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A BRevista da Procuradoria-
-Geral do Estado do Rio Grande
-do Sul foi criada em 1971, pelo
Prof. Orlando Vanin, entao

‘Consultor-Geral do Estado. To-

mou a feigdo atual em 1974, sen-
do -Consultor-Geral do Estado o
Prof. Mario Bernardo Sesta,
quando passou a ser publicada
pelo Instituto de Informatica Juri-
dica. Em decorréncia da altera-
¢do trazida pela Emenda Consti-
tucional n® 10, de 20 de novem-
bro de 1979, passou a chamar-se
. Revista da Procuradoria-Geral

do Estado do Rlo Grande do Sul.

Il CONGRESSO BRASILEIRO
DE DIREITO ADMINISTRATIVO

Promocgdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul e do Instituto
Brasileiro de Direito Administrativo, e sob 0 patrocinio da Associacdo dos Procuradores
do Estado do Rio Grande do Sul, realizou-se em Canela {RS}, no periodode 6 a 11 de se-
tembro do corrente ano, o |11 Congresso Brasileiro de Direito Administrativo.

Tendo contado com a presenga do Excelentissimo Senhor Governador do Estado,
José Augusto Amaral de Souza, Presidente de Honra do Congresse, na solenidade de aber-
tura, o conclave atingiu seus objetivos, com a convergéncia de idéias, trazidas pelos mais
expressivos administrativistas do pais, em torno dos temas cri‘eriosamente escolhidos pe-
la Comissdo Executiva do Congresso,

Para a realizacdo e para o brilho do Ill Congresso, foram decisivos o empenho do
Procurador-Geral do Estado e Presidente do Congresso, Prof. Mario Bernardo Sesta, e da
Procuradora-Geral Adjunta e Vice-Presidente, Profa. Maria Amdélia Dias de Moraes, bem
como a participacdo do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo, na pessoa de seu
Presidente, Prof. Caio Técite, um dos patrones do Congresse.

O éxito da realizacdo foi assinalado pelas contribuigdes trazidas pelas delegacSes dos
diversos Estados e pelos esforcos dispendidos pelos congressistas em reflexdes a respeito
de questSes difrceis e polémicas do Direito Administrativo, representando um avanco no
estudo desse importante ramo do Direito Pablico.

Além dos painéis, abordando os temas relativos a intervencdo do Estado no domi-
nio econdmico; ao administrado e a Administracdo Plblica; ao trabalho pidblico, e aos
bens pablicos, com as exposicSes de renomados especialistas, entre 0s quais os Profs. Pau-
lo Alberto Pasqualini e Lélio Candiota de Campos, realizaram-se intensos debates acerca
das teses apresentadas, as quais resultaram enriquecidas com as indmeras sugest8es, criti-
cas e dividas levantadas pelos congressistas, e que serviram para estimular a continuidade
dos estudos que vém sendo realizados.

As teses aprovadas, total ou parcialmente, no |1l Congresso, versaram, resumida-
mente, sobre os problemas juridicos do planejamento econdmico; O terceiro regime juri-
dico do servidor plblico; as peculiaridades dos regimes juridicos dos servidores na sistema-
tica constitucional: a extensdo do conceito de bem pliblico para efeitos de controle finan-
ceiro; a dispensabilidade do registro imobilidric dos bens puablicos; os limites a discricio-
nariedade do juiz na concessdo da liminar em mandado de seguranca existindo "periculum
in mora’; e a responsabilidade do Estado no quadro dos problemas juridicos resultantes
do planejamento. '




Um merecido destague deve ser dado a tese apresentada pelo Prof. Almiro do Couto
e Silva, administrativista de escol, um dos mais respeitados do pais. Tratava a referida te-
se da responsabilidade do Estado pela alteracdo dos planos, propugnando, em sintese, a
idéia de gue a responsabilidade surge quando o Estado, através de promessas firmes, in-
duz o particutar a confiar num plano, com a convicgdo de que ira auferir os beneficios e
vantagens prometidas, causando-lhe dano pela ulterior modificacdo do plano, acrescen-
tando que, neste caso; a responsabilidade do Estado cinge-se a reparacdo do interesse ne-
gativo do particular,

Também a tese da Profa. Eliana Donatelli de Moura, propugnando a desnecessida-
de do registro imobilidrio dos bens plblicos, mereceu ndo apenas aprovacdo geral, mas
unanime reconhecimento de seus méritos.

Suscitou muita polémica a oportuna e necesséaria discussdo do Anteprojeto de Lei
Geral das Desapropriagies, encaminhado pelo Prof. Hely Lopes Meirelles, em primeira
mdo ao 11l Congresso, onde foi relatado pelo emitente Ministro Miguel Seabra Fagundes,
cuja presenga muito honrou o Congresso. O debate revelou o consenso dos administrati-
vistas acerca da impropriedade da abordagem legal da chamada "desapropriacdo indireta”
e das excessivas prerrogativas da Administracdo com a previsdo do apossamento prévio
nos casos emergenciais, merecendo elogios, por outro lado, as inovagGes propostas através
da acdo reversa e da aclo de retorno. A sugestdo final do I11 Congresso a respeito do An-
teprojeto foi pela necessidade de uma solicitacdo formal ao Poder Executivo Federal no
sentido de um adiamento da remessa do mesmo ao Congresso Nacional, a fim de oportu-
nizar um estudo mais aprofundado das suas disposicdes.

GERAL D

Nio tendo o Procurador-Geral do Estado podido fazer-se presente aos Atos dos |1
Congresso de Direito Administrativo, por motivo de saide, a presidéncia do evento foi
exercida pela Profa. Maria Amdlia Dias de Moraes, cuja atuacdo dedicada e desempenho ; ‘
admirdvel asseguraram o funcionamento normal do Congresso e contribufram decisiva- y PUBLICM;AO DO

mente para gue este atingisse os resultados mais proveitosos.
INSTITUTO DE INFORMATICA JURIDICA

ESTADG DO RIO GRANDE DO SUL

RPGE Porto Alegre v.11 n® 31 p.1a283 1981




JOSE AUGUSTO AMARAL DE SOUZA
Governador do Estado

e

OCTAVIO GERMANO
Vice-Governador do Estado

MARIO BERNARDO SESTA
Procurador-Geral do Estado

Revista da Procuradoria-~Geral do¢ Estado.
v. 2 n. 24- 1979- +« Porto Alegré,

broeuradonia Geral do | MARIA AMALIA DIAS DE MORAES

Estado do Rio Grande do Sul, Instituto R
Procurador-Geral Adjunto

de Informdtica Juridica.
Ve 23cm. quadrimestiral.

Continuacgdo da Revista da
Consultoria-Geral do Estado.

JORGE ARTHUR MORSCH

Coordenador do Instituto de Informdtica Juridica

O

. Catalogactio pela
. Wquipe de Documentaciio e
- Divulgagiio da PGE

Os artigos de doutrina mnio representam,
necessariamente, a posigo da Procuradoeria
Geral do Iwstado do Rlo Grande do Sul.




CONSELHO DE REDAGAO

Maria Amalia Dias de Moraes
Almiro Regis Matos do Couto e Silva
Manoel André da Rocha

~ Luiz Juares Nogueira de Azevedo
Mauricio Azevedo Moraes

Ana Maria Landell de Moura
Jorge Arthur Morsch

Eliana Donatelli de Moura

Rosa Maria Peixoto Bastos
Mercedes Moraes Rodrigues
Telmo Candiota da Rosa

José Hugo Valvirio Castro Ramos

Henriqueta K. von Wackerritt {(Secretaria Executiva)
Maria da Graca Landell de Moura Berni (Secretdria do Conselho)




SR

SUMARIO

DOUTRINA

JEAN RIVERO

MARIO G. LOSANO
MARIO NUNES SOARES

ARMANDO HENRIOUE DIAS CABRAL

PARECERES
NEY SA

ALMIRO DO COUTO E SILVA

JORGE ALBERTO DIEHL PIRES
JORGE ALBERTO DIEHL PIRES
JORGE ARTHUR MORSCH

CLARITA GALBINSKI

ARMANDO HENRIQUE DIAS CABRAL
JOSE OUADROS PIRES

MARISA SOARES GRASSI

VERENA NYGAARD BECKER

EULALIA MARIA DE CARVALHO

 GUIMARAES

As garantias constitucionais dos di-
reitos humanos no direito francés. .
Novas técnicas para controlar a efi-
cdcia das normas jurfdicas. .. . ...
Cldusula de inalienabilidade na ven-
dadebenspiblicos ... ........
Natureza jurfdica do vinculo do fun-
ciondriodefato. . . ... ... ...

