Diversos professores, integrantes do Quadro de Carreiryi
do Magistério Publico Estadual, encontrando-se designado
paraintegrar a Equipe de Processo Adniinistrativo-Disciplinar
da Procuradoria Geral do Estado, por forca do artigo 5°, d
Decreto n® 21.237, de 5 de agosto de 1971 (posteriorment
modificado pelo Decreto n® 25.957, de 20 de setembro d
1977, que em seu artigo 15 substituiu a expressdo designar
por requisitar), requereram ao Procurador-Geral do Estado
no ano de 1984, o esclarecimento de sua situacio funcional
diante da interpretacdo, ainda ndo assentada, da norm
redutora de servigo para a aposentadoria, baixada pel
Emenda Constitucional n° 18/81.

4. Dessa sorte, quando se colocou em exame a questio
dos professores em exercicio nos diversos érgdos integrantes
do Gabinete do Governador, atendeu-se a esta 1ltima
nterpretacio, entdo vigorante, e ao fato de gue norma
estadual, vigente desde 1976, considerava o tempo em que 0
servidor permanecesse a disposicao do Gabinete do
Governador, “como merecimuento para todos os efeitos”
Decreto n® 25.181, de 30 de dezembro de 1976, artigo 2°).

2. Examinada a questdo, nesta Casa, editou-se o Parece
n® 5744, de 12 de julho de 1984, subscrito pelo Procurado
do Estado Doutora ROSA MARIA DE CAMPOS ARANOVICH
que concluin, a luz do disposto nos Decretos Estaduai
referidos, e mais 0 25.181/76, ser computavel “como efetive
servigo de magistério, para os efeitos de aposentadoria especial
estatuida na Emenda Constitucional n° 18/81, o tempo em
que, designados por forca do artigo 5° do Decreto n® 21.237
71..., integraram a equipe de Inquéritos Administrativos dest
Procuradoria-Geral do Estado”.

5. Cabe, por oportuno, mencionar, que pronunciamento
do entdo Coordenador da Assessoria Juridica da Subchefia
para Assuntos Juridicos ¢ Legislativos, da Casa Civil,
" Procurador do Estado Doutor NEY SA, esposara ja tal
“entendimento, ao dirimir controvérsias relativas a
- aposentadoria da Professora Vilma Mufioz da Silva, afirmando,
verbis:

“... professora posta a disposicdo do Gabinete do
Governador tem direito de computar esse tempo como
de exercicio do cargo. Decreto n® 25.181, de 1976, artigos

3. Observa-se que, a época, discutia-se o real e verdadein 1°e 2°7




6. Por todas essas razdes, o Parecer n° 5744, merecend
a aprovacio do Chefe do Poder Executiveo, em despacho de
de julhio de 1984, definiu a situa¢ao subjetiva dos interessado;
requerentes e de quantos mais em posi¢do idéntica
encontrassern.

onstitucional infensa a lei ordinaria, ndo podendo ser
modificada ou ampliada por via de decretos (Parecer 67/86,
s. 46, in fine}.

11. Ora, ndo se tratava, a evidéncia, de sobrepor ao texto
onstitucional a norma dos provimentos executives
mencionados, mas de atuagdo valorativa do intérprete na
nteligéneia da locugdo “efetivo exercicio de magistério”.
Numerosos preceitos dos entes federados e de fontes
rodutoras distintas estabelecem ficgbes de exercicio,
reqlientes e comuns na tradicio jus-administrativa brasileira.
ortanto, nada a estranhar na orientagio preconizada do
arecer n° 5744, julgada, entdo, adequada por seus
fundamentos, em momerto em que as decisdes, a proposito
a Emenda Constitucional n® 18/81, nfo haviamn tomado
eicdo uniforme, enconfrando seu leito natural.

7. Forte na orientacdo adotada no Parecer n° 5744, ati
entdo incontestado, a Titular da Pasta da Administracao, em
ato publico no Boletim 7449, Diario Oficial do Estade, de
de dezembro de 1984, aposentou o Professor Agostinh
Casarin, remetendo o respectivo expediente a Corte de Conta
em 2 de janeiro de 1985.

A 18 de novembro de 1986, aquela Corte, acolhend:
pronunciamento de sua Auditoria e Procuradoria, decidi
pela Primeira Camara, negar registro ao ato.

8. Vem, entdo, ja correndo o ano de 1887, o expedient

N i g 12. Dizer-se, por outro lado, que o texto constitucional
4 consideracdo desta Casa.

m discussdo constitui norma auto-aplicavel (Parecer 67, fls.
6), ndo acrescenta luzes ao desate da controvérsia, porquanto
nesta Casa nenhuma divida foi suscitada quanto a eficacia
iena da Emenda Constitucional n® 18/81, bastante emn si,
a expressido de Pontes, para incidir e atualizar todo o
otencial normativo que nela se continha.

Distribuido ao Conselho Superior, recebi e RELATEL.

9. O problema que se poe a reflexdo deste Colegiado diz
com a manutencio ou alteragdo da direfriz interpretati
fixada no Parecer n° 5744/84.

13. A questao, todavia, era bem outra: A interpretacao
do conceito “efetivo exercicio de magistério”, que tanto dissidio
evantou nas Cortes Judiciais ¢ instincias administrativas.
Assim como as clausulas gerais ¢ 0s conceitos éticos-
uridicizados, os coneeitos-tipo ¢ 0s conceitos téenicos impoem
o intérprete a fixacdo de contetdo, que ndo se divorcia do
ontexto de ordenamento juridico vigentes e das
ondicionanies variaveis no tempo € no espago que
impregnam esse mesmo ordenamento.

Em outras palavras, o membro do Magistério Pabli
Estadual tem direito a computar como de efetivo exercicio &
magistério, para os efeitos da aposentadoria especia
introduzida pela Emenda Constitucional n° 18/81, o tem
de servico em que esteve requisitado para atuar em Process
Administrativos-Disciplinares, ou a disposiciao de Org
integrante do Gabinete do Governador, como afirmava aquel
Parecer.

10. Comentando a orientacéio definida no Parecer 57

) ; 14. Por essa razdo, ainda que hoje se possa considerar
pronunciamento do Tribunal de Contas sustentou ser a norm

uperavel o posicionamento adotado ent&o visualizado no




overnador ou mediante designacdo ou requisiciao do
Procurador-Geral do Estado, até a data que for determinada
efetivada a divulgacéo dos novos critérios interpretativos,
a de ser computado como de “efetivo exercicio de magistério”.

contexto em que se editou apresenta os caracteres d
razoabilidade, adequacdo ¢ cautela que devem presidir:
interpretacao de texto novo.

Certamente, as vicissitudes da interpretacéo judicial
administrativa, que por sete anos vém se¢ produzindo em torn
do tema, trazem oportuna a revisdo das conclusoes do Parect
5744. '

16. Se, por qualquer razdo, na vigéncia dos padrdes
pontados pelo Parecer n® 5744, se algum professor
ubscreveu “declaracio de rentincia ou desisténcia da
posentadoria especial” {consta que alguns o fizeram), tais
‘declaracdes hio de ser desconsideradas, e de nenhum cfeito,
‘posto que nio se pode “renunciar” ou “desistir” da aplicagdo
uniforme da lei; nem pode a Administracdo, presente os
mesmos pressupostos de fato e de direito, desigualar scus
servidores, diante da lei maior.

Com efeito, a evolucéo da jurisprudéncia deu-se mai
numa linha restritiva da expressio “efetivo exercicio d
magistério”, ndo obstante, v.g., ainclusio do tempo de liceng
para qualificacdo profissional do membro do magistério, comi
efetivo exercicio para os efeitos da aposentadoria precoce. -

Nessa linha restritiva, em que pese a excecio apontad: 17. Isto posto, concluo:
parece ndo haver lugar para sustentar-se que os professore
requisitados na forma do artigo 5° do Decreto n° 21.237
1971 (art. 15 do Decreto n® 25.957/1977) ou a disposicdo d
qualquer Orgédo integrante da estrutura do Gabinetc d
Governador {(Decreto n° 25.181/1976) possam continusz
valendo-se da benesse constifucional.

A. Diante da evoluc¢ado jurisprudencial ndo mais se
justifica a orientacdo adotada pelo Parecer n° 5744/84,
cabendo a autoridade governamental competente, in casu, o
Chefe do Poder Executivo, se assim o entender, revoga-la
expressamente.

B. Como consegiiéncia, os Mernubros do Magistério
Pablico Estadual que, apés a revogacio indicada no item A,
vierem a ter exercicio nos Orgidos integrantes do Gabinete do
Governador, ndo computardo tal cxercicio para os precisos
efeitos da aposentadoria precoce.

15. Faz-se, pois, necessario a alteracdo do standar
interpretativo acolhido pelo Parecer 5744, com a chance
governamental, alteracdo essa que ha de guardar certas
cautelas. :

Nem sera preciso invocar, neste passo, toda a doutrin
constituida sobre o principio da seguranca e estabilidade da
relagdes juridicas, e da confianga que deve presidir as relagde
da Administraciao com os administrados ¢ seus funcionario
o “quieta non movere” a que alude FRITZ FLEINER, par
concluir que a nova orientacao ndo deve prejudicar situagd
definidas ao abrigo da direfriz revogada. '

C. Aos servidores em alusdo, que forem surpreendidos
pcla providéncia do item A, sera reconhecido o computo do
tempo de exercicio nos 6rgaos mencionados, como de efetivo
exercicio do magistério, até a data da revogacao.

D. A eventual continuidade do exercicio naqueles Orgios
nido prejudicara a qualificacdo do tempo ja prestado, mas nao
gozara do mesmo beneficio, ndo sendo considerados para os

O tempo de servico prestado aos Orgdos do Gabinete do efeitos da Emenda Constitucional n® 18/81.




Finalmente, acolhidas as proposigbes aqui articulada
caberia & Administracdo Superior do Estado reencaminhar
expediente ao Colendo Tribunal de Contas, que a vista da
orientacdo proposta, que ndo destoa de seu entende
resguardando, apenas, situagbes funcionais definidas
vigéncia de exegese normativa anterior, poderia reexaminar

amafteria.

E o parecer.

Porto Alegre, 03 de novembro de 1988.

PENSAO POR M@RTE EM ACIDEN’E‘E

Parecer n.° 9799

PENSAQ. Morte em acidente de servigo. A
companheira que comprove a alegada condicao
é membro da familia do “de cujus” e tem direito
a pensao de que trata o artigo 154, da Lei n°
1751/1952.

Inteligénceia do artigo 266, paragrafo 3° da
Constituicio do Brasil de 1988.

Ao exame do Conselho Superior desta Procuradoria-
Geral do Estado, vem expediente em que a servidora do
Departamenio Auténomo de Estradas de Rodagem, DAER-
RS, Nara Beatriz Maus Lopes, postula reconsideragio do
indeferimento do pedido de pensdo que apresentara, pelo
Talecimento, em acidente de servigo, de Armando de Oliveira
Barros, servidor da mesma aularquia.

Invocando a situacido de concubina do falecido servidor,
a interessada junta notas de compras de bens moveis, copia
de contrato de locacdo de imével residencial, bem como outros
documentos particulares, tudo com o fito de demonstrar a
relacao concubinaria, o convivio “more uxorio” e,
conseqiientemente, segundo entende, o seu direito 4 pensio
de que trata a lei estadual, escorada no artigo 266, paragrafo

3° da Constitui¢do do Brasil.

A Assessoria Juridica do DAER, ouvida em duas
oportunidades {fls. 17 e 31/32) opina confrariamernte ao
recorthecimento da pretensdo, na instancia administrativa,
‘concluindo que s6 em juizo o pedido poderia prosperar, eis
que o “de cuyjus”, de direito, mantinha o estado de casado e
deixara, ainda, duas filhas desse casamento. Chega a sugerir,




inclusive, que a interessada ¢ o falecido servidor podiam est:

: . oncubinato ao casamento civil, mas apenas e tdo s6, a
vivendo em adultério.

ceitacdo de que a familia ou entidade familiar ndo se funda
penas no casamento legitinuo, mas também na unido estavel
ntre o homem e a mulher.

E o relatério.

Preliminarmente, cabe assinalar que a pretens:
deduzida por Nara Beatriz Maus Lopes refere-se a pens
especial com fulcro no artigo 154, da Lei n® 1751/1952, g
se destina a amparar a familia do funcionario morto em obje
de servigo.

Visualizada a questio nesta perspectiva, ndo ha como
egar que, para os efeitos pretendidos, a companheira é
embro integrante da familia do servidor falecido, como
ambém o sao as filhas menores a quem o mesmo pagava
pensdo alimenticia.

Conforme se verifica do expediente, a matéria foi tratad
no DAER, aluz da Lei n® 2717/1955, que cuida das chamadas
pensdes vitalicias, destinadas a pessoas que, entre outros
requisitos, ndo dispunham dos meios necessérios a prover
propria subsisténcia, o que, & evidéncia, néo € o caso d
autos.

Em concluséo, podem habilitar-se 4 pensdo em tela a
equerente Nara Beatriz Maus Lopes, comprovando a condicio
‘de companheira, bem como as fithas do servidor Armando de

‘QOliveira Barros.

E o parecer.

Recolocada a questido nos seus devidos termos, paré
certo o fato, vez que em nenthum momento se o contesta, t
a morte do servidor ocorrido como conseqiiéncia de aciden
€I SEervico.

Porto Alegre, 31 de agosto de 1993.

Esta posto, pois, o requisito essencial para a outorga da
pensédo a familia de Armando de Oliveira Barros. Rest
finalmente, saber, se a concubina é, ou pode ser, considerac
membro da familia do ex-servidor. :

O conceito juridico de familia vern experimentando uma
constante evolugio, provocada pelos fatos sociais, por nove
costumes, novas formas de relacionamento socialmen
aceitas € que acabaram por se impor a consideracgio d
jurisprudéncia, num primeiro momento, e, depois, a propri
lei, de que & exemplo a regra consubstanciada no § 3°, do
art. 266, em alusdo.

N&o se veja nesta disposi¢do a equiparaciao d
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SERVIDOR FEF

Parecer n° 416-GAJ

SERVIDOR FERROVIARIO - Desidia habitual.
Procedimento Irregular. Indicios suficientes de
alienacdo mental como causa excludente de
ilicitude do comportamento funcional.
Absolvicao do indiciado.

: Adao Maria dos Santos, servidor publico estadual,
Aferroviario, cedido pelo Estado do Rio Grande do Sul & Rede
‘Ferroviario Federal S.A., foi submetido a inquérito
-administrativo, em virtude de dentncia do Engenheiro Chefe
do Departamento de Transporte, consubstanciada em Oficio
n. DI 61/52, de 12 de abril de 1966, de que estaria incurso
nas faltas capituladas nos incisos Il ¢ IV, do art. 226, da Lei
Estadual n® 2061, de 13 de abril de 1953.

Determinada a abertura de inquérito e designada a
Comisséo por Portaria de 25-5-1966 (fIs. 2}, juntou-se ao
expediente copia de ponto, do qual se verifica que de margo a
dezembro de 1965 o servidor faltou 78 vezes ao servigo,
observando-se, todavia, que destas 78 faltas, 46 séo
justificadas por licenca-doenca.

Surgem, dessarte, no expediente duvidas sobre o
cabimento do procedimento disciplinar, em aten¢éio ao fato
sinalado, ddvidas, todavia, dirimidas na Informacao n. 10, de
fls. 4, em que se afirma que o excesso de faltas ndo justificadas
configura a infragdo de dever, prevista no inciso IV do art.
226, da Lei 2061, suficiente por si para determinar a medida
em apreco.