Terras plblicas — Parecer n® 4.674/
PGE . ... e
Direito adquirido a qiinglénios e
gratificagBes adicionais — Parecer
n® 4369/PGE. . ... ... ... ...
Aposentadoria e Lei Praiera — Pare-
cer n® 4492/PGE ... .........
Aposentadoria em cargo diverso do
titulado — Parecer n® 4.643/PGE . .
Competéncia para fixacio de venci-
mentos — Parecer n® 4.663/PGE . .
Auxrlio para diferenga de caixa —
Parecer n® 4.51B/PGE .. ... ....
Dispensa de licitagio — Parecer n?
4879/PGE. . . ... ... o
Efetivacdo de servidores publicos —
Parecer n® 4.312/PGE . .. ... ...
Remuneracdo deservidoresde autar-
quia estadual — Parecer n® 4.652/
PGE . ...
Despesas de condominio no como-
dato — Parecer n® 4831/PGE . . ..
Descredenciacdo de despachante de
transito — Parecer n® 4,606/PGE . .

H

7

83

87

101

107

100

113

115

121

127

131

135

143

14b




SILVIA LA PORTA DE CASTRO
ELIANA DONATELLI DE MOURA

ROSA MARIA PEIXOTO BASTOS

‘MERCEDES DE MORAES RODRIGUES

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO

HERON ARZUA

ASSUNTOS MUMICIPAIS
JOSE HUGO V. CASTRO RAMOS
RENITA MARIA HULLEN
MARILIA DE OLIVEIRA AZEVEDO

CAIQ LUSTOSA

TRABALHOS FORENSES
ODACI RODRIGUES FRANGCA
DEFRANCISCO GALLICCHIO
REJANE BRASIL FILIPPI

MARIO MARTINS COSTA
REJANE BRASIL FILIPPI

JACQUES TAVORA ALFONSIN

Publicacdo de editais de faléngia —
Parecer n® 4.624/PGE . .. ... ...
Terrenos marginais ou reservados —
Parecer n® 4.640/PGE . .. ... ...
Pensio previdencidria — Parecer n®
45852/PGE. .. ... ... ... .. ..
Visto instituido pela Lei n© 6.884/
80 . e
tmpedimento tempordrio do magis-
trado para exercer a advocacia —
Parecer . .. ................

Denominagéo de préprio municipal
— Parecer n® 4612/PGE. ... .. ..
Remuneracdo de vereadores — Pa-
recer n® 4610/PGE. .. ...... ..
Eletrificacdo Rural — Parecer n®
4B29/PGE. . ... ... ... ..
Rufrdos excessivos ou incdmodos —
Parecer n® 4.64B/PGE . ........

Usucapido sem prova de dominio
particular. Contestagdo. ... ... ..
Incorporagdo da verba de represen-

~ tacdo, Contestagdo. . . .. .......

Cartdo de crédito e ICM — Memo-
rial . . e
Atualizaco do foro. Contestacdo . .
Base de cdlculo do ICM nas remes-
sas interestaduais. Contestagdo. . . .
Base de cdlculo do ICM nas remes-
sas interestaduais. Razdes do apela-
do ... ... ...,

163

159

163

171

175

191

193

DOUTRINA




AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS
DOS DIREITOS HUMANOS
O DIREITO FRANCES

’ JEAN RIVERC
Professor na Universidade de Direito, Economia
e Ciéncias Sociais de Paris.

INTRODUCAO

1 — Qs limites do presente trabalho decorrem do seu préprio trtulo, Todo sistema
de garantia constitucional dos direitos humanos supde com efeito — como todo sistema
juridico — dois elementos: uma norma e uma sangdo organizada de forma a assegurar ©
respeito & norma. 56 é possivel falar de uma garantia dos direitos humanos onde estes di-
reitos sio proclamados em texto de direito positive, e onde procedimentos sdo ordenados
para assegurar o seu respeito. Somente pode-se falar de uma garantia constitucional, 13 on-
de ela estd, situada no dpice da pirdmide das normas, na Constituicio onde os direitos hu-
manas estio consagrados e sua sangao organizada.

2 — Ora, por mais surpreendente que possa parecer esta afirmacéo, tratando-se do
pals que proclamou em 1788 os direitos humanos e do cidadédo, a reunido destes dois ele-
mentos — texto e procedimento — é na Franga, o resultado de uma evolucdo recente e,
gue sermn duavida, ndo encontrou ainda seu termo; assim sendo, o problema da garantia
constitucional dos direitos assume entre nds a mais viva atualidade.

Um rdpido olhar sobre as trés etapas que a histdria mostra ¢ necessaria para compre-
ender esta situagdo.

A — 1789-1875: textos sem procedimento

3 — O probiema da garantia dos direitos humanos ndo passou desapercebido dos au-
tores da Declaracdo de 1789: afirmanda, no artigo 16, que ““toda a sociedade na qual a ga-
rantia dos direitos ndo é assegurada... ndo tem constituicdo” eles manifestavam, claramen-
te, a vontade de fazer desta garantia um dos objetivos essenciais de toda Constituicio.
Vontade seguida de efeito, alids: a Constituicdo de 3 de setembro de 19711 no seu titulo
primeira, “garante, como direitos naturais e civis’’ 0 conjunto dos direitos e liberdades
proclamadas peta Declaracdo fazendo-os assim passar ao plano do doreito positive. Mas, se
este mesmo tftulo impede ao Poder iegislativo de fazer "quaisquer leis que atentem ou

Traducdo de ''Les garanties constitutionnelles des droits de |'homme en droit francals’’, autorizada pe-
lo autor e editora, por Maria Heoniza MNascimento da Siiva com revisdo de Susana Figueira dos San-
tos e José Hugo V. Castro Ramos.

(1} O texto desta e das constituicSes que a seguiram, serdo encontrados na obra de Maurice Duverger,
Caonstituitions et documents politiques, celecdo “textes et documents”, Thémis.
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criem obstaculos ao exercicio dos direitos naturais e civis garantidos pela Constituicdo”

~ . L
ele ndo organiza, no entanto, nenhum procedimento destinado a assegurar o respeito a
esta proibicdo. :

4 — Estes dois tracos s8o encontrados em todas as Constituigdes francesas que se su-
cederam até a da 1il Republica?. Sob formas diversas, com efeito — Declaracdo dos Direi-
tos em 1793 e 1795, Predmbulo em 1848, artigos inseridos no corpo do texto constitucio-
nal, nas Cartas de 1814 e 1830, e mesmo nas ConstituicSes autoritdrias do ano VIil e de
1852 — todas consagram, com maior ou menor precisdo, 0 conjunto dos direitos procla-
mados em 1789. Mas nenhuma prevé 4 sancdo das violagGes destes direitos, como se sua
simples lembranga devesse ser suficiente para fazé-los respeitar por toda a Nagdo. Unica e
paradoxal excecdo: as ConstituigSes dos dois regimes napolednicos confiam ao Senado o
controle da constitucionalidade da lei, e a Constituicdo de 1852 faz do mesmo "o guar-
difo das liberdades ptblicas’” contra o legislador3. Mas, a docilidade dos senadores com
relacdo aos dois Napolefies tirava todo o alcance pratico desta disposicdo. Mais do que is-
to; a adesdo de regimes autoritdrios ao principio de um controle da conformidade da lei as
disposicdes constitucionais, garantindo as liberdades, tornava este principio suspeito 40s
olhos dos liberais. Estes dltimos continuavam profundamente ligados 4 concepgdo — he-
ranca deformada do pensamento de Rousseau — segundo a qual a lei, expressio da vonta-
de geral, nfo poderia ser questionada por qualquer autoridade, fosse qual fosse esta auto-
ridade. A soberania do legislador, na tradicdo democrdtica francesa, era tida como dogma
e este dogma impunha-se ao proprio juiz, que, contrariamente ao juiz americano, recusou:
se sempre, quando a guestdo lhe era apresentada, pelo recurso de excecfo, a se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade da lei4.