: Aberto prazo para apresentacio da defesa prévia e rol
- de testemunhas, deste desistiu o Procurador, requerendo,
-lminarmente, inspec¢io médica do indiciado para dirimir
- divida sobre o seu verdadeiro estado de satde. Alegou que o
réu sofria e sofre de fraqueza mental (sic fls. 29) afirmacéo
corroborada pelas testemunhas da Autora, segundo scu
entendimento, que as faltas se originaram de doenga,
afirmando a inocéncia do acusado por ocorrer, na hipdtese,
- causa excludente de ilicitude. Requereu, ainda, a juntada da
- pDeclaracao do Chefe da Policlinica do LA.P.F.E.S.P. {f. 30) de
- que o interessado foi internado no Hospital Psiquiatrico em
- Porto Alegre, por conta da Autarquia previdenciaria em apreco,
- para tratamento especializado, de 8/9 a 28/9 de 1965, c de
- Declaragédo subscrita por Adao Dornelles Fernandes de que
-acompanhou o interessado de Santa Maria a Porto Alegre,
dia 7 de setembro de 1965, conduzindo-o ao Hospital Espirita
{f. 31J.

Diante disso, instala-se o Inquérito Administrativo, a 3
de maio de 1966, designando-se a audiéncia inicial d
inquiri¢do do indiciado e testemunhas para o dia 26 de agosto
do mesmo ano, as 14h, em Santa Maria, local da infragéo ¢
sede do servidor. Foi solicitada a prorrogacédo do prazo
{concedida por 180 dias a contar do término dos 90 dias ~ {ls;
33) e ordenada a citacéo do interessado e intimacao dag
testemunhas, levada a efeito 4s 10 horas do dia 24 de agosto
de 1966.

A audiéncia inicial compareceu o acusado acompanthade
de procurador (.17 e 18}, e de seu depoimento pode-
ressaltar que conta 26 anos de servigo, que ndo é dado ao
vicio da hebida, embora antes o fosse, que andou doente da
cabeca {sic), que é nervoso ¢ sofre de fraqueza mental, que
esteve internado, por ordem do meédico dos ferroviarios,
Schmidt, no Hospital Espirita de Teresopolis (Porto Alegr
durante o més de setembro de 1965; ainda mais, que tudo
agravou porque o scu chefe de nome Jardelino o “vinh
perseguindo em servico e que muitas vezes vinha cumprir
escala que era rotina ¢ ele nio deixava, mandava-o embora
cortava-lhe os dias” (sic). :

Consta, outrossim, dos autos, oficio do Presidente da
Comissao, enderegado ao CHefe do Departamento de Pessoal
da Viacdo Férrea do Rio Grande do Sul, solicitando-lhe
providéncias junto ao Departamento de Assisténcia ao
Ferroviario, em ordem a ser submetido a inspe¢do médica,
no setor médico daquele departamento, o servidor Addo Maria
dos Santos. No préprio verso do oficio sinalado (f1s.35) lanca
- a junta médica laconico Parecer, que diz, verbis:

Ainda na audiéncia inicial dizem as testemunh
arroladas na dentmcia, resumidamente, que o indiciado
bom colega, 6tima pessoa, que € trabalhador relativamen
certo no cumprimento dos deveres, que nunca o vira
embriagado, que sabem do seu internamento no Hospit
Espirita de TeresOpolis, para tratamento psiquiatrico, que
indiciado se queixa com freqiiéncia de fraqueza mental, de
perseguicdo por parte de seu capataz; ajuntam, mais, g
ele as vezes parece meio tonto, que aparentava em Servi
ndo ser normal, e que notam alguma diferenca , de
tempos para ca, no sr. Addo Maria dos Santos. Observa-s
também, quc duas das testemunhas conhecem o acusac
ha, mais ou menos, 15 anos. '

“Aos presentes exames, atualmente, nfo ha alienacao
mental”.

Diante disso, abriu a Comissédo prazo de 72 horas para
as alegacdes finais do indiciado, encerrando, assim, a
instrucédo do inquérito.

Em alegacoes finais, pede o defensor seja considerada
improcedente a dentincia, em razao da perturbacdo mental
- do interessado, vitima do alcoolismo cronico, responsavel pelo




a maifria, a submissdo do indiciado a exames na Diretoria
de Biometria Médica, em ordem a esclarecer se € portador de
alguma doenca, e, na bipétese afirmativa, se essa doenga
justificaria suas auséncias ao servico, no ano de 1965.

seu estado fisico e aparéncias lamentaveis. Critica
imprecisdo e laconismo do laudo, que ndo adverte
possibilidade de alienacdo passada, nem sc refere
alcoolismo crénico. Chama a atencédo para o desalinho fisie
¢ mental do servidor que durante 26 anos prestou seus
servicos a Rede, e s0 no altime comegou a faltar. Reclamg
pela eliminacdo das causas que determinaram o procediment
faltoso ao invés da simples excluséoe do servidor dos quadr
da VIFER. Finalmente, sugere possibilidade de recuperacag
do indiciado mediante tratamento adequado, para que lh
seja possivel chegar a aposentadoria, garantindo-se , ass
uma velhice relativamente franqtila, a que fez jus por um
existéncia dc trabalho. Diz, ainda, que a demisséao do servido;
seria 0 seu aniquilamento irrecuperavel, a marginalizacs
total, a ruina definitiva.

A diligéncia predita nao se realiza, informando a D.B.M.
que, convidado a comparecer, através do Boletim n. 136/68,
para tratar assunio de seu interesse o servidor deixou de
atender dita convocacéo.

Consta, ainda, de expedicnte, oficio do VIFER, datado
de 10 de novembro de 1967, solicitando informacgdes sobre a
decis@o do Governo do Estado sobre o processo, visto sc
encontrar, “de hé muito, esgotadoe o prazo de 45 dias a que
se refere o paragrafo 2°. da Clausula nona, do predito Termo”.
Por fim, novo oficio, este de 17 de novembro do mesmo ano,
também da Superintendéncia da Viacdo Férrea do Rio Grande
- do Sul, considerando que em razdo do excedimento do prazo
supra aludido, “"devera o servidor Addo Maria dos Santos ser
“devolvido ao Estado, em 1% de janeiro de 1968, conforme
- assegura 4 Rede” o paragrafo 3°. da disposicdo mencionada,
“caso até aquela data ndo se tenha efetivado sua demissao”.

Em seu Relatério a Comissao historia os fates, analisd
prova testemunhal e documental, concluind
surpreendentemente, sem relacdo de causa e efcito entre
analise do processo ¢ a sua conclusio, pela demisséao do
indiciado, procedente, destarte, a dentncia de fls., com
enquadramentos nos incisos 1l e IV do art. 226, da Lei 1
2061/1953, respectivamente, procedimento irregular :
desidia habitual ou ineficiéncia no desempenho de suas
atribuigdes funcionais.

: Finalmente, a 27 de outubro de 1969, vem o expedientc
- a esta Consultoria Geral, para pronunciamento.

Concluido o inquérito a 13 dc janeiro de 1967, foram os E o relatério.

autos, em cumprimento do disposto na clausula nona e seus
paragrafos, do Termo de Reversdo, encaminhados a 9/2/ 1967
a Secretaria dos Transportes, para decisido do Chefe do Poder
Exccutivo. A 10 do mesmo més, subiu a decisao
Excelentissimo Senhor Governador do Estado, que, através
do Diretor Administrative de seu Gabinete determina a oitava
do Egrégio Conselho do Servico Pablico. Neste, em
pronunciamento do ilustrado Consetheiro ALMIRO DO
COUTO E SILVA, é sugerida, diante do laconismo das
afirmacoes contidas no laudo, indbeis a firmar conviccdo sobre

Em expedicnte da natureza desfe, ora em exame
exsurgem, prima facie, duas conotac¢des essenciais: uma que
diz respeito 4 forma, tratando da verificacdo, ou nao de
nulidades no decorrer do inquérito; outra, que compreende
a analise do mérito, das conclusdes que constituem o parecer
da comissdo sobre os fatos investigados.

Em atencdo ao primeiro aspecto é suficiente observar
que o inquérito decorrenu sem maculas, sem vicios ou




nulidades, com estrita observancia do regramento qu
disciplina a matéria. :

mais amplo, v.g., ou seis meses antes, se encontrava o
ndiciado em gozo de perfeita sande, apto ao cumprimento
‘Je suas obrigac¢des funcionais? Tanto mais que os
antecedentes do ferroviario em alusdo demonstram que o
Tlicenciamento por alienacio mental nao € novidade em seu
histérico funcional.

Sob o segundo aspecto, todavia, permitimo-nos discord:
das conclusédes da Comissao, por entender que, in casu, h
nos autos suficiéncia de elementos habeis a elidir a ilicitude
do comportamento do indiciado. ]

E bem: verdade que atendendo requerimento da defesa,
o setor médico da Rede afirma a 6 de outubro de 1966, que
“aos presentes exames, atualmente, nao ha aliena¢do mental”
{sic fls. 35). Nao é menos verdade, contudo, gue a “economia
de palavras” nao permite, na hipétese, entrever se ha
possibilidade de que em data pretérita tivesse o servidor
padecido de mal psiquico, enfim de qualquer psicopatologia
que The diminuisse a capacidade de entender e de querer de
gue nos fala o legislador penal. De outra parte, nada impede,
em tese, que 4 época da realizacdo da pericia médica néo
estivesse o indiciado atravessando um lucida intervalla, de
gue se ocupa a psiquiatria forense e de tanto interesse para
os comeniaristas do art. 5° do Coédigo Civil. De toda sorte,
conclusivo no que pertine ao momento de verificacdo da
inspec¢ao, mas absolutamente contingente, vago e insondavel
em relacio aos fatos que o inquérito visava apurar, néo pode,
o laudo em apre¢o, ser valorado como peca apta a formar
qualquer espécie de convicgdo, sobre a matéria dos autos.

Sendo, vejamos.

O histérico da vida funcional do indiciado, que s
desenvolvia hi quase trinta anos, demonstra que o mesm
sofreu, a 20 de abril de 1951, conforme G-21, feriment
contuso na regido frontal D. Tal fato, alias, € sinalado em um
dos depoimentos testemunhais. Em 1955, gozou o interessa
30 dias de licenca, com fundamento no art. 164, da Lei 1
2061/1953. Dita disposicéo trata das licencas para tratament
de satide motivadas por lepra, neoplasia maligna, tuberculos
alienacdo mental, etc...; 4 falta de melhor indicacdo ndo’
absurdo supor-se que na hipétese considerada se irate d
alienacdo mental. Posteriormente, ja no ano em que si
imputadas ao servidor as 78 auséncias ao servico, das quais
é bom que se diga, 46 justificadas utart. 159 da Lei . 2061
1953, € o mesmo submetido a tratamento especializadc
mediante internamento, no Hospital Espirita de Teresdpolis
Note-se que a tanto foi licenciado pelo Servigo Médico da Red:
correndo o internamento por conta da autarqui
previdenciaria a que estava vinculado o servidor (IAPFESP).

Entendo, dessarte, em atencdo A prova indiciaria,
favoravel permissa venia, ao servidor Adao Maria dos Santos,
com fundamento, ainda, no seu proprio historico funcional,
nos depoimentos das testemunhas da Rede, e, em
consideracio aos seus quase trinta anos de servigo, pela
absolvicdo do indiciado. Se, agora, tiver condigdes para
continuar em exercicio, que permaneca em suas funcoes.
Caso contrario, ouvido o 6rgdo competente, scja licenciado
ou inativado.

QOra, se o servico médico da Rede entendeu de licencia
lo com vistas ao tratamento psiquiatrico, por 30 dias, a partit
de 8 de setembro de 1965, seria tecnicamente corret
estabelecer-se, também, tal data, comio inicio da manifestaca
do processo de alienacdo mental? Data venia, tal
interpretacdo, mesmo para um leigo, pareceria absurda. §
em 8 de setembro de 196D as condigdes do pacienie erar
tais gque impunham seu recolhimento a uma Instituicd
psiquiatrica, porque, as vésperas, ou mesmo num period

E o parecer.

Porto Alegre, 11 de dezembro de 1969.




problema de Direito Intertemporal, em outras palavras, a
questdo de saber se a Lei n® 5846, de 31 de outubro de 1969,
‘nédo encontra obstaculos a sua plena e imediata incidéncia,
“ou, s¢, ao contrario, vcio encontrar situactes as quais é defesa
‘a sua aplicacgio, tais sejam, direitos adquiridos, atos juridicos
-perfeitos ou coisa julgada.

GRATIFICACAO ESPECIAL - NATUREZA
JURIBICA E EFECACM_ DE ATO

Parecer n° 447-GAJ

E preciso, pois, indagar se ao se combinar a autorizacdo
legal com o pronunciamento executivo, ali, previsto, a
incidéncia da regra juridica sobre o suporte factico criou fato
juridico idéneo a producdo das espécies catalogadas nos
paragrafos 1° e 2°, do art. 6° da Lei de Introducéo.

Gratificacdo Especial de 15% de Permanénci
A questio da eficacia imediata da Lein. 584
de 31 de outubro de 1969. Revogacdo das Le
n°s 4047/1960 e 4585/1963.
Natureza do ato que julga da oportunidade
conveniéncia da permanéncia do servidor
servico ativo,

Combinagdo da autorizacgdo legal
pronunciamento formal da Administrag
constitui fato idéneo a aquisicéo de direito.
Direito adquirido dos servidores no gozo
vantagem a percep¢ao e incorporagdo
gratificacdo especial de 15% de permanénci

E sabido que a longa tradi¢dio constitucional brasileira
obrigou o legislador & adocéo do sistema classico subjetivista
em matéria de Direito Inftertemporal. Com efeito, ao
constitucionalizar a questdo, determinou-se, com excecéo da
Carta outorgada de 1937, que “a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. lmpds-se,
dessa sorte, ao legislador, como preceito obrigatdrio, e ndo
como principio vinculativo apenas do magistrado, o respeito
& trilogia em alusdo. Néo se trata pois, de afirmar, que no
pais se veda retroeficacia, ou que o nosso sistema seja o da
irretroatividade da lei, mas isto sim, que o regime brasileiro €
da eficacia imediata da lei, admitindo-se, inclusive, a
retrooperdncia, quando justa, e esta o é quando néo fere,
lesa ou viola direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada.

Diversos servidores do Dcpartamento da lLoteria
Estado, em gozo da gratificacdo especial de 15% , vir
sustado, a partir de novembro de 1969, o pagamento da
aludida vantagem, sob o fundamento do que teriam si
revogados expressamente os provimentos legislativos de g
advinha o beneficio em alusdo. Diante disso, um d
interessados, Esperidido Lopes Azambuja, postula nos auto
reclamando o pagamento suspenso, sob o fundamento
que “tem direito a percepc¢do da vantagem, ja que a lein
tem efeito retroativo e sé6 poderia atingir aos que, da data
promulgacdo da lei estiveram pleiteando seus beneficios.” (si
F. 2)

Como ponto de partida, deve-se, também, fixar que as
regras em foco, primeiro, pela colocagio constitucional,
segundo, pela sua natureza, como regras de sobre direito
que sdo, ndo determinam apenas a aplicacdo do direito
privado, mas condicionam, por igual, o direito pablico.

Nesse sentido, a opinido de CAIO MARIO DA SILVA

Desde logo, na espécie em apreco, se identifica PEREIRA, in Introducdo ao Direito Civil, pag. 107, verbis:




“De inicio, cumpre assinalar que a idéia do direj
adquirido, tal como consignada na Lei de Introduca
tem aplicacao tanto no direito publico quanto 1o direi
privado. Onde quer que exista um direito subjetivo, -
ordern pablica ou de ordem privada, oriundo de um fa
idéneo a produzi-lo segundo os preceitos da lei vigen
ao tempo em que ocorreu, ¢ mcorporado ao patrimoénio
individual, a lei nova ndo o pode ofender”.