B — 1875-19246: nem texto nem procedimento

5 — As leis constitucionais de 1875, que fundaram a tll Republica, marcaram, na
histéloria das garantias constitucionais dos direitos humanos, uma nova etapa, mais neg;ati-
va aLnda: pela primeira vez, desde 1791, uma Constituicio francesa ndo consagrava a afir-
macao destes direitos por nenhuma disposicfo. Conhece-se as razdes historicas, ligadas as
circunstdncias polfticas, que explicam este mutismo contrario a toda a tradicdo constitu-
cional. Com isto, a Franca, durante os sessenta e cinco anos que separam o na'scimento eo
fim da Il1 Repablica, sé poderia ignorar, no seu direito positivo, a propria idéia de uma
garantia das liberdades fundamentais ao nivel da Constituigio. A soberania da lei, apare-
cia, entdo, tdo profundamente inerente 3 nogdo mesma de democracia que, assim gue no
Parlamento foram, por duas vezes, em 1901 e em 1909, apresentadas proposicdes tenden-

{2} id.:

{3} Constituicdo de 22 frimaire, ano VIII, artigos 21 a 37; Constituigdo de 14 de janeiro de 1852, ar-
tigos 25 e 26,

M.T.: Frimaire = Fremdrio, 39 més do calenddrio republicano francés: correspondente a novemnbro,
cuja contagem iniciava, mais ou menos, no dia 21, 22 ou 23.

{4} Cf. notadamente o Tribunal de la Seine, 23 de outubro de 1935; C.E., 6 de novembro de 1936,
Condut e Arrighi, Rec. p. 966,
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tes a por acima das leis constitucionais de 1875, a Declaraco de 1789, reintegrando-a as-
sim no direito positivo, o Parlamento as afastou sem a menor hesitacdo. Todos os esforcos
da doutrina®, e a autoridade de um Duguit e de um Hauriou, conscientes da gravidade da
falha assim causada no Estado de direito, nada puderam contra o imperialismo de um Par-
lamento que ndo aceitava limite a sua soberania absoluta.

§ — Desta soherania, por felicidade, os eleitos da 11 RepUblica fizeram uso, sequida-
mente, no sentido de favorecer as liberdades. As leis que, desde os primeiros anos do regi-
me, vieram organizar o estatuto das principais delas — de imprensa, de reunido, dos sindi-
catos, associacBes dos cultos — fizeram-no dentro de um espirito tdo liberal que, freqilen-
temente, considerou-se a |11 Replblica — ndo sem exagero — como ""a idade de ouro das

liberdades'*.8

Paralelamente, o Conselho de Estado, com base nestas leis e, mais tarde, com base
""nos principios gerais de direito aplicdveis mesmo na auséncia de textos'’, que ele dedu-
zia, seguidamente, da ideologia de 1789, organizava por meio da jurisprudéncia, uma pro-
tecdo eficaz das liberdades contra o arbitrio administrativo, notadamente através do re-
curso por excesso de poder. Mas a eficcia mesma desta protecdo, conjugada com o libe-
ralismo que inspirava em geral o legislador, contribura para relegar a segundo plano, nas.
preocupacdes da opinido e de numerosos juristas, a idéia de uma garantia constitucional
das liberdades, de vez que a experiéncia parecia provar gue elas podiam ser eficazmente
protegidas, e vividas, sem esta garantia. E ao nivel da lei, e ndo da Constituigdo, que o di-
reito positivo & o sentimento geral situavam a verdadeira garantia das liberdades.

C — 1946: um texto — 1958: um procedimento

7 — Tal era a situacfo do direito francés na véspera da sequnda guerra mundial, Pa-
ra modificd-la foram necessdrios nada menos do que os crimes perpetrados pelo regime na-
cional-socialista contra os direitos do homem. A necessidade de reafirmd-los de forma so-
lene impds-se ds duas Assembléias Constituintes que se sucederam logo depois da Libera-
¢do. Mas o dogma da soberania da lei continuava tio forte que a Constituicio de 26 de
outubro de 1946, renovando a tradi¢fo anterior a 1875, e, consagrando, no seu Predmbu-
lo, as liberdades tradicionais, completadas por novos principios, deixava flutuar no ar uma
dtivida sobre o valor propriamente constitucional deste texto no qual certas pessoas s
viam uma simples declaracfo de intencGes. Além disso, 0s constituintes recusaram-se a ir
além da afirmacfo dos direitos, & a organizar procedimentos proprios para garantir-lhes a
efetividade,

8 — Foi preciso, para por um termo nestas incertezas, ver nascer, enfim, um tal pro-
cedimento, uma mudanca de regime: a Constituicio de 4 de outubro de 1958, rompendo

{5} Sobre os debates doutrindrios durante este perfodo: J, Rivero, Les Libertés Publiques, t. 1. Paris,

1973, p. 145.
{6} Sobre as liberdades na |11 Repiblica, cf. Centenaire de la !11. {Actes du Collogue de Rennes) Paris,

Delarge — Editions universitaires, 1975, p. 32 {BERLIA} e 36 RIVERO: J. P. MACHELON, La Repu-
bligue contre les libertés, Paris 1976.
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com & soberania absoluta do Parlamento, colocou, com a criacdo do Conselho Constitu-
cional, as bases institucionais de um controle da constitucionalidade da lei. Ela o fez com
grande timidez: testemunho diste é a disposicdo de seu artigo 34 que coloca, entre as ma-
térias reservadas & lei “'as garantias fundamentais atribuidas acs cidados para o exercicio
das liberdades pablicas™, o que parece excluir, de acordo com a tradicdo, o cardter consti-
tucional da matéria. Mas @ medida que se firmava a autoridade do novo drgdo, ele pade
pdr a competéncia gue lhe era atribuida, ao servico da protecdo das liberdades.

9 — A Franca, ao final deste desenvolvimento histérico, encontra-se, finalmente, do-
tada hoje de duas pecas das quais se compdem todo o sistema de garantia constitucional
dos direitos humanos: de uma parte, os textos formulando estes direitos ao nivet constitu-
cional (1}, de autra parte, um procedimento especiai assegurando a efetividade desta garan-
tia (11}

i — 08 TEXTOS

10 — A Constituicdo de 1958, que define o direito em vigor, se inovou profunda-
mente ne gue concerne & garantia dos direitos fundamentais nfo tentou, por outro lado,
dar-lhe uma férmula nova. incidentemente, certos artigos afirmam ou confirmam alguns
destes direitos — fgualdade diante da lei (artigo primeiro), liberdade de opinido (artigo se-
gundo), liberdade de partidos polfticos {artigo quarto), proibicdo de qualquer detencio
arbitrdria (artigo sessenta e umn). Mas o essencial estd alhures, no breve predmbulo que rea-
firma a Declaracdo de 1789, confirmada e completada peio predmbulo da Constituicdo de
1846, E, pois, a estes textos, mantidos no direito positivo, que se deve reportar. Dos dois
‘problemas que eles suscitam, um, o da sua natureza juridica exata, estd hoje resolvido, e
56 merece uma breve mencdo. E ao outro, o do seu exato conteddo, que serd consagrado
o essencial desta secdo.

A — OPREAMBULO: NATUREZA JURIDICA,

11 — O Predmbulo de 1946: texto de direito posiitivo, parte integrante da Consti-
tuicdo ou simples afirmacdo de um ideal, sem porte juridico? Este debate, a partir de
1946, dividiu a doutrina e a jurisprudéncia’. Coisa curiosa, os constituintes, eles préprios,
ao elaborarem o texto, ndo pareciam ter tido a preocupacéo de precisar-lhe a natureza. Se
a jurisprudéncia judiciaria®, juntamente com a maior parte da doutrina, tendia a reconhe-
cer-lhe um pleno valor juridico, o Conselho de Estado se mostrava bem mais reticente®.

{7) Sobre este debata: J. Rivero, Les libertds publiques, t. |, p. 146 e seguintes.