Dois direitos distintos emergiam, pois, dos provimentos
‘legais em apreco: o primeiro, dizendo respeito a percepcéo
‘da vantagemn:; o segundo, pertinente a incorporac¢fo daquela.

Cabe, dessa sorte, considerar que ambos os provimentos
legals exigiam para que se perfeccionasse a intitulagdo ao
‘beneficio pertinente a percepgao da gratificacao especial, o
pronunciamento da pessoa administrativa, emissor de seu
juizo de conveniéncia ¢ oportunidade sobre a permanéncia,
ou nfo, do servidor no servico ativo. De outra parte, torna-se
claro, que as leis em alusdo nao conferiram direta e
imediatamente vantagem ou direito, mas ao contrario,
interpuseram como pressuposto essencial a0 nascimento
daquele, negdcio juridico intermediario. Tal, pois, a
caracteristica do ato administrativo, que, a disericao do Estado,
valora como oportuna e converiente a continuidade do servidor
no trabalhio ptblico.

Certo €&, como observa THEMISTOCLES BRANDA
CAVALCANTI, que o que caracteriza o Direito Administrativ
em seu cortefido, é natureza especifica da interpretacio.
aplicacio da norma quando predomina o interesse ptblic
Também o &, de que, por isso mesmo, existem pProcessc
peculiares de interpretac¢io que ddo ao Direito Administrati
certa autonomia, principalmente em relagéio ao direito privad
Todavia, a matéria em tela, ndo comporta dita restricdo, porqu
nao se trata de visualizagdo privatistica do Direif
Administrativo, mas de submissao deste a principios que lhe

A proposigdo da questdo, nesses termos, todavia, néo
sdo, também, enderecados.

representa inovagio no Direito Administrativo, Com efeito, ao
explicar o exercicio da atividade de administracdo publica pelo
funcionario e concessionario de servigo publico, atividade que,
em principio, € peculiar e co-natural apenas as pessoas
administrativas, observa o Prof. RUY CIRNE LIMA, que ial
exercicio se da em dependéncia de wm negdécio juridico
intermediario, no qual identifica a nomeagédo e a concessao. {in
Principios de Direito Administrativo, 4° edi¢@o, 1964, pag. 6b).

Isto posto, vamos ao exame da questdo.

A Lei estadual n® 4585, de 1963, conhecida por lei Suel
criou a todos aqueles que preenchessem deierminad:
condig¢oes o direito de, tendo em vista a inativagdo voluntari
aos 35 anos, acrescer de 1/6 o seu tempo de servigo. Dispd
ainda, que aqueles que em decorréncia disso pudessem sg
aposentar, fariam jus a uma gratificagdo especial de 15% de
permanéncia, se a Administracéo entendesse, por juizo sel
conveniente e oportuna dita permanéncia. inalmente,
mesma Lei previa a incorporacdo da vantagem, em carat
definitivo, aos proventos, se percebida durante cinco ano
Ja para a Lei n° 4047/1960, que previa a mesma vantagem
por outros fundamentos, a incorporagao dependia, apenas
do decurso de um lapso temporal de cineo anos, a contar da
data em que o servidor fizera jus a aposentadoria. '

Quer-se com isso significar que ndo € apenas do texto
legal, que autoriza determinado procedimento, que deflui o
direito, mas da combinacao do ato autorizatério, de natureza
legal, com o ato discricionario da Admmisira¢do, que aquele
exsurge. E, dessarte, da conjugacio de ambos que nasce o
direito a percepcédo da vantagem.

Adquire, assim, o servidor direito & gratificacio especial,
ndo ao completar tempo para a inativacdo voluntaria, nem,




tdo pouco, a requerimento seu, mas, ao contrario, o fa
aquisitivo do direito em foco € a propria e expres
manifestacio formal da vontade do Estado, com fundamerit
na lei.

gqualquer manifestacao ulterior, quer diga essa respeito com
a retirada do direito objetivo {revogacao da norma sob
cogitacéo}, quer consista na retirada da manifestacdo de
vontade (e esta é discutivel), resta aquele incélume. Protegido
pelo mandamento constitucional (art. 153, paragrafo 3°, da
Emenda Constitucional n° 1, de 17 de oufubro de 1969}, é-
he de todo indilerente que lei nova subtraia do complexo
egislativo em vigor a regra sob cuja égide se formou.

Excelente, a respeito, a licdo de CARLOS MAXIMILIANO
in Direito Intertemporal, 2° ed., 1955, pag. 44, quando observa

“O direito adquirido compde-se, em sintese, de doi
elementos: o direito objetivamente considerado ¢ o fat
aquisitivo, que transforma aquele, de objetivo €
subjetivo ou individual. Exige-se um fato adequ&do
fazer surgir ou scr havido o direito.

Nao &, sob esse aspecto, dispicienda a magistral licdo de
PONTES DE MIRANDA, quando nos Comentarios a
Constituicdo de 1967, tomo V, ed Rcvista dos Tribunais,
comenta, verbis:

Conclui-se com os brocados: ex facto oritur jus ("o dire
origina-se do fato”); da mihi factum et dabo regulam{®da
me um fato e eu te darei a regra de direito”).” :

“No direito intertemporal para que a lef ndo possa atingir
o direito & indiferente o fato de ter elc nascido de
manifestacio de vontade ou de lei. Todos os direitos
formativos, quer extintivos, quer modificativos, sio
direitos adquiridos desde o momento em que se lhes
compde o suporte factico.”

E mais adiante:

“Precisam os fatos, sem uma excecéo, revestir-se de tod
os requisitos preestabelecidos em lei para dar margs
ao direito; faltando um s6, ou apenas em parte, o fat
aquisitivo ndo produz o seu efeito.”

Deu-se destarie, in hoe casy, transmudacéo de um direito
objetivo e abstrato em subjetivo e concreto. Permaneccsse a
Administracdo imével, e podia fazé-lo, ndo se utilizasse do
poder a si atribuido e ndo teria nascido para o servidor o
direito, a possibilidade de reinvindicagfo ou defesa, consoante,
anota MAXIMILIANO, lembrando GABBA.

Ora, in hac specie, for¢a é considerar que o fato aquisiti
sC deu por inteiro; em outras palavras, perfeita a incidénch
do direito objetivo, na hipétese do art. 2°, da Lei 4585/19
subjetivando-se, portanto, diante da verificagdo completa d
seu suporte factico. Temos assim, que, em se tratando da

° 4585/1963, é preciso que o direito & inativacao decorra
contagem de tempo de acordo com a regra, ali, exarada
que o Estado, em pronunciamento formal, manifeste s
vontade em ordem A permanéncia do funcionario. Cumprid
essa etapa, de imediato se verifica a aquisicéo do direito.

E, ainda, CARLOS MAXIMILIANO, quem, embora
afirmando a eficacia imediata das leis politicas, inclusive as
constitucionais ¢ administrativas, lembra com agudeza,
amparado em Resolugdes do Conselho de Estado, de Franga,
de 7 dc agosto de 1903 e 2 de fevereiro de 1912, mencionadas
por ROUBIER, que “nem sequer as leis administrativas
atingem direitos adquiridos”. {op. cit., pag. 60).

Releva, ncsse passo, notar, que adquirido o direitt Forca €, pois, reconhecer com pertinéncia ao direito a




incorporagio é conseqiiéncia de direito 4 percepedo. Ora, se
assim o &, ainda que a espécie ndo pudesse se enquadrar
como direito a termo ou direito condicionado (e estaria entéo
ao abrigo da vedacdo de retroeficacia), € inegavel que o seu
enfocamento acompanha, necessariamante, a posicio adotada
em relacdo ao direifo a percepeio, porque “quando a aquisicio
do direito tem a sua raiz em anterior direito adquirido, de
que seja simples desenvolvimento ou transformacéo”, o fato,
ainda que nio definitivamente constituido produz direito
adquirido.

percepcio da gratificacdo especial de 15%, quer sob o ampart
da lei n® 4047/60, quer ao abrigo da Lei n° 4585/63, que tal
direito se mantém incolume, em embargo da revogacio dos
provimentos legais preditos, por iss¢ que, resultando de fat,
aquisitivo completo, verificado sob o império das leis etn
apreco, em verdade constitui direito adquirido e como direit
adquirido ha de ser respeitado.

Restaria, finalmente, & analise, a questao pertinente
incorporacio da vantagem, em carater definitivo, aos provento
da inatividade, que, conforme se frisou no inicio dess
pronunciamento, constitui direito distinto da percep¢ao d
gratificacao especial.

Impende, por outro lado, notar, que a incorporagio,
defluindo do direito a percepgao, constitui deste
prolonigamento, faculdade abstrata que lhe € inseparavel. Nem
de outro modo entende a douirina, apontada por CARLOS

asso em aue disciplinava a beness
De fato, a0 mesmo pass 1 3 MAXIMILIANO, op., cit., pag. 46, § 31:

em alusdo, dispunham as Leis n® 4047/60 e n° 4585/63
sobre sua incorporagio definitiva aos proventos, subordinand
esta, todavia, ou pura e simplesmente ao decurso de ur
giiingiiénio a contar do momento em que o interessado tivesse
completado tempo para inativar-se, ou a percepgao d
gratificacdo durante cinco anos.

“Cumpre, outrossim, distinguir entre expectativas e
faculdades, que, originando-se, de lei ou fato do homem,
se ligam a precedente direito adquirido; grangeando o
direito, adquiridas ficam as faculdades oriundas do
mesmo. Assim, a lei nova ndo pode sujeitar a novas
condicdes, nem suprimir faculdade abstrata inerente a
certo direito adquirido.” {(GIANTURGO, vol. 1, pag. 134-
135).

Cabe, entdo, perquirir se remanesce na espécie su
examine tal direito, ou se desapareceu com a revogacao da
leis que o estatuiam.

No mesmo sentido, e, talvez, mais perfeitamente ajustada
ao caso em foco, a observacao de C. M. DA S1LVA PEREIRA,
verbis:

Embora o direito a incorporacdo se distinga do direito
percepcao é imperioso se observe, que ha como que um nex
de causalidade, relacio de causa ¢ efeito entre ambos
evidenciar que o primeiro deriva do segundo nos termos el
que os propds a Lei n® 4585/63. De outra parte, com respei
a Lei n® 4047/60, se assinala, também, ali, a exigéncia
que o servidor faca jus a percepgao da gratificacao, para
a incorpore, embora ndo se exija a percep¢do em um lap:
temporal determinado. :

“Se uma lei nova estabelece diferentes direitos e
obrigacdes para os servidores do Estado, alcanga a
generalidade dos funcionarios. Mas se vem suprimir
prerrogativas e vantagens j4 imcorporadas ao
patriménio individual, o lesado pela reforma pode opor
4 nova disposicio o direito integrado no seu

Em outras palavras, parece certo que o direito patriménio.” (op. Cit., pag. 108)




Cremos, dessa sorte, reconhecidas nas espécies em
alusdo a figura de verdadeiro direito adquirido, impde-se
seu respeito pela Administra¢io, que assegumra a todo
quantos foram surpreendidos pela Lei estadual n® 5846, ds
31 de outubro de 1969, no gozo da vantagem de que cuidam
as Leis n° 4047/60 e n° 4585/63, a percepcdo da gratificaca
especial de 15% reconhecendo, lambém, sua incorporacé
aos proventos da inatividade, nos termos e limites tracado
nos diplomas legais precipitados. E escusado dizer que a
conclusdes, aqui alinhadas, s6 se enderecam aqueles cuj;
permanéncia, ao advento da lei revogadora, ja havia, por at
formal da Administracdo, sido declarada conveniente..
oportuna.

E o meu parecer.

Porto Alegre, 24 de margo de 1970.

PARECERES
DA DIVISAO DE ASSISTENCIA JURIDICA




Parecer n° Daj -424

Direito ao cdmputo do tempo de suspensao
preventiva, como de efetivo servigo, quando do
inquérito administrativo ndo resulta
condenacido ou esta se limita as penas de
adverténcia, mulia ou reprensdéo.

Helena Durajski, professora primaria, padrédo 2-8, tendo
requerido em 14/1/65, revisao do Inquérito Administrativo a
gue fol submetida em fins de 1948, objetivando computar o
tempo em que esteve afastada de suas fungdes, como de efetivo
servigo, viu indeferida sua pretenséo, sob o fundamento de
ter preserito o seu direito de reclamar. (sic-inf. {ls.16).

Volta, agora, em peticéo dirigida ao Secretario de Estado
dos Negécios da Educacgdo, solicitando a audiéncia da
Consultoria Geral do Estado, sobre a maltéria, e, a tanto,
requer a juntada ao expediente dos processos relativos ao
mquérito e ao pedido de reviso.

Anexado o processo 4037/65, neste é informado o
extravio do inquérito administrativo. motivo pelo qual o pedido
de revisdo ndo fora examinado, em seu meérito, e resolvido,
apenas, pela preliminar invocativa da prescri¢éo.

Instruem o proc. 4037/65, a peticdo da interessada,
certiddo de tempo de servigo onde se verifica nada constar
sobre o pericdo de 15 de junho de 1949 a 2 de agosto de




mesmo ano {fIs.9), e o of. de niumero 26, em que a orientadora
interina, da 5* Delegacia Regional de Ensino, sediada ey
Uruguaiana, comunica, em 21 de julho de 1949, a professor
postulante, que o processo a que a mesma responde fg
encaminhado a decisdo do Senhor Secretério da Educagao
nos termos do art. 249, do Deereto-lei n° 311, de 31/12
1942, devendo a interessada reassumir suas funcdes a 8 d
agosto de 1949, caso até esta data ndo tenha sido proferida’
decisdo final, ut paragrafo 1°. do art. 249, do proviment
executivo em apreco.

Ha, ainda nos autos, pronunciamento da Assessori;
Juridica da S.E.C., sugerindo, ante o extravio do inquériti
administrativo, a reconstitui¢do deste, através de publicagoe
oficiais, declaracdes dos membros da comissao de mquent
ete. (fls. 11}.

Apods diversas informacdes, conclui-se pel
irnpossibilidade de reconstituir o inquérito, ¢ , a fls. 16
entendendo um funcionario da SENA , que o pedido d
funcionaria foi atingido pela giingiienaria, opina pel
arquivamento do peditorio, o que, a final , € feito.

Com esses elementos vem o processo a consultoria Geral

Ao que tudo indica, e segundo deflui do exame dos autos
o pronuneciamento do titular da Pasta da educacio { ut art
249 caput, do decreto-lei n® 311/1942), nao chegou a dar
se, muifo embora o expediente lhe tenha sido encaminhado
consoante os termos do of. n® 26, da 5° DRE, de fls. 6
Ademais, qualquer que fosse a decisio proferida pel
autoridade competente, disso se teria, forcosamente
conhecimento afravés do 6rgio oficial do estado, eis que,
respeito, preceituava o estatuto revogado, em seu art. 251
verbis:

art. 251 “ As decisdes serdo sempre pub]xcadas no orga
oficial, dentro do prazo de oito dias.”

Extraviado o expediente alusivo ao inquérito, considerada

impossivel a sua reconstituicao através de documentos e
publicagbes oficiais, torna-se
conhecimento dos fatos que determinaram a instauracio do
inquérito administrativo. Sem objeto, pois, e, evidentemente,
protelatérias, quaisquer diligéncias que agora se solicitasse,
tendentes a elucidag¢do da espécie.

. por igual, impraticavel, o

Pelo exposto, mister se faz o exame do caso em apreco,

com 0s elementos constantes do processo, e 4 luz das
disposicbes estatutarias, entido, vigentes.

O Decreto-lein® 311/1942, que antes do advento da Lei

n® 1751/1952, regulava { ut art. 1°) a forma de provimento e
vacancia dos cargos publicos, os direitos e vantagens, e os
deveres ¢ responsabilidades dos funeionarios civis do Estado,
preceituava , em seu art. 257:

art. 257 - “Podera ser ordenada, pelo Chefe da reparticéo,
a suspensdo preventiva do funcionario, até trinta dias,
desde que o seu afastamento seja necessario para a
averiguacdo de faltas cometidas, cabendo aos Secretérios
de Estado e aos Diretores Gerais de Departamento
prorrogé-la até noventa dias, findos os quais cessario os
efeitos da suspensio, ainda que o processo administrativo
néo esteja concluido.”

A seu turno, dispunha o art. 258:

art. 258 - “ Durante o periodo da prisdo ou da suspensio
preventiva o funciondario perdera um terco do vencimento
O remuneracao.

E, o art. 259, verbis:

art. 259 - * O funcionario tera direito:
I - A diferenca de vencimento ou remuneragio ¢ a
contagem do tempo de servico relativo ao periodo da




prisdo ou da suspensdo, quando do processo néo resulta;
punicéo, ou esta se limitar as penas de adverténcia, multa
ou rEPreensao, €

II - A diferenca de vencimento ou remuneragao e
contagem do tempo de servigo correspondente ao periodo
de afastamento excedente do prazo da suspensac
efetivamernite aplicada.”

puni¢do disciplinar. Restaria o periodo em claro, em sua
certiddo de tempo de servigo, e que corresponde,
precisamente, ao seu afastamento, em virtude do inquérito
administrativo.

Nesse sentido, o oficio n® 26 da 5° DRE {fls. 6) &€ subsidio
valioso para a analise do caso sub examine, eis que,
documento oficial, corrobora as afirmagdes da peticionaria
no que pertine a natureza das faltas verificadas no periodo

A Suspensdo, pois, de que tratavam os dispositivos
de 14 de junho a 2 de agosto de 1949.

transcritos tinha carater preventivo e nao punitivo, eis que s
destinava, precisamente a facilitar a verifica¢éio da incidéncia

ou ndo, do servidor, em falta funcional, Dessarte, se ndo ha possibilidade de reconstituir o

processo, e, se, de outro lado, n&o se tem conhecimento oficial
de decisdo condenatéria, no sentido de ser aplicada a
requerente pena de suspensio, ou destifuicao de fungio, ou,
ainda, disponibilidade, comissao, ou demissao a bem do
- servico, que, a contrario sensu do disposto no inciso 1, do
art. 259, in fine, do Decreto-lei n® 311/1942, obstam, por
razbes Obvias, a4 contagem do periodo de suspensao preventiva
de efetivo servico, importa em reconhecer a interessada o
direito outorgado, na vigéncia do Decreto-lei n° 311/1942,
pelo art. 259, inciso citado.

Se, concluido o processo administrative, a autoridad
competente, de posse do relatorio da comissao, entendess
de aplicar ao funcionario faltoso pena de advertérncia, mul:
ou repreensdo, teria o servidor, na hipotese de ter sidi
suspenso, preventivamente, nos termos do inciso I, do art
259, do Decreto-lei 311/42, direito a diferenca de vencimento
(0 terco do que fora privado durante o periodo em que estev
suspenso) € a contagem do tempo que durou a suspensac
como de efetivo servico. Déa-se, por assim dizer, através d
ficcao juridica, um apagamento da suspensao, tal como s
funcionario nao tivesse sido afastado do servigo. Cas
contrario, a penalidade menos grave aplicada em atencao
natureza da falta seria injustamente e ilegalmente exacerbada
pelas conseqiigncias e efeitos da suspensio preventiva,
esta, assumiria, efetivamnente, um carater de puni¢ao.

Com efeito, ndo tendo a funcionaria, em decorréncia do
- inquérito administrativo a que foi submetida, sofrido qualquer
punicao disciplinar, e tendo demonstrado que o seu
afastamento do servigo decorren da suspensio preventiva, e
considerar-se, agora, o periodo de 14 de junho de 1949 a 2
de agosto do mesmo ano como falfas, implicaria em atribuir-
se a suspensio preventiva, ndo seguida de condenagao, carater
punitivo, e, em proferir-se, quase 20 anos passados, juizo
condenatorio, sem conhecimento dos fatos que deram origem
ao Inquérito Administrativo, numa total subversao dos
- principios que informam o processo disciplinar na orbita
administrativa.

A evidéncia, e com maioria de razdo, o mesmo direito a
ressarcimento da diferenca e ao cdémputo do periodo d
suspensao, como de efetivo servigo, caberia ao funcionari
submetido a processo de que ndo resultou punicao. (inciso
do art. 259). .

Na espécie em foco, ndo se tem noticia de que:

i : ' Cumpre, pois, se deslinde a quaestio juri -
interessada tenha, em sua vida funcional, sofrido qualgqu pre, p quaestio juris, em foco, €m

- favor da postulante.




tempo, o termo inicial do prazo prescritivo, o que, na hipotese
dos autos, inocorre, tal seria irrelevante, pelo menos para
gquantos esposam a teoria da imprescritibilidade da revisao.

Cabem, aqui, ainda, algumas consideracoes em torn
da informacao de fls. 16, que importou no arquivamento
pedido da interessada, constante no Proc. 4037/65, sob
alegacdo de ter prescrito o direito de pedir revisao, qu

porventura, coubesse a postulante. De outra parte, é certo que no caso dos autos cabe pedido

- de revisdo, eis que este, a teor do disposto no art. 200, da Lei
11751/1952, tem por pressuposto o ato ilegal, ou a decisdo
undada em depoimento ou documento falso, ou o surgimento
de elementos novos de prova que autorizam a renovacio da
nstancia administrativa.

Preliminarmente, convém lembrar que a prescri¢ao o
inicia seu curso se ndo a partir do momento em que € proferids
o juizo decisorio, ou praticado o ato passivel de impugnaca
Na espécie, devendo a decisdo que julga o proces:
administrativo ser publicada no jornal oficial do Estado (u
art. 251, do Decreto-lei n® 311/1942 e 254 da Lei n® 175
1952}, a data da publicacdo & o dies a quo, o termo inicial ¢
prazo prescricional. Ocorre, todavia, que, no caso sub judic
ndo existe a publicacdo precitada, e mais, ndo houve a
decis6rio, ou se houve, dele ndo tomou conhecimento nem
interessada, nem a propria Administragio. Ndo ha, pois, fal
em prescri¢do. :

Na espécie, o ato da autoridade administrativa, que
- negou a requerente a contagem do tempo de servigo relativo
- ao periodo da suspenséo preventiva, ndo encontra amparo
-em dispositivo nenhum dentro do ordenamento juridico-
-administrativo do Estado, razdo por que deve ser deferido &
- peticionaria o que pleiteia.

£ o meu parecer, s.m.j.

Por outro lado, CONTREIRAS DE CARVALHO
examinando, in “Estatuto dos Funcionarios Pablic
Interpretado” , matéria pertinente 4 prescritibilidade, ou ndo
do direito de interpor, na esfera administrativa, pedido d’
revisdo, ensina, in verbis:

Porto Alegre, 25 de abril de 1967.

“Em que pese a autoridade dos que pretendem limit
no tempo, isto é , no periodo da prescri¢do qiiingtienal
a iniciativa da revisdo, insistimos em recusar a limitaca
imposta & aplicagdo do preceito.

Pos a lei a revisdo a margem da influéncia do tempo, ta
“consideravel e variadissima sobre os direitos”, dond
pode ser requerida a qualquer tempo pois, contra a qual
anosso ver, ndo corre prescri¢do.” (op. cit. Ed. 1957, vol
11, paginas 256/258}.

Dessa sorte, muito embora pudesse se encontrar




CIRURGIAO-DENTISTA: E; R;d@m
DA PROFISSAQ SEI ILITACAO LEGAI

Parecer n.° DAJ-438

Exercicio da profissao de Cirurgido dentis
por quem, a tanto, nio detém a habilitaca
legal.
Legalidade da medida que efetivou a aprcenqa
do material utilizado no exercicio ilegal d
profissao.
Autoridade sanitaria competente pat
determinar o cumprimento do disposto no art
14, da Lei n° 1314, de 17 de janeiro de 195_

Ao parecer da Consultoria do Estado ¢ encaminbado pe
Secretaria do Estado dos Negécios da Satde, expediente e
que se examina providéncia ordenada pelo Servigo d
Fiscalizacdo do Exercicio Profissional, vinculado aquela Pasta
e que implicou na apreensao dos instrumentos de trabath
de Aldo Nabor Gradin, que, de longa data exercia a profissa
de Cirurgido Dentista, na localidade de Sertéo, Municipio d
Passo Fundo.

Em informacao enderegcada ao Senhor Secretario d
Saude, o Chefe da Fiscalizacdo do Exercicio Profission:
esclarece que a providéncia teve origem em ordem do servig
que chefia, eis que as atividades profissionais do interessad,
conflitavam com o disposto no art. 14, da Lein® 1.314, de 1
de janeiro de 1951, configurando, ainda, ditas atividades,.
erime de “exercicio ilegal da profissao”, capitulado no art
282, do Codigo Penal.

Com efeito, ndo sendo o interessado detentor de Dipiom

de Cirurgido-Dentista, e, nio tendo, por igual. segundo
informacéo colhida na Secretaria da Saide, se intitulado ao
beneficio criado pelas disposicdes constantes dos Decretos
n’s 20.862, de 28 de dezembro de 1931, 21.073, de 22 de
fevereiro de 1932, e 22.501, de 27 de fevereiro de 1933, que
autorizaram o exercicio profissional a dentistas préaticos,
mediante a satisfacao de certos requisitos e o cumprimento
de determinadas condicdes, al, previstas, a atividade
profissional que desenvolvia ha mais de 15 anos, na localidade
sinalada, Ihe era, legalmente, defesa.

A Lein® 1.314, de 17/1/1951, ao regulamentar o
exercicio profissional de que se cogita nos autos, restringiu
dito exercicio as pessoas que menciona, preceituando, em
seu art. 1°, verbis:

Art. 1° — “O exercicio da profissdo de odontologista, no
territorio nacional, s6 sera permitido, aos que se
acharem habilitados por titulo obtido em escola de
odontologia, oficial ou legalmente reconhecida,
devidamente registrado na Diretoria do Ensino Superior
e anotado, sucessivamente, no Servigco Nacional de
Fiscalizacdo da Medicina e na reparticio esiadual
competente.” {o grifo é nosso)

Na espécie sub examine, carece o interessado da
habilitagdo a que se refere a regra transcrita, néo
encontrando, igualmente, amparo, na norma excepcionadora
da expressao restritiva - s6 sera permitido..., (art. 1° da Lei
predila}, consubstanciada no arf. 8° do mesmo provimento
legal, que dispbe:

Art. 8° — “Os dentistas praticos licenciados de acordo
com 0s Decretos n°s 20.862, de 28 de dezembrode 1931,
21.078, de 22 de fevereiro de 1932, e 22.501, de 27 de
fevereiro de 1033, poderdo fazer qualquer trabalho
dentéario, sendo-thes, porém, ferminantemente, vedadas




todas as intervengoes sangrentas que néo forem sxmp1e
exodontias na regido gengivo dentaria.”

Dessa sorte, imperioso se reconhega que, in hac spec
havia exercicio ilegal da profisséo de odontdlogo e néo, apenas
exercicio irregular da atividade profissional em tela. Houve
pois, fundadas razdes juris et legis, para o procedimerit;
mencionados nos autos, pertinentes a apreenséo d
intrumentos de trabalho de Aldo Nabor Gradin, ¢ que,. d
resto, representa simples Cumprimento de disposigio leg
que seja, o art. 14 da Lei n® 1.314, de 17/01/1951, q
preceitua, in verbis:

Art. 14 — "Sera apreendido e remetido ao Depds
Piblico o material existente em consultorio odontologi
cujo emprego se verifica por quem néao tenha diplom:
registrado, ou pessoa quec ndo esteja devidamen
autorizado pela autoridade competente.”

Evidentemente, existindo na orbita estadual, servig
especialmente encarregado, dentro da Secretaria da Saunde
da Fiscalizacdo do Exercicio Profissional, abrangendo a
atividades pertinentes a Medicina, Farmacia e Odontologia;
a esse servico incumbira a efetivacdo da providéncia prescrit
inart. 14, da Lein® 1.314/195]. -

De outro lado, & apreensao dos materiais, precitada, p
a qual € competente a autoridade administrativa, no exereici
da func¢ido de guarda da satde publica, € imperioso junte-
ouira medida, esta de ordem judicial, tendente a apuracay
da responsabilidade criminal do cidaddo Aldo Gradin.

Nesse seéntido, prescreve o art. 3° do diploma lega
predito:

Art. 3° — “Aquele que, mediante antincio ou qualqué
outro meio se propuser ao exercicio da odontologia, sen

titulo devidamente registrado, esta sujeito as penas
aplicaveis ao exercicio ilegal da profisséo.”

A sua vez, dispde o art. 13, do mesmo provimento legal:

Art. 13 — "Os processos criminais de que trata essa lei,
cabem, por dentincia, ao Ministério Piiblico, mediante
solicita¢do do Servigo Nacional de Fiscalizacao da
Medicina, do Departamento Nacional de Satde, e, nos
Estados, da autoridade sanitaria competente.”

De outra parte, o Cédigo Penal Brasileiro, em seu art.

282, define o crime de “exercicio ilegal da medicina, arte
dentaria ou farmacé€utica”, nos seguintes termos:

art. 282 — “Exercer, ainda que a titulo gratuito, a
profissdo de médico, dentista ou farmacéutico, sem
auforizacéo legal, ou excedendo-lhe os limites:

Pena — detencéo, de seis meses a dois anos.

Paragrafo Unico. Se o crime é praticado com o fim de
1ucr0 aplica-se tambem multa, de um a cinco contos de
réis.’

Urge, dessarte, configurada a infra¢io ao dispositivo

sinalado, providencie a Administracéio, através da autoridade
sanitadria competente,
Satide, na comunicacao do fato ao Ministéric Pablico.

in casu, o Exmo. Sr. Secretario da

E 0 meu parecer, s.m.j...

Porto Alegre, 9 de maio de 1967.




Ocorre, todavia , segundo alegou a postulante em peticéo
datada de 2 de agosto de 1968, que, em virtude de ndo ter
recebido a Escola onde lecionava, comunicacao a respeito do
prazo de duragao de seu contrato, permarneceu no exercicio

das funcoes até o fim do ano letivo, o que de resto é
comprovado por atestado de efetividade passado pelo Diretor
da unidade escolar, em apreco. Acrescenie-se que, apesar
disso, a interessada sé percebeu vencimentos no periodo de
15 de margo a 26 de maio do ano predito. Em razao disto,
golicitou fosse reconsiderado o ato que a admitiu, para
estender-lhe o periodo de vigéncia até 28 de fevereiro de 1962.

Parecer n° 825-DAJ

RETROATIVIDADE

Eficacia retroativa de Ato Administrativo.
Retroatividade justa e injusta.
Configura retroatividade injusta, cons
tucionalmente vedada, a dispensa ou demiss:
de servidor com efeito retrooperante, se aque
continua em exercicio.

Constitui efetive tempo de servigo public
prestado antes da publicagao do ato, mas ap
a data neste fixada como termo final da relag_
funcional.
Natureza constitutiva negativado ato
dispensa em foco.

Eficacia ex nunc do ato desconstitutivo.
Prescricdo gliinglienaria dos vencimen
devidos na constincia do vinculo funcional, n:
reclamados em tempo habil.