{8) Trib. Civ. Seine, 22 de janeiro de 1947, Gazette du Palais, 1947 1, 67,

{9) C. E. 7 de julho de 1950, Dehaene, R.D.P., p, 1950, p. 631; F. também 11 de julho de 1956, Ami-
cale des Annamites de Paris, Rec. p. 317. Sobre a posigdo do Conselho de Estado com relagdo ao Pre-
ambulo, F. R. Odent, Contentieux Administratif, 1870. 71, t. v, p. 1347 ets. b.:sobrea evolucdo pos-
teriar da jurisprudéncia F.C.E. 26 de junho de 1959, Syndicat des ingenieurs conseils, R.D.P., 1268, p,
1004
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Ele tinha tido, nos anos precedentes, a auddcia e o0 mérito de elaborar sua famosa teoria
dos ""principios gerais do direite pablico francés, aplicdveis mesmo na auséncia de textos’,
Gracas a ela, ele pode, na espera da Constituicdo, impor ao Poder Executivo o respeito a
alguns principios de 1789. Fazia-se necessdrio, a constituicdo promulgada, abandonar urma
construcdo que se tinha revelado fecunda, e fundar as censuras aqueles atos do executivo
que violassem uma liberdade fundamental ndo mais na violagdo de “‘um princfpio geral do
direito’’, mas sim sobre o texto doravante inserido na Constituicdo? O Conselho, durante
muito tempo, recuscu-se a isto. No Predmbulo, ele viu nde um conjunto de regras de direi-
to positivo, mas um documento no qual ele podia inspirar-se livremente para dele retirar
os "'principiosgerais”, tirando sua forca, ndo do ato que os enunciava, mas de seu reconhe-
cimento pelo Juiz.

12 — Esta atitude, se permitia ao Conselho de Estado proteger eficazmente os direi-
tos fundamentais contra o Poder Executivo, apresentava um grave inconveniente: reduzi-
dos & qualidade de principios gerais do direito’, as disposicGes do Predmbulo ndo vincula-
vam, evidenternente, o legislador, .

Para que os direitos fundamentais fossem protegidos, nfo somente contra o governo
e a administracdo, mas também contra a lei, era necessdrio que fosse reconhecido plena-
mente o cardter constitucional do Predmbulo, '

A Constituicdo de 1958 trouxe argurrientos novos aos sustentadores desta tese. O
Conselho Constitucional pds fim ao debate: ele reconheceu ao Predmbulo uma plena auto-
ridade constitucionall® Ele faz, desde entfio, parte integrante da Constituice. €, pois,
no seu texto, isto €, de um lado na Declaragfio reconfirmada de 1788, e de outro lado, nos
principios novos pelos quais os constituintes de 194G resolveram completd-la, que & preci-
so procurar a relacdo dos direitos garantidos pela Constituicdo.

B — OS DIREITOS GARANTIDOS: 19 — A DECLARACAO DE 1789,

13 — E inatil um estudo minucioso dos principios de 1789. O texto da Declaracio
é sui’wientemente conhecido de todos para que se possa limitar a uma simples invocacdo
dos direitos que ela consagra: liberdade entendida como o poder de "fazer tudo o gue ndo
prejudigue aos cutros’ {artigo quarto}, no seio da qual sdo especialmente eéxplicitadas a li-
berdade de opinido, principalmente emn rmatéria religiosa {artigo 10), e a liberdade de ex-
pressdo de opinides pela palavra oral, escrita e impressa {artigo onze), Seguranga, isto ¢,
protecdo contra o arbrtrio na repressio penal, de onde decorrem o principio “"nuilum c¢ri-
men, nilla poena, sine lege {artigos 7 ¢ 8), a ndo-retroatividade da lei penal {artigo 8), e o
grande principio da presuncdo de inocéncia {artigo 9); igualdade ""nos direitos” que tém
como conseqiéncia a igualdade diante da lei {artigo 6), a igualdade diante do imposto
lartigo 13); propriedade finalmente, o tnico direito econdmico previsto na Declaracio,
mas que o artigo 16 declara “invioldvel e sagrada’.

{10) Infra, n2 30
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14 — Destaca-se neste catdlogo, algumas falhas: a da liberdade do comércio e da in-
dstria, mas principalmente as liberdades coletivas, de associacdo e mesmo de reunido, o
que é explicdvel pelo individualismo da ideologia de 89 e sua desconfianca em relagdo as
Corporagdes e Associagdes.

Nota-se, af também, uma generalizacdo na formulacio que ¢ inerente ao cardter
mesmo do texto, declaracdo de direitos naturais ndo Tazendo referéncias nem a um tempo
nem a um pais, mas que, se assegurou a irradiacio universal da Declaracdo, ndo deixa, no
entanto, de criar problemas delicados, quando se trata de aplici-la a situac8es concretas:
assim, por exemplo, a aplicacdo da igualdade diante do imposto da qual todo especialis-
ta em financas piablicas sabe quais os problemas que provoca.

Enfim, ndo se pode desconhecer os problemas decorrentes da aplicaco de certas
formulas de 89 as realidades presentes; “invioldvel e sagrado’’ o direito de propriedade?
Como conciliar este principio com as necessdrias limitacBes que impdem, a este direito a
legislacdo sobre urbanismo, sobre habitacdo, sobre remembramento rural, para se limitar
a alguns exemplos? “lgual para todos’’, a lei? Mas sabe-se muito bem quals as demgualda-
des de fato, para ndo dizer iniqﬁidades gue acarretam a aplicacdo de uma lei idéntica a
situagBes de fato diferentes e que obsticulos oporia & politica de intervencionismo eco-
ndmico, necessariamente discriminatdria segundo os ramos da atividade, o tamanho das
empresas e sua implantacdo geogrdfica, uma estrita igualdade de tratamento.

C — 08 DIREITOS GARANTIDOS: 20 — OS PRINCIPIOS NECESSARIOS AD NOS-
S0 TEMPO '

15 — Consciente destas dificuldades, consciente também da necessidade de juntar as
liberdades tradicionais, as (inicas consagradas em 1789, direitos de um tipo novo, também
essenciais para o desenvolvimento do homem, estes “"poderes de exigir'’ gue the conferem
um crédito sobre a sociedade, os constituintes de 1946 tentaram, no Predmbulo, ao mes-
mo tempo que reafirmavam sua fidelidade 3 Declaragdo, completd-la enunciando "princi-
pios econdmicos e sociais particularmente necessdrios ao nosso tempo’' !

Destes principios, alguns tdm os caracteres juridicos das iiberdades: assim, o do di-
reito de greve e da liberdade sindical, j4 consagrados pela fei, mas promovidos 3 dignida-
de constitucional. Qutros somente explicitam de um mado especial os principios de 1788:
igualdade, em todos os dominios, do homem e da mulher, condenagdo das discrimina-
cBes raciais, garantia da liberdade de opinifo dos trabalhadores. Qutres, enfim, mais ino-
vadores, conferem ao homem o poder de pedir 4 sociedade os auxrlios concretos necessd-
rios a sua vida e ao seu desenvolvimento: direito ao trabalho, a protecdo da satde, ao la-
zer, ao repouso, 3 instrucdo, 3 formacdo profissional, & cultura.

(11) Sobre estes principios: G. Vedel et J. Rivero, Les Problémes économigues et sociaux dans !a Cons
tituition de 1946, colecdo "Droit Social”’, 1947, t. 310, R. Pelloux, ""Le Préambule de la Constituition
de 1946", R.D.P, 1947, p. 346.
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16 — Se os dois primeiros grupos ndo apresentam problemas novos quanto & garan-
tia dos direitos a eles ligados, ndo acontece, evidentemente, 0 mesmo no que concerne aos
créditos contra a sociedade. Alguns dentre eles foram enunciados em termos tdo gerais
que se torna dificil apreender-lhes o conteiido exato: assim, as formulas pelas quais a na-
cdo garante "ao individuo, e 4 familia as condigdes necessdrias ao seu desenvolvimento”,
ou aos incapazes de trabalhar ""os meios adequados de existéncia”. Mesmo quando o obje-
to é mais preciso, no caso, por exemplo, do direito ao trabalho, 8 protecdo da sande, a ins-
trucgéo, a concretizacdo do direito pressupde uma intervencdo do legislador, e a definicdo,
para satisfazé-lo, de uma polftica fundada em dados econémicos e na ideologia das maio-
rias parlamentares. Isto significa que a colocacdo em prética da efetiva garantia destes di-
reitos, reclama soluces diferentes das que asseguram a garantia das liberdades, & bem
mais complexas1Z. ‘

D - 0S5 DIREITO&;\GARANTIDOS: 39 — PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS RECONHE-
CIDOS PELAS LEiS DA REPUBLICA

17 — Este quadro de direjto e liberdades, que se beneficiam de um reconhecimento
constitucional, seria incompleto se ndo fosse invocada a particularidade de uma férmula
do Preambulo de 1946 que, originariamente, ndo parecia destinada a desempenhar um
papel no direito positivo. O Predmbulo, efetivamente, reafirma, ap6s “'os direitos e as li-
berdades do homem e do cidaddo consagrados pela Declaracdo dos direitos de 1789", "'os
principios fundamentais reconhecidos pelas leis da Reptblica”. Esta associacdo, resulta-
do de uma emenda, era, no pensamento dos seus autores, somente uma homenagem pres-
tada & obra liberal dos Parlamentos da Il Reptblica. A jurisprudéncia e, especialmente
uma decisio do Conselho Constitucional de 16 de julho de 197113, deu-lhe uma outra
importancia. O texto, com efeito, foi considerado pelo juiz como tendo elevado ao nivel
constitucional os principios liberais formulados na legislacdo republicana. E assim que a
tiberdade de associacdo, que ndo estd expressamente consagrada nem pela Declaracdo,
nemn pelos “principios particilarmente necessdrios ao nosso tempo”, mas gue recebeu
seu status de uma lei de 19 de julho de 1901, viu ser-lhe reconhecida, pela decisdo acima
mencionada, o cardter constitucional, e isto, ndo somente no seu principio mesmo, mas
ainda em algumas de suas modalidades de institucionalizagdo. Esta jurisprudéncia, por
mais fecunda que seja do ponto de vista da protegio das liberdades, ndo deixa de suscitar,
a quem pretende organizar uma listagem das que se beneficiam de garantia constitucional,
um problema quase insoldvel14. E impossivel, na verdade, determinar com antecedéncia,
entre as disposicOes das leis da |1} Reptblica, as que o Conselho Constitucional atribui-

(12) Cf. § Rivero, Libertés publiques, t. 1. p. 100 et 5.

{13) Farse-4 referéncia para o estudos das decisdes do Conselho Constitucional & obra de M.M, Fa-
voreu et L. Philips. Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, 1975 (citada nas notas se-
guintes sob a forma de: "Grandes décisions”, p.. ) No que se refere a decisdo de 16 de julho de 1971,

cf. p. 269; cf. também nossa nota & I"Actualité Juridique, Droit Administratif, 1971, p. 537, e a
Crbnica de M, Léo Hamon. D. 1974, p. 83.

{14} ). Rivero, ""Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la Republique: Une nouvelle
catégorie constitutionnelle;’’, Dalloz, 1974, Chr, p. 265.

RPGE, Porto Alegre, 11431):11-25, 1981 ' T 17




ria a qualidade de “principios fundamentais’, impondo-se ao legislador futuro {como pre-
ceitos constitucionais). S6 a evolucdo da jurisprudéncia poderd, ao longo dos casos con-
cretos, precisar pouco a pouco a relagdo. .

E — OS5 DIREITOS GARANTIDOS: 4¢ — AS TENTATIVAS DE RENO\_IA(,‘AO

18 — E necessdrio reconhecer que, do ponto de vista puramente juridico a situacdo
que se acaba de expor ndo é plenamente satisfatoria. Tal como ela decorre do texto cons-
titucional, a lista dos direitos garantidos no possui a precisdo que é encontrada nas cons-
tituicBes estrangeiras, menos dependentes da histéria e mais preocupadas com a aplica-
cio prdtica. Desta forma ndo deve causar admirac8o os esforgos recentes que tentaram es-
clarecer esta situacgdo.

19 — O primeiro destes esforgos foi tentado no ano passado, perante o Conselho
Constitucional, convidado a acrescentar, ac conjunto dos elementos acima arrolados, a
Convencdo Européia de salvaguarda dos direitos do homem e das liberdades fundamen-
tais, ratificadas pela Franca, em 4 de maio de 1974. Se o Conselho tivesse adotado esta
solucdo, e reconhecido & Convencdo, valor constitucional, a lista das liberdades garanti-
das a este nivel teria sido completada, medernizada e tornada mais precisa. Ele, porém,
afastou-a na decisio de 15 de janeiro de 1975 com argumentos juridicos que ndo tive-
ram unanimidade, ndo porque conteste a superioridade da Convencdo sobre a lei, mas por-
que considerou que sua competéncia se limitava, de acordo com o5 textos que o criaram,
ao respeito do texto da Constituicio, e dela somente. A Convenc¢do européia se situa,
pois, segundo esta jurisprudéncia, acima da lei, mas abaixa da Canstituigdo. £, pois, aos
tribunais judicidrios e administrativos que caberd, a partir de agora, em c¢aso de contradi-
¢cdo entre a Convengdo e a lei, afastar esta Gltima para fazer prevalecer a norma intencio-
nal, aplicando o artigo 55 da Constituic§o que reconhece aos tratados uma autoridade
superior a das leis. Uma recente decisfo da Corte de Cassacio deixa prever‘que eles ndo
hesitardo em se engajar nesta orientacdo 6.

20 — A segunda tentativa, atualmente em andamento, ¢ iniciativa da Assembléia Na-
cional. Tendo recebido vérios projetos provenientes tanto da maioria como da oposicdo,
ela encarregou uma Comissdo Especial, cujjs trabalhos prosseguem neste momento, de
preparar um projeto sobre o Estatuto das libardades. Para dizer a verdade, a Comissdo, até
agora, parece ter se preocupado mais com o contetido do Estatuto do que com a sua natu-
reza jurfdica. Se o projeto do Partido Comunista confere 8 Carta das liberdades que ele
propde, o cardter constitucional em termos, no entretanto, ndo desprovidos de equivocos,
o da maioria se apresenta como um simples projeto de lei. Espera-se que estas incertezas
sejam prontamente dissipadas e, que o texto que estd sendo elaborado ocupe, ao ser inse-

{15) Grandes décisions, p. 357; Cf. nossa nota na AJ.D.A,, 1975, p. 134 e nota L. Hamon, D.
1975, p. 529,

{18} Cass., ch. misto, 24 de maio de 1975, Societé des Cafés Jacgues Vabre, D. 1975, p. 497, com
as conclus@es de M. A. Touffait.
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ride no topo da Constituigdo, o lugar que, possa assegurar sua plena eficdcia juridica, co-
locando-o no nivel mais alto da hierarquia das normas.

21 — Foram mostradas sem complacéncia as fraquezas dos textos constitucionais
consagrados as liberdades. Que nfo nos enganemos, contudo! Sejam quais forem estas fra-
quezas, é de salientar que no estado atual do direito positivo, a quase totalidade dos direi-
tos fundamentais se beneficia da consagracio constitucional. Daf a importéncia do proce-
dimento de garantia destinada a assegurar-lhe o efetivo respeito.

1l — OS PROCEDIMENTOS

22 — E necessdrio, aqui ainda, fazer uma precisdo liminar, Contrariamente & prdtica
que é encontrada em muitos passes estrangeiros, os procedimentos préprios a assegurar o
respeito dos direitos contidos na Constituigdo, ndo sdo, no direito francés, diferentes dos
destinados a garantir, de modo geral, 0 respeito pela regra de direito.

23 — E o caso, inicialmente, dos procedimentos que, ndo tendo seu fundamento na
Constituicio, mas na lei ordindria, ndo podem ser considerados como ‘garantias constitu-
cionais” no sentido préprio do termo e, ndo entram, pois, desta forma, no campo do pre-
sente relatério. E necessdrio, portanto, lembrar a sua existéncia, em razdo de sua impor-
tancia prdtica. Assim que um ato emanado do poder executivo, quer seja ele individual ou
regulamentar, é contrario & legalidade, o recurso contra o excesso de poder permite a
qualquer interessada solicitar sua anulagdo ao juiz administrativo. Ora, a Constituicfo estd
situada no primeiro escalio das normas que definem a legalidade: seu desconhecimenta
pelo executivo, encontra, pois, gragas ac recurso, uma sancdo eficaz. 0 mesmo acontece,
no que se refere ao juiz judicidrio, quando este é competente para se pronunciar sobre a
excecdo de inconstitucionalidade que the é levantada relativamente a um ato administrati-
vo, ou ainda quande, numa instdncia civil, uma das partes invoca contra a outra o vicio de
inconstitucionalidade.