No Departamento de Educa¢io Média da SEC, foi
despachado o expediente com promoc¢io desfavoravel do Bel.
Alcéo Moraes Almeida, Assistente no D.E.M., por entender,
que, verbis:

“Esta irremediavelmente prescrita a reclamacéio da
requerente, a teor do art. 161 do Estatuto, e nada vem
alegado de modo a afastar o lapso prejudicial. Assim,
descabe analisar o mérito do pedido em confronto com o
motivo determinante daquele provimento condicionado
no tempo.” {fls. B, vs, dos autos).

Acolhendo a manifestacao em foco, o Titular da Pasta da
Educacgao indeferiu o pretendido.

Volta a requerente com nova peti¢do (fls. 11) para dizer
que sabendo prescrito seu direito no que se refere ao
pagamento de 7 meses em que prestou servicos ao Estado,
quer todavia seja tal tempo cosiderado como de efetivo servigo,
com vistas a obtencido do beneficio do art. 177, § 2° da
Constituicdo Federal. Nesse sentido, solicita o
encaminhamento do processo em aluséo, mais os de n’s
61.446/68-SEC e 33.849/68-SENA, a esta Consultoria Geral,
o gue, com a anuéncia do Senhor Secretario, ensejou viesse
0 expediente as nossas mMaos.

O Exceletissimo Senhor Secretario de Educacéo soli
a audiéncia desta Consultoria Geral, em processo em qué
interessada ROMILDA MATHILDE MARRONI ZANIO
professora contratada, de Malematica, com lotacdo no Colé
Estadual Dr, Carlos Chagas, em Canoas. :

Foi a postulante, pos Portaria n® 8382 de 30 de outub
de 1961, admitida nos térmos do art. 3° , letra F, da Lei
3601, de 1°/12/1958, para exercer as funcoes de Profess
de Ensino Sccundario, de Matematica, no Ginasio Estadu
Santo Tomas de Aquino, de Marau, a partir de 15 de mar
de 1961, até 26 de maio do mesmo ano.

E o relatério.




A primeira vista, o caso relatado pareceria de fac
solucdo, porquanto estaria aparentemente configurada:
situacdo de funcionario de fato, prestando servigo ao Estado
apos a desconstituicao do vinculo funcional. Todavia, a questa
nio é tao &almple&-.. mormente, se¢ se atentar para a data
Portaria n® 8382, nos termos da qual admitiu-se a postulant
para o exercicio do magistério. Dito Ato, proposto a
subsecretario do ensino secundario em 12 de setembro d
1961( ut {. 13}, recebeu sua conformacgdo em outubro d
mesmo ano, observando-se, contudo, que tanto a propost
como a propria Porlaria ndo desconhecem que a prestaca
de servicos se iniciara ja em marco daquele ano. Mais, aind:
se atribui ao ato eficacia retroativa, precisamente, em atenga
ao fato sinalado, como o fito de ratificar a admisso ¢ permiti
Ihe a normal producéo de efeitos. Ora, ndo se desconhec:
que embora o seu desaconselhamento, tal pratica vingou por
longo tenipo na administracio estadual (e ndo s6 nesta orbita
constituindo, até, fato corriqueiro. De outra parte, conquant
nio vista com bons olhos, em matéria de politica de pessoa
em um sentido amplo, visualizando-se a questio sob o prisma
do Direito Constitucional e sob a égide dos principios qu
informam todo o sistema juridico brasileiro, alia
materializados através do art. 6° e seus paragrafos da Lei ¢
Introducdo, nndo encontra a retroatividade de obstaculo, sendo
em dois pontos fundamentais: o respeito ao ato juridic
perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada, de um lado;
de outro de que nio se presume a retrotracio, “em toda part
considerada providéncia rara e excepcional”, no feliz dizer de
CARLOS MAXIMILIANO, in Direito Intertemporal, ed. 195!

pag. b.

Se a afirmacao ¢ valida no que respeita ao ato proveniente
do Legislativo ndo o € menos em relacdo ao de que se cogita
nos autos, porquanto se circunscreve a Portaria como Lei em
sentido amplo, € bem verdade que por sua generalidade
decrescente e particularidade crescente, entre os degraus
inferiores da piramide em que se hierarquizam as leis.

Desta sorte, nada a objetar quanto ao Ato em aluséo, no
que pertine com a eficacia refroativa que se Ihe emprestou
para os fins de admissao da peticionaria. Resta, pois, examinar
se a idéntica conclusio se chega, com vistas a retrooperancia
do mesmo ato em relacdo a dispensa da interessada.

Com efeito, ao mesmo tempo em que se determinava
dita admissfo, fixando-a a partir de uma data pretérita, ou
seja 15 de margo de 1961, estabelecia a Portaria n® 8382, de
30 de outubro do mesmo ano, o seu prazo de duragdo,
subordinando-a a um termo final , precisamente o dia 26 de
maio de 1961, data, a sua vez, também pretérita com vistas a
em (ue se perfez a Portaria em alusio.

Cumpre, agora, saber se em sendo legitimo o ato
enquanto a fixacdo do termo de admisséo, o foi con pertinéncia
a data da dispensa.

Quer me parecer que nao, em outras palavras, a retroacio
na primeira hipotese esta perfeita, porque, expressa, nao viola
o mandamento constitucional nem infringe dispositivo legal,
o precitado art. 6° e seus paragrafos da Lei de Introducao. E
retroatividade justa, no distinguir da melhor doutrina.

Enquanto, pois, se diz que a retroatividade é proibi
no Direito Brasileiro, com melhoria de razéo se dira que, fii
contrario, é a retrooperancia permitida desde qu
cristalinamente expressa ¢ que ndo importe em ofensa o
lesdo a trilogia definida segundo a Escola Subjetivista:
Savigny, Lassale, Gabba, e tantos outros mestres, nos {rés
paragrafos do art. 6°, da Lei de Introducgio, predita.

De outra parte, a segunda hipodtese, retroatividade do
ato no que toca com a dispensa, configura retroatividade
injusta, proibida, defesa, vedada, porque importa em lesdo a
direito incorporado ao patriménio do individuo. Tinha, sem
davida, in hac specie, a postulante direito ao exercicio
funicional, a posi¢ao de extranumerario ou contratado,




enquanto nao visse desconstituido o vinculo, ainda que a
nuto da Administracéo, e, pois, de forma unilateral, mas tend
disto conhecimento, para que, no seu interesse € no da Pesso
Administrativa, a que servia, ndo se prolongasse, além d
termo final, do dies ad quem, aquele exercicio.

Em conclusio, € imperioso se reconheca a postulante
como efetivo tempo de servigo, o lapso temporal que medeou
enire 15 de marco de 1961 e 31 de dezembro do mesmo ano
na propor¢ao em que lhe € atestada sua efetividade. Em
decorréncia disso, deve tal periodo integrar-se na grade de
tempo de servigo da requerente, como tempo habil & producio
de efeitos, nos termos da legislacdo vigente, inclusive, a
evidéncia, para a satisfacfio do pressuposto temporal, com
vistas a estabilizacao, prevista no art. 177, § 2°, da Constituicao
do Brasil, de 1967.

De toda sorte € imperioso se reconheca, especialimente
no caso em aprego, a impossibilidade de se desconstituir at
ou relacdo com efeito retroativo. Nao se trata aqui de mer
declaracdo de existéncia ou inexisténcia de relagio juridica
cujo efeito, cste sim, seria ex tunc, mas, de desconstitui
relacdo em vigor, € como tal, participando o ato da nature
daqueles cuja carga predominante é constitutiva negativa,-
eficacia que sc Ihe ha de reconhecer, 86 pode ser ex nunc.

Apenas, no que diz respeito aos vencimentos
correspondentes, que néo lhe terfam sido pagos, reafirma-
se, outra vez, que ocorren, em favor do Estado, prescricdo, e

Trata-se, dessarte, in hoc casu, de receber como valida S Janaocc de seu jus reclama-los.

eficaz a Portaria n° 8382, de 30 de outubro de 1961, naquil
que respeita com a admissdo; em contrapartida, no que toc
com o desfazimento do vinculo, reconhecer-lhe eficicia apen’"
a partir da data em que a interessada dela tomo
conhecimento, presumindo-sc tal fato com o afastamento do
exercicio, o que se deu a 31 de dezembro de 1961, conform
se depreende do atestado de f. 9, subscrito pela Diretora d
Divisao do Ensino Secundério, e passado a vista do atestad
fornecide pelo Diretor do Ginasio Estadual “Santo Tomas de
Aquino”, de Marau.

E o Parecer.

Porto Alegre, 14 de maio de 1969.

Admitir o contrario, importaria em dar guarid
retroatividade injusta, que repugna ao Direito ¢ ao sentimen
de justica, é nociva e contraditoria aos principios informador
do sistema. Cumpre, pois, nesse passo, ignorar a clausul
que a prescreveu, entendendo-se como termo final da relaca
funcional o momento em que, deu-se a conhecer a postularite
o rompimento do vinculo, e que, & falta absoluta nos autosd
elementos habeis 4 sua fixagdo, estabelecemos como a daf
em que se encerrou a efetividade da peticionaria, com o s¢
afastamento do exercicio, mais precisamente, a 31
dezembro de 1961.




_ 2. Na Secretaria da Fazenda foi o expediente objeto de
5_ pronunciamentos contraditérios, entendendo a Chefia do
‘Plano de Centralizacdo de Pagamentos pelo indeferimento
-do pedido, porquanto ndo estava o interessado investido em
funcéo pablica no periodo assinalado, eis que, sua admissio
_data de 12 de maio de 1967, ut Boletim n° 232/67, da S.E.C.,
-publicado na data predita. Quanto ao fato de se lhe ter
atestado efetividade de 3 de marco de 1967 a 11 de maio de
1967, em atencdo aos servicos efetivamente prestados e,
ainda, ao fato de ter sido convocado pela Portaria n1® 10.710/
SEC, publicada no Diario Oficial de 09 de margo de 1967,
nada se diz, sendo que o peticionario ndo faz jus a
vencimentos ¢ vantagens de convocacgdo, porque esta
pressupoe qualidade de funcionéario ptblico, que o postulante
néo detinha, exercendo irregularmente o magistério.

Parecer n® 838-DAdJ

FUNCIONARIO DE FATO:
Convocacgao para regime especial de frabalh
a que alude a Lei n® 4.937/1965, pressu
no sujeito convocado investidura em cargo ¢
funcéo publica.
Convocacdo do art. 7 ¢ § 2° da Lei n° 4.93
ndo importa em modo de provimento de carg
publico ou forma de admissdo ao servig
publico.
Caracteriza-se como funcio de fato a prestaca
de servico de quem néo investido regularmerit
em cargo ou funcdo, foi, por falha d
administracao convocado para regime especi:
de trabalho.
Remunerabilidade dos servicos a tal titul
prestado, desde que configurada a boa fé.
Responsabilidade do agente administrativo q‘u
der posse ou facultar o exercicio antes d
publicacdo do ato de nomeacao ou d
admissdo, pela retribuicdo a que fizer jus:
funeionario de fato.

3. De outra parte, opinando que a “eficacia da admisséo
foi efetivada antecipadamente, através de ato convocatodrio,
publicada no Diario Oficial de 9 de mar¢o de 1967, em que é
declinada a condigao do requerente de Professor de Ensino
Médio 11, de Quimica, contratado”, o Senhor Subdiretor Geral
da Secretaria da Fazenda decide pelo “pagamento da
gratificacéo por regime especial de trabalho, inclusive salario,
a partir da publicacdo, no Diario Oficial , do ato convocatorio,
ou seja, a contar de 9 de mar¢o de 1967, desde que
devidamente comprovada a efetividade”. {sic {. 8)

Nesse passo, ¢ em face de novas manifestacoes da
Diretoria da Despesa, {{. 9 e 10) sugere-se a audita desta

1. Por requerimento encaminhado em 1° de fevereiro d C.G.E. o que, afinal, ¢ feito.

1968 a Direcdo Geral do Tesouro do Estado, Daniel Viuniaki
Professor contratado de Ensino Médio II, de Quimics
matricula n°® 108.457 Lotado no Colégio Estadual Nicola
Aratijo Vergueiro, na cidade de Passo Fundo, solicito
pagamento de vencimentos e vantagens relativas a convocagé
eni regime especial, de 16 a 18 aulas semanais, equivalente
ao regime espeeial de 33 horas de trabalho por semana, i
periodo de 3 de marco de 1967 a 11 de maio do mesmo ar

E o relatério.

4. Mais uma vez, chega ao Servico de Assisténcia Juridica
aos Orgaos Estaduais, da Divisdo de Assisténcia Juridica da
C.G.E. expediente em que se tipifica o problema da funcéo
de fato, ou de prestacdo de servico por gquem nao




legitimamente investido em cargo ou funcdo publica. No cas
em foco, ha que considerar a presenca de elemento nov
qual seja, a convocagdo de que trata a Lei n® 4.937, de 22 ¢
fevereiro de 1965, alcangando pessoa alheia ao servico publi¢
Resta saber da eficacia do ato em apreco, se bastante par
conferir status funcional ao convocadoe, inserindo-o e
determinada categoria dos prestadores de irabalho piblie
ou, se, ao contrario, inoperante, quando porventura o sujei
convocado néo pré-detenha aquele status. Quer nos parece
salva reverentia, que pelo rigor conceitual, pressupdée:
convocacio, entre ouiras condigdes, a detencdo pelo sujei'
de uma qualificacdo especial: A de funcionario publico. Ni
se conslitui, a evidéncia, em modo novo de provimento d
cargo publico, a lateredo art. 10 da Lein® 1.751, dc 22.2.195
nem por qualquer forma, em nova espécie de admissio ag
servigo publico. Nao modifica o vinculo funcional; altera, isto
sim o guanftum temporal da prestacio de trabalho; di
dessarte, com o regime de trabalho, que altera, dilatando
jornada semanal e impondo ao poder convocante um 6nu
qual seja, o pagamento da gratificag@o por esse regime especia
Por tudo isse, é imperioso se reconheca que a eficacia do ato
convocatorio depende de satisfacio de seus pressupostos. Na
espécie em tela, ndo ha dizer que conferiu posicao funcional
a quem ndo a detinha, visto nio se conter tal poderio no
somatorio de efeilos da convoeacio.

5. Por outro lado, impende observar, que se ¢ ato
convocatorio, devidamente publicado, néo perfez seu itinerario
normal por carecer o sujeito convocado da qualidade que sé
lhe exigia, ndo se lhe ha de reconhecer nenhum efeito.

Nao pode, € certo, produzir a cficacia que Ihe é prépria;
pode, todavia, servir como elemento tendente a apontar ¢
boa fé do suplicante. De fato, se 4 administracdo ocorre
enganar-se, como em realidade enganou-se, no caso em
aprego, editando a convoecacao antes que se publicasse a
Portaria de admisséo {0 que se fez em 12 de maio de 1967)

mais facilmente ha que presumir a boa f& do interessado,
mormente, quando em seu favor milita a circunstancia de a
propria Pessoa Administrativa, através de ato ptblico (Portaria
n® 10.710 de 9 de marco de 1967), deferir-The tratamento
proprio de funcionario. Cornicorrem, pois, na hipotese fundadas
razbes para que se presuma a boa-fé do interessado, tanto
mais que a imputacdo de ma-fé ha de ser cumpridamente
provada.

6. Dessa sorte, € inegavel que embora ae arrepio da lei,
sem embargo de nio estar regularmente investido em cargo
ou em fungao pablica, ligou-se o peticionario a Administracdo
por vinculo de fato. Consubstanciou-se, aqui, uma outra vez,
a figura do funcionario de fato, ou da funcéo de fato, sobre a
gqual longas e tormentosas discussées tem se travado na

jurisprudéncia e doutrina brasileiras.