As diferentés vias do direito, uma vez mais, ndo se aplicam somente 3s violacSes da
Constituicdo, nem a fortiori, somente as violagdes das disposighes constitucionais relativas

- 35 liberdades: elas estdo abertas em qualquer nivel da hierarquia das normas em que se si-

tua a regra violada. Mas, por ndo serem especialmente concebidas em vista da protecio das
liberdades constitucionais, nem por isso elas deixam de contribuir de maneira eficiente pa-
ra esta protecdo,

24 — Entretanto, hd um obstdculo contra o gua!l elas'se mostram impotentes: quan-
do a inconstitucionalidade do ato levado a juizo decorre, ndo de uma violacdo direta da
Constituicdo por este ato, mas da inconstitucionatidade da lei em fungdo da qual o ato foi
feito, o tribunal, quer seja judicidrio ou administrativo, se declara incompetente para deci-
dir este ponto” fiel 4 tradicdo, da soberania da lei, cujas rafzes profundas sdo encontra-
das na nossa histéria, ele recusa a verificar sua oonformldade com a norma constitucional.

{17) Supra, nota 4
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25 — O remédio a esta grave lacuna veio com a instituicdo do Conselho Constitucio-
nal, na Constituigdo de 195818 Trata-se, desta vez, na acepcdo correta da palavra, de uma
garantia constitucional, criada e organizada pelo Constituinte, prépria ao exame da viola-
cdo da norma constitucional e desta somente. Mas, o procedimento € importante para a
protecio de todas as disposicBes da Constituicdo: ndo hd procedimento especial quando a
regra desrespeitada é urma das que sdo garantidas pelos direitos fundamentais.

A — O PROCEDIMENTO DOS ARTIGOS 61 e 62 da CONSTITUICAQ.

26 — 0O procedimento definido pelos artigos 61 e 62 da Constituicdo dé destaque ao
principio tradicional da soberania da lei: uma vez gue, por sua promulgagdo, a lei adquire
a plenitude de sua forga juridica, ela escapa a qualquer contestacdo, seja diante do Conse-
lho Constitucional, a fortiori, diante dos tribunais ordindrios. O controle da constitucio-
nalidade &, pois, um controle prévio: situa-se entre o memento dnde o texto, devido ao
voto favordvel das duas Assembléias Parlamentares, Assembléia Nacional & Senado, adqui-
riu sua forma definitiva, e © momento em que a promulgagdo nelo chefe do Estado acaba
de conferir-lhe sua autoridade. Neste estdgio, qualguer lei po=fe,em virtude do artigo 61,
alfnea 2 da Constituicdo, ser submetida ao Consetho Constitucional, o qual se pronuncia
sobre a conformidade da mesma a Constituicio. Ele dispde, para decidir do prazo de um
més, que pode ser reduzido a oito dias se 0 governo solicitar urgéncia. O embargo do Con-
selho suspende 0 prazo de promulgagdo. Se ele declara a inconstitucionalidade de uma dis-
posicdo, esta ndo pode ser nem promulgada nem posta em aplicagdo: ela estd, de uma cer-
ta forma, morta antes de nascer, A decisfo ndo é suscetfvel de nenhum recurso. Ela se im-
pée ‘aos poderes publicos, e a todas as autoridades administrativas e jurisdicionais®’.

27 — Tal é o procedimento criado pela Constituicfo. Sua eficdcia, para a protegio
dos direitos fundamentais dependia de trés fatores: o ¢rgdo competente, as condicBes da
intervencdo e a posicdo que adotaria 0 Conselho em relacdo ao valor juridico do Predmbu-
lo. Ora, sobre estes trés pontos, o ceticismo com o qual intmeros juristas tinham acolhidao
a nova instituicdo deve ter calfdo diante dos fatos.

28 — 0s novos memhros do Conselho, 580 nomeados por um perrodo de nove anos,
trés pelo presidente da Assembléia Nacional, trés pelo presidente do Senado e trés pelo
presidente da Republica. De onde decorre o medo, seguidamente expresso, de gue esco-
Ihas polrticas assegurem a docilidade do Conselho face a tendéncias majoritdrias. Prognods-
tico pessimista que os acontecimentos desmentiram. O Conselho tem, com prudé&ncia, mas
com forca, afirmado sua independéncia em relagdo ao poder, e seu cardter jurisdicional,
posto em davida em razdo das atribuicBes consultivas gue ele exerce por outro fado, néo é
mais contestado atualmente.

{18) Sobre o Consetho Constitucional, a bibliografia é muito abundante; ela é apresentada de forma
exaustiva na obra j4 citada de MM, Favoreu et Philips, Grandes décision, p. 432 e s. Sera consultada
mais pormenorizadamente, Franck, Les Fonctions jurisdictionnelles du Conseil Constitutionnel etdu
Conseil d’Etat, Paris, 1974,
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29 — Mais grave era 0 problema levantado pelo cardter bastante restritivo do embar-
go: o direito de contestar a constitucionalidade era reservado, no texto inicial do artigo 61,
as quatro mais altas personagens do Estado e somente a eles: presidente da Republica, pre-
sidente das duas Assembléias e Primeiro Ministro. Podia-se pensar, a priofi, gue eles esta-
riam pouco inclinados a submeter & censura do Conselho textos provenientes da mesma.
maioria que os havia investido, e que, por falta de-intervengdo, 0 processo de controle fi-
caria tedrico. A sorte guis gue o presidente do Senado pertencesse a uma tendéncia polrii-
ca diferente daguela que dominava na presidéncia da Republica e na Assembléia: foi sua
iniciativa gue permitiu ao Conselho exercer sua c,ompeténcia19 Mas o gue foi inicialmen-
te somente o resultado de um acaso polftico encontrou um embasamento com a reforma
constitucional de 29 de outubro de 19742, O embargo, desde entéio, foi abérto aos parla-
mentares: sessenta deputados ou sessenta senadores podem submeter uma lei & censura do
Conselho, A oposicdo, inicialmente reticente dianie da arma que |he era assim oferecida,
rapidamente compreendeu-lhe o valor e usou-a vérias vezes?! . Certos grupos da maioria
também a ela recorreramZ, e assim, hoje em dia, pode se dizer gque a prdtica do controle
passou a fazer parte dos costumes e a ser aceita por todos 0§ partidos. E, relativamente 3
tradicdo parlamentar, uma mudanca surpreendente e fecunda.

30 — Um altimo problema, essencial para a causa das liberdades, continuava em
aberto. Lembrou-se as incertezas que, durante a 1V Republica, afetavam a natureza jurrdi-
ca do Preambulo®3. O Consetho poderia t8-las tornado suas e, limitar seu controle em con-
formidade com a lei, aos artigos primeiro e seguintes da Constituigdo, recusando ao Predm-
bulo valor de direito positivo. Uma tal atitude néo teria sido juridicamente insustentdvel,
e ter-se-ia adequado perfeitamente & prudéncia gue se impunha a qualguer instituigdo no-
va. O mérito do Conselho Constitucional estd justamente em havé-la afastado: ao afirmar,
no “visio’* histérico de sua decisdo de 16 de julho de 1971734: “Tendo em vista a Constitui-
céo e, principalmente seu predmbulo”, integrou, sem discussdo possivel os direitos e liber-
dades fundamentais 3 Ordem Constitucional, e erigiu-se em guardido destas liberdades di-
ante do legislador®.

B — A COLOCACAC EM PRATICA DO PROCEDIMENTO

31 — Deste papel dificil, o Conselho, até agora, se desincumbiu, dosando, ao longo
de suas decisBes, a auddcia e a prudéncia,

{19) Cf. A decisdo precitada de 16 de julho de 1971

(20) Sobre esta reforma, Philips, ""L'élargissement de la saisine du Conseil constitutionnel”’, AL J. DA,
1975, p. 15.

{21) Cf. por exemplo C,C., 30 de dezembro de 1974, R.D.P. 1975, p. 202; 23 de julho de 1975, AL
0.A., 1976, p. 44 nota J. Rivero.

122} A propdsito da lei sobre o aborto, Grandes Décisions, p. 457.

{23) Supra,n? 11.

{24} Supra, nota 12,

(25} F. luchaire, "’Le Conseil Constitutionnel et la protection des droits et libertés des citoyens”,
Mélanges Waline, t. |1, p. 563. O professor Luchaire, com o professor Waline foram membros do Con-
selho Constitucionat.
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A auddcia verifica-se na decisdo de 16 de julho de 1871 ela ndo se limita a afirmar a
autoridade do Predmbulo, ela d4, aos principios gerais contidos nas leis da Republica, a
consagracao constitucional e, é sobre eles gue ela se apdia para censurar, em nome da liber-
dade de associac@o, a lei que lhe era submetida. Auddcia ainda, numa decis§o de 28 de no-
vembre de 1873%, negando ao poder regulamentar, alids de maneira incidente, o direito
de atribuir penas de prisdo ds Contravencdes.

Prudéncia, de outra parte; na recusa em controlar a adequacdo. da lei sobre o aborto
tomande por base a Convencdo européia dos direitos humanos e, no considerando pelo’
qufal, no limiar desta decisido tormada, em 15 de janeiro de 1975, o Conselhe nega-se a atri-
buir a ele préprio "“um poder geral de apreciacdo e de decisdo idéntica a do Pariamento” e
lembra que seu papel se limita a "pronunciar-se sobre a adequacdo 4 Constituicio das Iei;
confiadas & sua apreciacdo’ 2’ ’ .

A férmula é reveladora; ela mostra até que ponto o Conselho é consciente do perigo
que o espreita, como espreita a todas os tribunais constitucionais; o de ser acusado de ins-
taurar um governo de juizes. Mas, entre este perigo e o outro inverso, o da timidez, o Con-
selho, até agora, soube conduzir seu barco sem risco de naufrdgio. Apds a Iiberdadre de as-
sociacio?®, ele pode defender a igualdade diante do imposte?®, e a igualdade diante da
justica®, Principalmente ele fez com que a epinido publica aceitasse a idéia, td0 contréaria
& tradicdo politica francesa, que a prépria lei ndo teria sido capaz de impor, sobre os direi-
tos fundamentais do homem. Este ndo foi, considerando-se o espaco de tempo decorrido,
um resultado inexpressivo.

CONCLUSAO

32 — O quadro que acabamos de tracar pode parecer decepcionante, Trata-se da lis-
ta dos direitos que se beneficiam da consagracdo constitucional? Os textos formam um
conjunto pouco coerente, ndc desprovido de contradices, mal adaptado a aplicacdo con-
creta, recapitulagdo de documentos que marcam a histéria dos direitos humanos na Fran-
ca, mais do que uma sintese que coroe esta histdria adaptando suas aquisicdes aoc mundo
contemporaneo.

Tratase de procedimentos? Nenhum é prdprio & garantia dos direitos fundamentais. .

Sua violagdo é posta sobré o mesmo plano de quaiquer outra regra legal, e ndo oferece s
vitimas outros meios de defesa além dos que |he oferece o direito comum, diante dos tri-
bunais administrativos, se a violacdo é umn fato administrativo, diante dos tribunais judicia-
rios se provem de um particular.

{26) Grandes décisions, p. 309, e nossa nota, AJ.D.A., 1974, p. 229,

{27) Sobre esta prudéncia, ef. J, Rivero, “"Le Conseil Constitutionnel : des juges qui ne veulent pas gou-
verner’’, A J.D.A,, 1975, p. 137.

(28} Decisdo precitacla de 16 de julho de 1971.

{29)-C.C., 27 de dezembro de 1973, Grandes décisions, p. 339.

{30) C.C. 23 de julho de 1975, e nossa nota, A.J.D.A., 1976, p. 44.
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Enfim, se é a prépria lei que atenta contra uma liberdade constitucional, nenhum
recurso é possivel, visto que ela foi promulgada e o juiz s& poderd aplicar a disposicio
contestada, sem questionar sobre 0 vicio que a macula.

Quanto ao controle prévio instaurado em 1958, nfo ¢ dado ao cidaddo aciond-lo: as
mais altas autoridades do Estado e os eleitos da nacdo sdo s Unicos a poder acionar o

Conselho Constitucional.

33 — E no entanto, hd consensc geral, em reconhecer que a Franca ndo ocupa o (l-
timo lugar no pelotio cada vez mais reduzido, infelizmente, das nacdes no seio das guais
as liberdades sjo efetivamente vividas pelos cidaddos. Muitos dos que sdo obrigados a fugir
de seu pafs porque neles elas foram banidas, ndo se enganam: & na Franca que eles vém
buscar refdgio. E as vozes contestadoras que denunciam com veeméncia e, seguidamente
com razdo, os atentados cometidos entre nds contra os direitos humanos e sua insuficien-
te prcotec;e"x‘o31 renderm, sem o guerer, o mesmo testemunho: é s8 nos parses livres que se-
pode livremente queixar-se das limitacSes impostas a liberdade.

34 — Esta contestacdo pode conduzir-se a uma concluso ainda mais decepcionante
para o jurista do que o levantamento que se acaba de fazer: se, a Franca, apesar das defici-
&ncias de seu sistema juridico de garantia constitucional dos direitos humanos, vive ainda
num clima de liberdade serd que os textos e a perfeicdo das técnicas ndo s8o necessdrias &

protecdo de um tal clima? v
35 — Trés observacdes podem, parece-me, justificar esta duvida.

Se sobre o plano constitucional, a Franca limitou-se a organizar francamente a ga-
rantia das liberdades, de outro lado, os procedimentos de direito comum, jd © sublinha-
mos, sdo suficientemente aperfeicoados para os proteger efetivamente. Contra o arbrtrio
do executive, o recurso contra o excesso de poder, tal como o concebeu o Conselho de
Estado, 6 uma arma da qual ndo se deve subestimar o poder, E preciso relembrar: o recur-
so pode ser usado por gqualquer interessadc, contra gualguer ato de uma autoridade admi-
nistrativa ou governamental, por mais alto que seja 0 posto que ocupe na hierarquia do
Estado. A nocdo de ato administrativo, na Franca, engloba ndo somente as decisSes indivi-
duais, mas também todos os atos regulamentares, neles cornpreendidos os ordenamentos
feitos com base numa lei de autorizacdo enquanto ndo ratificadas pelo Parlamento e, mes-

mo que esta lei ndo tenha sido adotada pelos parlamentares eleitos, mas pelo povo sobera- .

no, apds um referendo. E necessario lembrar o famoso acérddo Canat3? lavrado pelo Con-
selho de Estado em 19 de outubro de 1362 no momento mais cruciante do drama argeli-
no? A disposicdo tomada em decorréncia de uma lei referendada, a qual tinha instituido,
para julgar os responsdveis por golpe militar, um tribunal de excecdo, pdde ser anulada pe-

{31) Cf. por exemplo, R, Errera, Les libertds 4 t"abandon, Paris, 1975.
{32) Relatado em Long, Weil et Braibant, Les Grands arréts de la jurisprudence administrative, 62 ed,

1974, p. 621,
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lo Conselho de Estado, em decorréncia dos excessivos atropelos que havia cometido con-
tra os direitos de defesa. E o requerente, condenado & morte por este tribunal escapou as-
sim ao pelotdo de execucdo. Quando os procedimentos normais, diante de tribunais co-
muns, obtém tais resultados para a protecdio das liberdades, a necessidade de procedimen-
tos especiais ndo se faz sentir. E, em grande parte, a qualidade das técnicas de direito co-
mum e sua eficdcia que explicam a fraqueza da garantia constitucional na Franca: a neces-
sidade ndo tendo sido sentida, o 6rgdo ndo foi criado.

36 — A segunda observacdo corrobora a primeira; se a Franga durante muito tempo
ignorou o controle de constitucionalidade da lei, é porque o liberalismo que reinava no
Pariamento parecia tornar este controle pouco necessdrio, e também porque ela viu desfi-
lar, a pariir de 1971, tantas Constituicdes rapidamente substituidas por outras, que a ga-
rantia constitucional parecia frdgil. Em nossa histdria jurfdica, as leis se mostraram mais
duradouras do que as constituicSes. E, alias, o que explica, em parte, a criacio pelo Con-
selho de Estado, da teoria dos principios gerais do direito: separando-os dos textos consti-
tucionais, diminuia-lhes, sem divida, a autoridade, mas assegurava-lhes a duracdo,

Se hoje em dia o controle da constitucionalidade pdde se estabelecer com a eficdcia
que se |he atribui, ao servico das liberdades, se este controle & aceito por todos, é que,
num meio politico profundamente modificado, notadamente pela participagdo do executi-
vo na elaboracdo da lei, ele se mostrou nedessdrio: assim que a necessidade se manifestou,
a técnica juridica respondeu,

37 — A(ltima observacdo se situa noutro plano, o do direito supranacional. No qua-
dro da Comunidade européia dos nove, no guadro mais amplo do Conseiho da Europa, vé-
-se afirmar, progressivamente, ultrapassando a garantia constitucional dos direitos huma-
nos, sua garantia internacional, O juiz francés, j& se viu, ndo se juiga competente para ma-
nifestar-se sobre a inconstitucionalidade da lei, mas, se uma lei se mosta contrdria a um
tratado, ele deve aplicar o tratado em vez da lei. Na Comunidade Européia, ¢ a Corte Eu-
ropéia de Justica que, quando da declaragdo de incompeténcia dos tribunais nacionais, é
competente para interpretar as regras comunitdrias, e especialmente as que se referem aos
direitos do cidadfo. Ela o fez, nestes (ltimos meses, com uma crescente ousadia, que colo-
ca ao servico das liberdades.