Apontada como uma figura até certo ponto esdriixula,
dentro do Direito Estatutdrio.e por ele nao prevista, a questao
da funcao de fato se imp6ce como uma realidade a reclamar
solucao.

7. Sobre esse tema, alids ja nos pronunciamos em
Parecer n° 687/DAJ, de 16 de agosto de 1968, onde se afirma,
verbis; ;

“Nessa linha de principio tem-se entendido que o liame
factico que une o individuo a pessoa adminisirativa,
atendidos determinados pressupostos, se néo tem o
condao de qualificar motu proprio o prestador de servigo
como funcionario, tem todavia o poder de gerar direito a
retribuicdo pecuniaria. Se a administrago pagou, com
desconhecimento da situacgdo verdadeira, ndo cabe
repeticdo, se ndo o fez, urge que o faca, e o fundamento
da obrigatoriedade de contraprestac@o repousa na
proibicdo do enriquecimento sem causa.”




CONSTANTIENAU, in Tralado de la Doctrina de Facto, vol II,
pag. 371 e s.8.}, e refletida no Parecer n° 134, de 18 de abril
de 1966, do Gabinele de Assessoramento Juridico, da lavra
do ilustre Consultor Juridico prof. NEY MESSIAS, cuja ementa
reza:

8. Em conforto a tal entendimento, alinha-se entre outré
o brilhante parecer do Conselho do Servico Pablico, n® 350
de 15.4.1957, publicado inD.O . de 6 de maio de 1957, seng
Relator o Conselheiro Prof. JOAQ LEITAO DE ABREU, qu
magistralmente, anota:

“Parece inegavel, pois, que a tendéncia, manifestada
maneira geral, é no sentido de se reconhecer g
funcionario de facte, cuja assuncgdo do exercicio”
funcdes piiblicas se haja processado de boa-fé,
retribuicio pelo desempenho da tarefa, que The toeo
executar. Quando no filiar-se & doutrina que, a todo o moments
ganha terreno, enquanto a questao da indenizag:z‘-i
devida, pro labore facto, ao servidor irregular, opinou
em mais de um parecer, no sentido de direito, em
caso, a retribuicdo pela prestagio de trabalho ao pod'
publico, ndo perdeu de vista este orgéo.
indeclinabilidade de se achar o prestador de trabalh
nesse earater, de boa-fé. _
Nao se pode exigir, por certo, que a boa-fé diga respei
a inteira corre¢do da investidura. Opor-se-ia a isso-
postulado de que néo se presume em ninguém’
ignorancia a lei. E verdade que o mesmo principi
militaria, no caso, no sentido de fazer presumida e co
maioria de razado, no o6rgao administrativo, .
conhecimento da lei, que a convocacéo irregular para
prestagéo de trabalho publico tenha infringido. Dar-s
ia, eomo resullado, a concorréncia de culpa, de maneir
que a administra¢do ndo poderia alegar culpa exclusiv.
do funciondrio irregular para furtar-se ao dever de Ih
retribuir o trabalho prestado. Além da presuncio, que
comum a todos, do conheeimento da lei, tem por si, aind
os atos da administragdo a presungdo de legitimidad
ou seja, de sintonia com a lei”.

“O servigo prestado, em acumulacio de boa-fé, deve ser

remunerado. A irregularidade da situacfo nio justifica
que 0 Estado se locuplete como o trabalhe alheio
realmente prestado por quem detinha habilitacdo
magisterial”. (o grifo é nosso}

Posto que se trata realmente de funcéo de fato, e que o
exercicio se deu em boa fé cumpre se conclua pelo
deferimenio da pretenséo.

10. Apenas, seria, talvez, oportuno lembrar que &
Administracao, no zelo de seus interesses e dos inferesses
daqueles que com ¢la se relacionam, objetivando, ainda, a
regularidade dos seus servicos, incumbe chamar a atencio
dos seus servidores para o item 2, da Ordem de Servico n® 8,
de 26 de oulubro de 1966, que, de resto, no anunciar a
responsabilidade da autoridade que der posse ao servidor
anles da publicagdo do respeclivo ato, pela remuneracio a
que este fizer jus, nada mais faz que repetir principio inserto
no art. 15 do Codigo Civil Brasileiro, que prevé acio regressiva
da Pessoa Juridica de Direito Pablico contra seus
representantes que lenham causado dano a terceiros,
“procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a
dever prescrito por lei”... Nesse sentido, forga é coneluir em
face das disposigoes estatutarias que regulam a posse (Lei n°
1751, de 22/2/1952, art. 27 a 32, especialmenle o art. 31,
combinados com o art. 34, caput, do mesmo Diploma Legal),
e das disposi¢des que disciplinam a responsabilidade da
Pessoa Juridica de Direilo Puablico (Constiluicdo Federal de
1967, art. 105 paragrafo tinico, Codigo Civil Brasileiro, art.
15), que a autoridade que da posse, ou autoriza, permite ou

9. No mesmo sentido, a posi¢ao desta Consultoria Geral
alias amparada na melhor doutrina (RAFAEL BIELSA, i
Tratado de Derecho Administrativo, vol. 1I, pag. 27




simplesmente tolera o exercicio daquele nao reguiarmc
investido em cargo ou funcdo publica, procede de “mo
contrario ao direito” e “falta a dever prescrito por lei”, devend
dessarte, sem prejuizo de outras sangdes legais, suportar
énus, por que responde diretamente ¢ em primeiro lugar;
Fazenda Pablica.

11. Em conclusdo, cabe ao interessado a contraprestac:
pecuniaria, a guiza de indenizagdo, pelos servi¢os prestado
na proporcao em que € atestada sua efetividade, por todo
periodo em que, de fato, embora néo de direito, vinculou-
ao Estado, ou seja, salérios e gratificacao correspondentes :
periodo de 3 de margo de 1967 (se do atestado de efetivida
se comprovar que nesta data se iniciou a prestagdo de trabalh
a 11 de maio de 1967, por quanto a partir de 12 de maio'se
inseriu legitimamente no servigo publico, como contratad
ut Porlaria n° 25.782, SEC, publicada na data precitada.

DE A.SSES’E‘ENCK& JURIDICA

E o Parecer,

A0S

Porto Alegre, 16 de junho de 1969. UNICIPIOS




E VEN CIMENTGS

Parecer n° 6989

Vencimentos pagos a funcionarios ptublicos em
valor inferior ao padrio remuneratério fixado
em lei.

Natureza do ato administrativo que determina
a correcdo e regularizaciao do pagamento.
Eficacia “ex tunc”. Direito & percepcdo das
diferencas apuradas, sem 6nus ou acréseimos.

A CAMARA MUNICIPAL DE URUGUAIANA, por oficio
subscrito por seu Presidente e Secretario, consulta a
Procuradoria de Assisténcia Juridica aos Municipios, desta
Procuradoria-Geral do Estado, sobre o procedimento a ser
observado em relacdo ao fato que passo a relatar:

2. Aprovados em concurso piiblico destinado ao
provimento de vagas de Oficial legislativo Auxiliar, do Quadro
Permanente, série D, classe “A”, cinco candidatos foram
nomeados em 7 de julho de 1983 e empossados a 5 de agosto
do mesmo ano. Nao se informa a data em que entraram em
exercicio.

3. O expediente da conta que, desde a nomeacao até a
data de 9 de julho de 1985, os funcionarios indicados
perceberam vencimentos inferiores aos padrbes basicos
estabeleeidos na legislagdo municipal, quando “através do
oficio n® 870/85, houve a regularidade de seus vernicimentos
hasicos” {{ls. 4}.

4. Enu requerimento datado de 16 de janeiro de 1986,
os interessados postulam o pagamento das diferencas de
vencimento relativas ao periodo de 7 de jullio de 1983 a 9 de



julho de 1985, que mereceu Parecer favoravel da Comissj
de Constituicdo e Justica daquela Camara, que conclui se
“claro o direito dos requerentes, devendo o presente pedid
ser enviado ao setor de pessoal para apurar as importanci
devidas, com os acréscimos legais” {fls. 4).

E o relatério.

5. A questdo que se poe, in casu, € a de saber se o at
administrativo que determinou a regularizagao do
vencimentos em obediéncia a legislacdo municipal prodii
efeitos a partir de sua edi¢do, ou retroopera ao passads
alcancando todo o tempo ndo coberto pela prescrlga
qiingiienal.

6. Ora, os vencimentos e padrdes remuneratorios do
cargos publicos sdo os estabelecidos em lei. O direito
percepcao de um certo e dado valor, a titulo de vencimen
de um determinado cargo, decorre da lei. O ato administrative
pois, que ordena que se pague o valor fixado em lei, corrig
erro da administracéo, reconhece direito preexistente, declara
o. Como tal, seus efeitos retroagem, restabelecendo a situaca
juridica violada.

7. Correto, pois, em parte, o posicionamernio adotad:
em Parecer da Comissio de Constituicdo e Justica da Camar
municipal de Uruguaiana que opina favoravelmente-
pretensao dos funcionarios prejudicados.

8. Com efeito, se o direito dos funcionarios a percepca
das diferencas de vencimento pago a menor no periodt
sinalado é inquestionavel, ndo assim quanto aos “acréscimo
legais” mencionados no predito Parecer.

A satisfagéo espontanea, na instancia administrativa, di
diferencas de vencimento, de vantagens patrimoniai:
“afrasadas” referentes, verbi gratia, a gratificagtes adicionais

a avancos trienais etc., nio sofre os 6nus da mora, como juros
e correcao monetaria. So por sentenca judicial ou, nos
contratos administrativos, mediante clausula expressa, pode
a Administra¢do Publica ser a tanto compelida.

Na situacdo concreta proposta a exame, caberia o
pagamento das diferengas apuradas més a més, desde o inicio
do exercicio até 9.07.85 sem quaisquer 61111s ou acréscimos,
¢ observada a urgéncia possivel, para evitar os inconvenientes
de demanda judicial.

Finalmente, ressalva-se que o presente pronunciamento
nac examina a questdo de fundo referente a4 adequacdio dos
vencimerntos pagos aos padrdes legais, porque ndo ha, no
expediente, qualquer informe a respeito.

Esse é ¢ Parecer, subcensura.

Porto Alegre, 10 de dezembro de 1986.




C@NCURS@ PUBLICO MUNICIPAL:
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Parecer n°® 7107

Concurso Pablico para provimento de cargo no
servigo piblico municipal.

Atestado de boa conduta fornecido por
autoridade policial competente.

Registro de Ocorrécia - Nao abertura de
Inquérito Policial decorridos mais de trés ano&,
da delatio criminis.

Presuncio de inocéncia.

Garantias constitucionais:

Contraditoriedade da instrucdo criminal.
Ampla Defesa.

Devido Processo legal.

O Senhor PREFEITO MUNICIPAL DE CONSTANTINA
ertcaminha ao exame e parecer da Procuradoria de Assisténcia
Juridica aos Municipios, desta Procuradoria-Geral do estado,
expediente em que se coloca a seguinte questao:

2. Realizado concurse publico para provimento de cargo
de Auxiliar Administrative {uma vaga) do servigo ptiblico
municipal, o candidato classificado em 2° lugar requereu a
sustacao de todos os alos referentes ao concurso, até que
fosse julgado recurso em que postula a decretacdo de
nulidade do ato que homologou a inscricdo do 1° classificado:

3. Fundamenta o recorrente seu petitério em certidio
de ocorréncia, exiraida a 17 de fevereiro do corrente ano pela
autoridade policial local, ondc o gerente da empresa em que
trabalhava o 1° classificado no concurso, comunica fraude na
contabilidade da {irma.

Do registro da ocorréncia consta ter o gerente declarado,
que o empregado confessou ser o responsavel pela fraude
perpetrada no periodo de margo a setembro de 1983,
prontificando-se a devolver o produto da fraude, num total
de aproximadamente Cr$ 2.500.000.00 (dois milhées e meio
de cruzeiros). Segundo declaracoes do gerente, o empregado

ja devolvera a firma a importancia de Cr8 500.000,00

(quinhentos mil cruzeiros) Comprometendo-se a “restituir o
saldo nos préximos dias”. Finalmente informa o gerente que
em face do acerto com ¢ empregado, ndo tem interesse na
abertura do inquérito Policial, mas registra o fato “apenas
para resguardo dos direitos da firma”.

4. Sucede que, entre outros requisitos, a inscrigcac ao
concurso, nos termos do Edital n® 02/87, exigia boa conduta
publica e privada, a ser comprovada mediante atestado.

O 1° classificado juntou atestado de residéncia e
conduta, em formulario proprio, fornecido ¢ subscrito pela
autoridade policial, onde se 1&:

“Atesto que, nos livros e Arquivos desta Delegacia, nada
consta contra a conduta do requerente.”

5. Observe-se que o Registro de Ocorréncia n°316/83 €
de 6 de outubro de 1983, o atestado de boa conduta € datado
de 2 de janeiro de 1987 e a certiddo de ocorréncia, acostada
aos autos, tem a data de 17 de fevereiro de 1987.

Este o Relatdrio.

6. O problema posto no expediente, centra-se pois, em
saber se a certiddo de Rcgistro de QOcorréncia infirma ©
atestado de boa conduta passado pela autoridade policial.

QOu, em outras palavras, registrada ocorréncia como a
dos autos, feita pelo interessado, lesado ou ofendido, a delatio
criminis, mas manifestando esse desinteresse na realizagéo
do inquérito policial, que efetivamente néo foi aberto, paira,




Ora, nao houve, como se viu, instrugio criminal de
qualquer espécie ou perante qualquer autoridade. Nao se
oportunizou ao eventual autor do eventual delito ensejo de
confessar; ou de negar; ou de desfazer equivoce; ou, ainda,
de elidir o carater antijuridico do fato que se lhe imputava.

ad perpetuam, sobre o acusado, duvida sobre sua cond;
ou reputagio?

7. Ndo cabe, in casu, indagar se a autoridade policj
poderia ou nao atender a manifestacdo do gerente da lesad:
Se estava & sua discrigdo determinar ou ndo a abertura d
inquérito policial. Se lhe cabia ou nao aguardar confirmaca
da notitia criminis para iniciar as investigagdes. O fat
que naoc deu andamento ao Inquérito Policial, que
“procedimento administrativo destinado a apurar a infraca
penal e a autoria, nos termos do artigo 4° do Codigo
Processo Penal” {cf. MAGALHAES NORONHA, In Curso d
Direito Processual Penal, fis. 22),

9. E principio assente no direito dos povos civilizados a
garantia do devido processo legal due process of law
consagrado na 5% e 14* Emendas da Constituicéo dos Estados
Unidos da América do Norte.

Tal garantia constitucional inibe precisamente restricdo
a liberdade fisica e moral, ofensa ac conceito, reputacio ou
conduta de alguém, sem o devido processo legal. Sem esse,
ninguém pode ter infirmada sua conduta, ou posta em davida
sua inocéncia, que em todo caso se presume.

8. No caso vertente ndo ouve Inquérito Policial, nao houv
acdo penal; ndo houve, obviamente, condenacio criminal;

A inércia justificavel ou néao da autoridade policial ndo
pode importar em restri¢io a esfera juridica do administrado.

Aquele que na delatio criminis é apontado como virtus
autor do provavel delito, nédo foi ouvido; ndo foi interrogado
Ndo lhe foi, sequer, dada ciéncia da acusacdo que se Ih
assacava. 10. Pelas razoes aqui expendidas opino no sentido de
conhecer-se do recurso impetrado pelo 2° classificado, ¢ no
meérito, negar-the provimento com a manutencio dos atos
impugnados procedendo-se a nomeacado do 1° classificado,
se tal provimento for do interesse da Administracido Municipal.

Certo que sendo o Inquérito Policial procedimento e na
processo, apresenta certo carater inquisitivo. Nao afasta
entretanto, o principio da contraditoriedade, que resulia d
artigo 153, § 16, da Constituicao Federal.
Porto Alegre, 11 de maio de 1987.

Nesse sentido, a exemplar licio de PONTES D
MIRANDA, ao anotar, verbis:

“Seja judicial, seja judicialiforme, ou perante o juiz, o
perante a policia, ou perante a autoridad
administrativa, a instrucéo criminal tem de ser, po
forca da Constituicdo, contraditdria. (Comentarzos
Constituicéo de 1969, Tomo V). {(grifei}.




"Funcionario admitido em 1956 exercendo cargo de
“encarregado de sexvigo”. Quando da revogacdo da Lei
n® 789, tinha 12 anos de encarregado de servico
{(conforme artigo 1° da Lei n® 789), mas ndo possuia os
25 anos de efetivo servigco do Municipio, para se
aposentar. Pergunta-se se estes anos em que foi
encarregado de servico contam proporcionalmente para
averbagéo para fins de aposentadoria?”

REDUCAO DO TEMPO DE SERVICO
ARA APOSENTADORIA

Parecer n® 7182

Lei redutora do tempo de servigo par:
aposentadoria editada na vigéncia de permissivi
constitucional {c.f. 1946, artigo 191, § 4°).
Resguardo dos efeitos decorrentes d:
qualificacdo do tempo, operada até 15 de marg
de 1967.

E o Relatédrio.

3. A benesse assegurada pela Lei Municipal n® 789/
1958 punha como condicio legis, a combinacio de trés
requisitos, a saber:

a - contar o funcionario 25 anos de efetives servicos do
Municipio; (sic);

b - ter exercido, sem inferrupg¢do, por prazo nao inferior
a 10 anos, chefia de se¢do, comissao, ou o cargo isolado de
encarregado de servicos; e

¢ - auséncia de anotac¢do punitiva, decorrente de
inquérito administrativo, equiparando-se a auséncia, o
posterior cancelamento de punicdo.

1. Consulta a CAMARA MUNICIPAL DE SA
LECQPOLDO sobre a constitucionalidade, ou ndo, d
averbacdo, para fins de aposentadoria, de acréscimo de temp
de servigo previsto na Lei Mumicipal n® 789, de 2 de janeir
de 1958, revogada pela Lei Municipal n° 1.533, de 31 d
dezembro de 1969.

Dispunha a Lei revogada em seu artigo 1%

4. Editada a lei em epigrafe, na vigéncia da Carta Politica
Federal de 1946, consubstanciava permissivo redutor do
tempoe de servico para aposentadoria, que ao sistema entdo
mperante nio repugnava (artigo 191, § 4°).

..“E assegurado ao funcionario que tendo 25 anos d
efetivos servicos do Municipio, e, no minimo 10 anos
sem interregnos, de chefia dec se¢fo, comisséo, o
detentor do cargo isolado, encarregado dc servigos,
contagem de 1/5 daquele tempo para fins d
aposeniadoria.”

Dessa sorte, quem detivesse a situacdo juridica de
funcionéario publico do municipio de Sio Leopoldo e
satistizesse cumulativamente, as condictes descritas no item
3 supra, veria acrescide ao seu tempo de servico, 1/5 do tempo
em que houvesse titulado as fungdes indicadas na letra b,
para efeito de aposentadoria.

“Paragrafo finico - Somente serd indeferido o pedido s
houver anotagio punitiva ndo cancelada na form
estatutaria, decorrente de inquérito administrativo.”

5. Sobrevindo a Constituicdo de 1967, em vigor a partir
de 15 de margo desse ano, inovou-se ¢ irato normativo da
questdo, através do § 29, do artigo 100, quc dispde:

2. A questdo posta no oficio-consulta vemn acrescida
ainda, de descrigdo de situacdo concreta de servidores, qu
passo a reproduzir:




“Artigo 100 - ... _
“§ 2° - Atendendo a natureza especial do servico, a le
federal podera reduzir os limites de idade e de tempo de
servico, nunca inferiores a sessenta e cinco e vinte:
cineo anos, respeclivamente, para a aposenladoria
compulsoria € a facultativa, com as vantagens do item ]
do artigo 101.” {Grifei).

Nao mais a lei, conio preceituava a Carta de 48, ¢
portanto, lei federal, ou lei estadual, ou lei municipal
corforine o caso, mas a lei federal, com 0 que se subtraiu a
legislador estadual e ao municipal a competéncia para edica
de redutores do tempo de servico para os fins preditos.

6. Em esteira semelhante, poré¢m mais restritiva, a
Emenda Constitucional n 1/69 estabeleceu, uf artigo 103

“Art.103 - Lei complementar, de iniciativa exclusiv:
do Presidente da Republica, indicara quais as excecdé
as regras estabelecidas, quanto ao tempo e natureza d
servigo, para aposentadoria, reforma, transferéncia par:
a inatividade e disponibilidade.”

A contar de 30 de outubro de 1969, data em que comecgo
a viger a Emenda Constitucional n°1, s6 a lei complementar
de iniciativa exclusiva do Presidente da Repuiblica poder:
excepcionar as regras definidoras da contagem do tempo di
servigo para fim de inativacdo, presentes na Constituicao d
Pais,

7. Esbocado o quadrb de regéncia Constitucional d:
matéria, impde-se uma investigacdo preliminar, que diz com
o sobre direito da constituicao.

E pacifico, nos paises de direito escrito filiados ao sistem
de direito continental que a norma constitucional, ao entrat
em vigor, afasta, coartando-lhes a eficacia, todas as normas

de qualquer origem ou hierarquia gue com ela ndo se
compatibilizem. E a eficacia imediata da norma condicionante
que submele ao standard que preconiza todas as demais
normas integrativas do mesmo sistema.

A norma constitucional nova pode mais. Pode, se o fizer
expressamernte, apanhar com sua regéncia situacdes juridicas
concretas; pode nadificar direilos adquiridos; pode afetar ato
juridico perfeito. Esse, contudo, nao € o efeito comum co-
natural a nova ordem constitucional que se impde ou afirma.
Como lembrava TEODOSIANQ, as leis e as constituicbes sdo
feitas para o futuro e a adverténcia de CARLOS MAXIMILIANO,
de que a retroatividade € providéncia rara e excepcional e s0
se admife, se claramente expressa na regra constitucional,
mais que Conselho prudente ¢ imperativo de seguranca e
estabilidade das relagoes juridicas.

Por isso, € inarredavel concluir que foram afastadas pela
Carta de 67, com o reforgo da Emenda n° 1, de 1969, as leis
federais, estaduais e municipais que de forma mediata ou
irmediata implicavam em reduc¢éo do tempo ou do limite de
idade para aposentadoria.

8. Cabe, nesse passo, indagar:

Se é certo que tais leis existiram, vigeram e foram eficazes
a4 luz do ordenamento constitucional sob cuja égide foram
cditadas, qualificaram, acresceram ou somaram fracio de
tempo ao tempo prestado na forma e sob as condi¢bes que
descreviam?

Penso que a qualificacdo do tempo de servico, scja para
que efeito for, decorre das regras em vigor que
acompanhassem o desenvolvimento da relacao funcional.

Nao quero com isto afirmar que tem o servidor, porque a
constituicdo vigente por hipdtese assim o faculta, direito a




aposentar-se com 25, com 30 ou 35 anos de servico se t
condictio legis ainda nao se cumpriu. Apanhada com 24 ang
de servico a professora, por regra constitucional nova qu
fixe-lhe a aposentadoria voluntaria em 30 anos, tera d
conformar-se a prestar outro seis.

Porém se exerceu direcdo de escola, que outr
remuneragio ndo vencia senao a determinacdo de valoraca
dobrada do tempo de direglo, seu tempo de direcdo
{suponhamos 24 meses) € de 48 meses e nao 24. Qualificoy
se 0 tempo. Tal qualificacdo ¢, de regra, imutavel. 56 a regr
constitucional pode subtrair o efeito produzido, se o disse
de modo inequivoco. Se proibir, proibe para o futuro. Proibi
nio é subtrair. :

10. Assim, leis federais, estaduais ¢ municipais qu
admitiam o acréscimo de fracéo de tempo, em razio de servi¢
prestado com risco de vida, ou em condicdes insalubres, o
pelo exercicio de tal ou qual chefia, subordinando-se, ainda
a outras condigdes como assiduidade, auséncia de faltas o
limitadas essas a um ntmero X, sem punicido ou falt;
disciplinar anotada, obviamente néo séo mais eficazes. Foram
no entanto, eficazes, ainda que diferido no futuro o efeit
concreto da qualificacdo.

11. Alias, por fundamentos analogos, o proprio Suprem:
Tribunal Federal nos RR.EE n°s 78.984 ¢ 78.486, acolhe
ndao apenas a eficacia diferida no futuro de que aqui se fala
mas a propria vigéncia de normas legais anteriores ao text
constitucional vigente e redutoras do tempo par
aposentadoria. |

12. Esta Procuradoria-Geral, ndo obstante acorda
divergente do Pretorio Excelso no RE. 100.959, DF, mantev
orientacdo na linha exposta nos itens precedentes, pela
razbes exemplarmente expostas no Parecer n® 6955, da lavr:
do Hustre Conselheiro CAIO MARTINS LEAL, que merece

aprovagao maxime do Conselho Superior, em sessio de 16
de outubro de 19886, com a acolhida do Procurador-Geral do
Estado.

13. Diante das razbes doutrinarias e jurisprudenciais
suscintamente expostas, passo a responder, in concreto, ao
consultado:

a - Embora revogada a Lei Municipal n°® 789/58, o tempo
de servico prestado nas condicées ali definidas acrescer-se-a
de 1/5, salvo se sobrevier norma constitucional que,
incomipativel, afaste expressamente o efeito produzido:

b - Considera-se o tempo a ser qualificado - 10 anos ou
mais de exercicio de chefia, comissio ou encarregado de
servigos - até 15 de margo de 1967, embora o implemento
dos 25 anos de efetivo servico municipal se complete depois:

¢ - A situagdo do servidor relatada no memorando
de fls.3, resolve-se & luz.das conclusdes a e b supra,
reconhecendo-se-lhe o acréscimo de 1/5 sobre o tempo em
que exerceu o cargo de “encarregado de servico”, desde sua
admissdo em 1956 {se o foi nesse cargo ) até 15 de marco de
1967, posto que ja conta mais de 25 anos de servigo prestado
ao municipio {completados em 1981} e desde que ndo tenha
anotagao punitiva em sua ficha funcional, ou se, em a havendo
haja sido cancelada na forma estatutaria.

E o parecer.

Porto Alegre, 18 de junho de 1987.




INCONSTITUCIONAI
DE DECRETO MU

Parecer n°® 7298

Declara¢ao de inconstitucionalidade de Decret
Legislativo de Camara Municipal, pelo Tribunal
de Justica do Estado.
Recurso Extraordinario interposto da decisa
do T.J.E.R.G.S. Efeitos. _
Eficacia da decisao do T.J.E., pendente recurs
com efeito unicamente devolutivo.

Inaplicabilidade das disposi¢des do Decret

Legislativo, se e enquanto néo rescindido o

acordao pelo Supremo Tribunal Federal.

Encaminha a CAMARA MUNICIPAL DE ITAQUI, po
sua Presidente, a Procuradoria de Assisténcia Juridica ao
Mumnicipios, desta Procuradoria-Geral, consulta objetivando
saber se, pendente recurso extraordinario interpostio d
deciséo do tribunal de Justica do Estado que, por seu Orgao

Especial, julgando procedente Representacao do Procurador-
Geral de Justica, declarou a inconstitucionalidade do Decreto -

Legislativo n°® 2, de 28 de junho de 1984, daquela Camara

podem ser pagas aos Vercadores diarias e verba de:
representacao, com fundamento no ato legislativo, em aluséo. -

Concretamente, a situacio em exame € a seguinte:

Em 11 de junho de 1981, a Lei Organica do Municipio
foi alterada pela Emenda n® 1/81, passando o § 2°, do artigo *

28, a viger com a nova redacdo, verbis:

“Art, 28...

§ 2°. Os vercadores farfo jus, quando em missdc ou -

representacdo da camara a uma diaria e ao Presidente
da camara serda paga mensalmente desde que
efetivamerite em exercicio, uma verba de representacao
fixada por Decreto Legislativo.”

O Decreto Legislativo referido no transcrito § 2°, do artigo
28, da Lei Organica do Municipio de Itaqui, veio a ser editado
em 28 de junho de 1984, regulamentando as vantagens de
que ali se tratava e fixando-lhes os respectivos valores.

Dispos, ainda, que as despesas decorrentes de sua
aplicagdo correriam a conta “das verbas proprias fio
orcamento” e que a vigéncia dar-se-ia com a sua publicacao,
como efetivamente ocorreu.

Posta em duvida a conformidade do Decreto Legislativo
n® 2/84 aos standards condicionantes das Cartas Estadual e
Federal, o Procurador-Geral de Justiga representou ao
Tribunal de Justica do Estado, argiiindo a
inconstitucionalidade do provimento legislativo em apreco.

Em secio de 5 de maijo de 1986, a Corte Estadual, por
seu Orgao Especial, julgando a Representagdo, que tomou o
n® 585008774, decidiu, por maioria, pela procedéncia,
declarando a inconstitucionalidade do Decreto Legislativo n®
9/84, por ofensa aos artigos 15, § 2°e¢ 61 , § 1°, letra ¢, da
Conslituicdo Federal e artigos 27, VIil e 43, da Constituigao
Estadual.

Em sintese, a eiva de inconstitucionalidade decorreu,
segundo o voto vencedor, por fixar o Decreto Legislat%vga n’
2/84, vantagens para os membros do Legislativo Mumczpafl,
com vigéncia na sesséo legislativa, entao em curso, € nao
para os a legislatura seguinte, e por falta de indicacgao precisa.
da dotacdo orcamentéria respectiva. '

Finalmente, a 19 de agosto de 1986, a Camara Municip:z_i}:

P p—



de Ttaqui manifestou sua irresignacio ao Supremo Tribunal
Federal, através de Recurso extraordindrio, com argllicio de
relevancia.

£ o Relatério.

Cingida a matéria dos aufos aos possiveis efeitos d
acordao atacado mediante Recurso Extraordinério, impée-se
seu exame a huz das disposi¢odes pertinerntes.

Dispoe o Codigo de Processo Civil, no artigo 543, § 4
verbis: '

“Axt. B43. ...
§ 4° O recurso exiraordinario sera recebido unicamente’
1o efeito devolutivo.”

A sua vez, estabelece o artigo 321, § 4°, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal:

“Artt 3210 LR R )
§ 4°. O recurso extraordinario nao tem efeit
- suspensivo.”

Quer isto dizer, que embora despido da autoridade d
res judicata, na pendéncia do recurso extraordinario, é o
acordio do Tribunal de Justica eficaz e dotado . d
executoriedade, se e enguanto nfo rescindido pelo Pretord
Excelso. E que a recepgéio do recurso no efeito exclusivament
devolutivo ndo inibe ou paralisa os efeitos normais da deciséo
apenas sujeitando-os a provisoriedade. Por essa razio, “vige
o decisum recorrido, e, no caso vertente, mais que presungao
prevalece a declaragio de inconstitucionalidade do Decret
Legislativo n® 2/84

Desse tom ndo dissente MOACYR AMARAL SANTOS
guando anota:

“Alguns dos recursos tem efeito suspensivo, outros néo
tem esse efeito, mas tao s6 o devolutive. Aqueles se dizem
de efeito suspensivo porque suspendem “o momento em
que a sentenca vai produzir a sua eficidcia natural.”
(Liebman). Em conseqiiéncia, enquanto impugnada ou
suscetivel de impugnacio por meio de recurso de efeito
suspensivo, a sentenca ndo produz efeito algum.

“Com a preclusdo dos recursos de efeito suspensivo, a
sentenca se apresenta com sua eficicia natural, com
aptiddo de produzir os seus efeitos normais”. (Grifei)
{autor citado, “Primeiras Linhas de Direito Processual
Civil. 3° volume. Saraiva. 1979)

Tanto é assim, que a sentlenca impugnada mediante
recurso despido de efeito suspensivo ja € suscetivel de
execucdo. Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil, ao prever:

“Art. 497 - O recurso extraordinario ndo suspende a
execugdo da sentenca;”...

Art. 587 - A execucéo é definitiva...; é provisoria, quando
a sentenca for impugnada mediante recurso. recebido
so6 no efeito devolutivo.”

A vista do exposto, & imperioso concluir que o acérdéo
do Tribunal de Justica do Estado, que declarou
inconstitucional o Decreto Legislativo n® 2/84, da Camara
Munucipal de Itagqui, embora impugnado e até que
diversamente decida o Supremo Tribunal Federal, € eficaz e
enfre os efeitos que naturalmente produz esta, sem divida,
o de inibir o atendimento das disposi¢des que julgou
inconstitucionais.

Em outras palavras, enquanto perdurar a situagio de
pendéncia descrita nios autos, nio pode a Camara consulente,




ALIENACAO DE BEM PUBLICO

com fundamento no aludido Decreto Legislativo efetivar
pagamento das didrias e verba de representacio al
excogitadas. Parecer n°® 7425
E o Parecer. Alienacdo de bem publico: Normas condicio-
nantes da legislacdo local.

Bem movel - Veiculo.

Desnecessidade de autorizacdo legislativa
particularizada caso a caso.

Procedimento obrigatério:

1. juizo administrativo da inservibilidade do
bem (por obsoléncia ou ociosidade};

2. avaliagd@o prévia;

3. licitacéo (facultada a modalidade do leilao).

Porto Alegre, 27 de outubro de 1987,

A Procuradoria de Assisténcia Juridica aos Municipios,
desta Procuradoria-Geral do Estado, vem expediente em que
o Chefe do Executivo do MUNICIPIO DE PLANALTO formula
a seguinte questao: ’

“Tendo em vista que alguns setores do DETRAN exigem
autorizacio legislativa para proceder ao registro de veiculo
vendido pelo municipio a terceiros, e tendo em vista ¢ que
consta na Lei Organica do Mumnicipio, estamos consultando,
através do presente, sobre a necessidade, ou néo, da referida
autorizacdo legislativa, para alienar bens moveis (veiculos),
para efeito e prova perante ao referido DETRAN.” (sic)

Dispée o artigo 61 da Lei Fundamental do Municipio:

“Axt. 61 - A alienacio de bens municipais, subordinada
a existéncia de interesse piublico devidamente
justificado, sera precedida de avaliagdo e obedecera as
seguintes normas:




1I - Quando méveis, dependera de licitacdo, dispensada
esta nos seguintes casos:

Ordena a matéria, condicionando as nornnas pertinentes
dos Estados e Municipios, o Decreto-lei n° 2.300, de 21 de
novembro de 19886, republicado, com diversas alteragdes, no
Diario Oficial da Unido, de 27 de julho de 1987,

Esse provimento executivo determinou em seu artigo 85:

“Axt. 85. Aplicam-se aos Estados, Municipios, Distrito
Federal e Territorios as normas gerais estabelecidas
neste Decreto-lei. :
Paragrafo Gmico. As entidades mencionadas neste artigo
néo poderao: '
a) ampliar os casos de dispensa, de inexigibilidade e de.
vedacao de licitacdo, nem os limites maximos de valor
fixados para as diversas modalidades de licitacéo;

b} reduzir os prazos de publicidade do edital ou do-

convite, nem os estabelecidos para a interposicio e de-
cisdo de recursos.”

Da copia reprografica da Lei Organica Municipal, que:
acompanha a consulta néo constam as hip6teses de dispensa.
de licitagdo para alienacio de bens moveis que, de toda sorte, -

devem corresponder as do artigo 15, inciso I, alineas a), b},
¢}, € d) do Decreto-Lei n° 2.300, ¢ que naoc guardam

pertinéncia ao objeto questionado. K

De modo que, com os dados disponiveis, a linha de-

orientacdo sobre a matéria assenta sobre dois postulados:

1° - Desnecessidade de autorizacio legislativa caso a caso, -
contrariamente ao que sc exige em relagdo a alienacio dos:

bens imoveis.

2° - Avaliacéo prévia e licitacédo.

Observe-se que a modalidade de licitacdo podera ser a
do leildo, nos termos do paragrafo tmnico do artigo 16, e
observadas as disposicdes dos artigos 20, § 5° € 43 do predito
Decreto-lei n° 2.300.

Destarte, havendo a autorizacfo genérica para alienacao,
como efetivamente ha, consubstanciada no artigo 61, da Lei
Organica do Municipio, e cumpridos o procedimento licitatorio
adequado, precedido da prévia avaliagdo dos veiculos, que
decisio administrativa da autoridade competente entendeu
inserviveis, por obsoléncia ou ociosidade, & Administracio
Municipal descabe a exigéncia de autorizagao legislativa
especial (caso a caso), eventualmente feita pelo DETRAN,
porque sem amparo ou fundamento legal.

E o Parecer sub censura.

Porto alegre, 22 de marco de 1988




VENCIMENTO DE SERVIDORES
MUNICIPAIS: COMPETENCIA

DE CA INICIPAL

Parecer n°® 7464

Restituicao & Camara de Vereadores de Progeto
de Lei encaminhado & sancdo, com solicitacéo
de reestudo.

Decurso do prazo de quinze dias fteis sem
formalizacdo de veto: sancéo tacita. :
Normas constitucionais que balizam o exercicio
da competéncia do Poder Legislativo na fixacéo
dos vencimentos dos seus servidores:

a - artigo 98, caput (regra de tempo ou hmzte)
b - artigo 108, § 1° (regra da paridade}
Regime previdenciario dos servidores
municipais - orientacdo em consonéncia com
o Parecer n° 6546/86, PGE.

Da Presidéncia da CAMARA DE VEREADORES DE SAO
PEDRO DO SUL vem a Procuradoria de Assisténcia Juridica
aos Municipios, desta Procuradoria-Geral do Estado,
expediente em que se solicita o exame de diversas questdes
juridicas relacionadas aos regimes remuneratério e
previdenciario de servidores daquele Municipio. |

2. Suscita a primeira consulta fato relatado peié
Presidente do Legislativo local € assim resumido:

Projeto da Mesa, concedendo aumento de 42% aos
servidores da Camara, ao que consta, um Secretario Executivo
da Presidéncia e dois Assessores de Bancada, foi aprovado ¢
encaminhado a sancao do Prefeito, simultaneamente, o Chefe
do Poder Executivo remeteu a Camara Projeto de lei

estabelecendo o percentual de aumento para os demais
servidores municipais, da ordem de 30%. No prazo assinado
para sangdo do primeiro Projeto, o Prefeito devolveu-o ao
Legislativo, solicitando o “reestudo” do mesmo e a adequacéo
ao percentual previsto no Projeto originario do Executivo.

Pergunta-se, entao:

“Qual deve ser a posicdo da Camara, salientando que o
pedido de reestudo nao tem a minima possibilidade de ser
interpretado como veto, apenas, € pedido o reestudo do
projeto, sugerindo a redugdo do percentual de aumento?”

3. Dispondo o Chefe do Poder Executivo do vete, como
instrumento de manifestacdo do juizo de inconformidade
quanto ao Projeto de lei, o decurso do prazo constitucional
importa em sancéo tacita.

Desta sorte, o pedido:de reestudo ha de ser entendido
como tentativa informal de sensibilizacdo do Legislativo,
buscando evitar impasses ou choques. Nao esta o Legislativo
constrangido a atender a solicitacao, nem inibido de fazé-lo.
No caso conereto, ndo tendo a Camara acolhido o pedido ou
providenciado a adequacao do percentual como pretendido
pelo Prefeito Municipal, resta-lhe promulgar, atraves dc seu
Presidente, a lei. '

4. Cabe, no entanto, lembrar que o episodio pode ensejar
novos desdobramentos. Sendo, vejamos. v )

E certo que a competéncia para a proposicao dt_e_ p
de leis que criem ou extingam cargos dos servigos da Camia ra,
bem como lhes fixem os respectivos vencimentos; ds na
Camara de Vereadores, segundo o modelo da €3 ra
que impde, no particular, a simetria entr
Federacao.




5. Pois bem, esta competéncia esta condicionada a duas
regras, que constituem verdadeiros vetores, para o seu
exercicio. Tais sdo os artigos 98 e 108, § 1° da Const;ztm(;ao_f

da Republica, que dispée, verbis:

“Axt. 98 - Os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo .
e do Poder Judiciario ndo poderdo ser superiores a o s
pagos pelo poder Executivo. para cargos de atribuicoes

iguais ou assemelhadas.”

“Art. 108 - ...

§ 1° Aplicam-se, no que couber, aos funcionarios do .

Poder Legislativo e do Poder Judiciario da Unido e dos

Estados, ¢ aos das Camaras Municipais, os sistemas de"
classificagdo e niveis de vencimentos dos cargos do:

servico civil do respectivo Poder Executivo.”

6. Dessa sorte, € preciso verificar se, em decorréncia do .
percentual outorgado pela Camara aos seus servidores, nao’

restou ofendida a paridade que o artigo 108, em seu § 1°,
determina. Em outras palavras, se houver no Executivo cargos
correspondentes , com fun¢des assemelhadas (por exemplo,

um secretario Executivo e Assessores) as desempenhadas pelo
secretario da Presidéncia e pelos Assessores de Bancada de -

Camara, a lei que desparifica os respectivos niveis de
vencimento sera inconstifucional

Se tal fato ocorreu, para evitar a correcdo judicial da °

inconstitucionalidade, poderia a Camara revogar a Lei
indigitada, realinhando, de acordo com os niveis de
remuneracéo dos cargos assemelhados do Executivo, os
padrées de vencimentos dos seus proprios funcionarios.

7. Observe-se que enquanto a regra do artigo 108, § 1°,
estabelece o principio da paridade, a do artigo 98 define os

padrdes remuneratorios do Executivo como teto ou hrmte para
os dos demais poderes.

Portanto, no exercicio da competéncia que o préprio
sisterna constitucional lhe assina, esta a Camara de
Vereadores adstrita a fiel observancia dos preceitos
assinalados: o da paridade (art. 108, § 1°) e o do teto ou
limite {(art. 98).

8. A segunda consulta formulada nos autos tem a ver
com a obrigatoriedade, ou néo, de o Executivo conceder aos
servidores municipais, especialmente os submetidos ao regime
da CLT, os chamados gatilhos salariais.

A gquestdo, mais uma vez, fem a ver com a competéncia
dos entes que compdem o modelo de Federagao adotado pela
Constituicao Brasileira. Cada ente, Unido, Estados-Membros
e Municipios, tem competéucia exclusiva para elaborazj seu
proprio Or¢amento, fixando as estimativas da Receita e
Despesas. Nesta dltimd, se insere o montante a ser
despendido com o pagamento de pessoal, _compejtmdf),
portanto, a quem paga, observadas certas diretrizes, a fixacao
dos vencimentos, em niveis compativeis com 0$ recursos
previstos.

9. Quando da implantacdo do chamado Plano Cruzado,
todos os entes publicos e privados foram submetidos ao
regramento inicial estabelccido no Decreto-Lei n® 2.084, na?
por terem perdido a competéncia que detinham,' mas apenas
porque o plano introduziu a reforma do padrio molnetar}.c?
vigente no Pais. Feita a adequacédo, a conversao dos
vencimentos e salarios ao novo padrao, esgotou-se 0 que era
coercitivo, com pertinéncia a definicdo de sa}.:fu':os e
vencimentos. A conversio entéo realizada ndo excepcionou a
corupeténcia constitucional das pessoas administrat‘ix{as
necessarias (Unido, Estados, e Municipios) para fixar salarios
e vencimentos, até porque ndo fixou salarios nem




vencimentos. O que fez foi dizer quanto em cruzados (moeda
nova) haveria de corresponder a cruzeiros {moeda afastada),
impondo, ainda, abonos de corre¢io.

10. Por isso, exemnpli gratia, se o Estado ou o Municipio,
adotassem em lei estadual ou em lei municipal, conforme o
caso, critérios de correcdo de vencimentos e salarios,
semelhantes ao “gatilho”, deveriam cumpri-lo. Caso contrério,
1140 tendo havido a recepcdo nos respectivos ordenamentos,
poderiam eleger o critério de majoracéo que lhes parecesse
mais adequado a realidade regional ou local.

Assim, se o Municipio de Sdo Pedro do Sul nédo cditou

lei propria, acolhendo o “gatilho”, néo teria porque concedé-

lo, a cada vez que fosse acionado no plano federal.

11. A terceira ¢ altima questiao obijeto da consulta diz-
com a siluacdo dos servidores da Camara, que ndo tem-
qualquer vinculacéo previdenciaria. Esclarece o consulente’

que a previsio orcamentaria para despesas médicas de tais
servidores, embora nao exista regulamentac¢fo para ¢
respectivo pagamento. Pergunta-se, também, como proceder
para que tais servidores adquiram vinculo empregaticio e
previdénciario.

12. Com pertinéncia ao vinculo empregaticio a solugfo:

ja existente e esta clara no proprio oficio do Presidente da
Camara: Os servidores sao titulares de cargo em comisséo,
de livre escolha e exoneracao, mantendo com o Municipio
vinculo institucional e estatutario. Sao funcionarios ptablicos
em sentido estrito, tal como os efetivos, de que se distinguem
apenas porque a forma de provimento {comissionado)
prescinde do concurso, sendo livre também a sua dispensa.
A contratacao de servidores, pelo regime de Consolidacdo das
Leis do Trabalho, que ensejaria o vinculo empregaticio, esta
vedada as Camaras Municipais, nos termos do § 2° do arugo
108, da C.F.

13. De outra parte, a vinculacdo previdenciaria dos
servidores ao sistema previdenciario federal ou, mediante
convénio, ao Instituto de Previdéncia do Estado, se impoe,
em respeito as normas constitucionais incidentes sobre a
espécie € que asseguram a todos os trabalhadores os direitos
sociais prefigurados no artigo 165, da C.F. A auséncia desta
vinculacéo importa em arcar, diretamente, o Municipio, com
o atendimento dos direitos previdenciarios minimos, cabendo-
lhe regular, com urgéncia, a matéria, observadas as
prescrigdes da Lei Organica da Previdéncia Social.

Sobre esta questdo, alias, esta Procuradoria-Geral
pronunciou-se em reiteradas ocasides, €, de modo exemplar,
no Parecer n° 6546, de 12 de fevereiro de 1986, da lavra do
Procurador do Estado Doutora RENITA MARIA HULLEN,
publicado na Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v.16,
n° 44, p. 122 a 127. Dito Parecer, junto por copia, explicita
com inexcedivel clareza os problemas pertinentes ao regime
previdenciario de servidores municipais, examinando as
alternativas que se ofereceni 4 Administracao local, no trato
da matéria.

E o Parecer, sub censura.

Porto alegre, 27 de abril de 1988.