Assim, o desenvolvimento das garantias internacionais pode, no panorama europeu,
pelo menos, remediar as eventuais insuficiéncias das garantias constitucionais,

38 — De tal forma que no final, o jurista pode recuperar a confianca. Seja qual for o
nivel em gue se situem, suas técnicas ndo sdo inGteis & promocdo dos direitos humanos,

As liberdades, na Franga, ndo seriam o que s§0, sem os textos gue as fundamentam e os
meios jurrdicos que as protegem.

Confiancga, mas confiangca modesta.
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Textos e procedimentos sdo necessarios, mas ndo suficientes. Onde ndo estdo reuni-
das as condigBes politicas, econdmicas, sociais, que se assegurem o jogo efetivo dos instru-
mentos juridicos, eles ndo podem, por si s6, fazer viver a liberdade! E preciso af outra coi-
sa: a aspiragdo do povo, servida pela vontade dos governantes. Isto ndo. depende dos juris-
tas. ‘

Pelo menos lhes pertence, e ndo é uma pequena responsabifidade, criar os instrumen-
tos sem os quais os direitos humaneos, mesmo oficialmente consagrados, correm o risco de
permanecer na esfera dos ideais em vez de se incorporarem na vida das cidades livres.
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1. A informdtica ante a ambighidade das normas juridicas

Os estudos de informdtica jurfdica tém se defrontado muitas vezes com o problema
de estrutura ‘'ndo codificdvel informaticamente” de certos dispositivos legais. Nesse meio
tempo permanecia-se no ambito da recuperacio da informacdo (information retrievall, es-
sas normas eram facilmente individualizdvels nas cldusulas com as quais o legislador leva-
va a cabo a nova regulamentacdo de certos setores: "'ficam derrogadas todas as normas
contrdrias & presente lei”, ‘permanecem em vigor as antigas disposicOes enguanto compa-
tiveis com as presentes disposicdes”, e assim por diante. Frente a essas normas de conted-
do indefinido, a funcdo de especialista em informatica é mais simples que a do jurista pra-
tico. De fato, enquanto o especialista em informdtica se limita a memorizar as normas, o
jurista também tem de decidir qual norma deverd aplicar em copcreto. O especialista em
informética se limita desta forma a transferir ao interior do sistema informativo a ambi-
gliidade que j4 se encontra presente no ordenamento jurfdico, mostrando, outrossim, ac
legislador a necessidade de ndo formular contelidos tdo indeterminados.

A funcdo do especialista em informé4tica complica-se, por outro lade, quando ele se
prop8e a efetuar ndo somente a recuperacdo da informacdo, mas também a automatizar
uma série de comportamentos burocraticos {isto é, um ‘‘procedimento’’, como definire-
mos no pardgrafo seguinte). Nesse caso ndo pode esconder-se atrds da letra da norma, pas-
sando o problema de sua interpretacdo ao jurista que deverd aplicar a norma que lhe é
proposta pela recuperagio de informacgdo; o especialista em informdtica deverd analisar in-
teiramente o procedimenta, chegando a estabelecer em concreto qual serd a forma quea
mesma assume. -

No curso dessa andlise adquiriu forma o trabalho exposto nas pdginas seguintes, A
coletinea completa do material, fruto da primeira etapa do trabalho, encontra-se em uma
publicacdo editada pelo Conselho Regional de Lombardial. Este trabalho contém ndo so-
mente a informacdo aqui utilizada novamente, mas, também, diagramas de fluxo, seja do
iter legislativo da Regido Lombarda, seja do iter das deliberagdes da Junta dessa mesma re-
gido. Além disso, no apéndice estdo arrolados todos os textos legislativos necessdrios para
o entendimento dos iter descritos. Uma vez que cada simbolo dos diagramas de fluxo con-
tém uma répida descricdo do acontecimento e a remessa ao artigo especifico da lei, a do-
cumentacic do texto original italiano admite a reconstituicdo precisa das solucGes adota-
das frente a vdrios problemas politicos inseridos nos iter legislativos. Quem desejar receber
a publicacdo completa podera solicitd-la diretamente a4 Regido Lombarda.

| — Leitura das normas juridicas
2. Conteldo e finalidade da investigagio: a leitura estrutural das leis

Nos meus estudos sobre informética jurrdica tenho-me limitado, até o presente mo-
mento, a indicar marginalmente ¢ fato de que nem todas as sequéncias teleolbgicas da ati-

1 Mario G. Losano, Ermano Bonazzi, Atberto Bergamaschi, Diagramazione a blocchi e programma-
zione reticulare di procedure giuridiche, Mildn, 1979, p. 171 ‘
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vidade humana, individuais ou coletivas, sfo traduziveis em uma série de passos finitos e
unrvocos, que vio desde a formulacdo do problema até a solucdo. Estas "sequéncias de
atividade humana” sdo denominadas "“processos’ ou “procedimentos” por aqueles que se
ocupam com a andlise dos sistemas. O termo & conhecido pelos juristas que, sem divida,
deverso entend8-lo neste contexto em um sentido mais amplo do que habitualmente é uti-
lizado em sua disciplina. O procedimento ndo é somente aquele regulado pelos codigos
chamados exatamente de procedimentos; procedimento — como é entendido nesta inves-
tigacio — é toda a seqiiéncia final de atividades humanas, individuais e coletivas.

Em alguns casos, estas atividades podem ser delegadas, no todo ou em parte, a uma
mdquina, isto é, a um computador eletrdnico. Esta transferéncia pode ser aceita somente
através de uma andlise do procedimento, para cujo objetivo se tenham proposto técnicas
de andlise capazes de produzir resultados vdlidos, independentemente do uso do compu-
tador, Essas técnicas, certamente, permitem dividir todo o procedimento e descrevé-lo
com precisio. O uso que se possa fazer desta andlise é um tema distinto e, no momento,
irrelevante,

Esta investigacdo se propde a encaminhar os procedimentos regulados por normas
jurrdicas, a fim de verificar que vantagens podem ser obtidas aplicando-lhes as modernas
técnicas de programacso. Em outras palavras, prop&e-se aqui aplicar em esfera juridica al-
gumas das técnicas de planificacio concebidas para a gestdo de processos de producdo
complexos. Para dar cardter concreto a esté objetivo, aplicar-se-do duas técnicas diversas
ao método legislativo seguido pelo Conselho Regional de Lombardia (mais adiante deno-
minado, para abreviar, de “método legislative lombardo™). As técnicas examinadas sdo a
diagramacdo de fluxo e o PERT. Examinemos rapidamente do que se trata.

a) Em virtude da redacdo dos programas para os computadores eletrénicos, os pro-
cedimentos sdo dissecados em todas as suas partes, mediante a redacdc de diagramas de
fluxo..O uso dessa técnica no dmbito do Direito permite individualizar rigorosamente as
incangruéncias e as lacunas que impedem o desenvolvimento regular de um procedimen-
to juridico.

b} Ao coordenar grandes complexos de homens e empresas, é necessério levar em
conta que certas atividades pressupSem o resultado ‘(isto é, o cumprimento) de algumas
outras, para evitar tempo inttil no decurse do procedimento reticular, das quais o PERT
constitui um exemplo. O uso dessa técnica, no dmbito do Direito, permite individualizar
os resultados a que conduz ou a falta de indicacdo de tempos, ou a errénea indicagdo, em
um texto legislativo.

Nas péginas seguintes, como se afirmou anteriormente, as técnicas da diagramacdo
do fluxo e da programacdo reticular (em particular, o PERT} sdo aplicadas a um caso con-
creto: o procedimento {como diriam os analistas de sisternas), isto é, o caminho {como di-
riam os juristas), de acordo com o qual se produzem as normas juridicas regionais, A es-
colha deste caso concreto ndo deve fazer perder de vista, sem divida, que as técnicas que
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aqui sio expostas podem ser aplicadas frutiferamente a qualquer conjunto de normas que
regulem um procedimento; por exemplo, & concessdo de licencas para construir ou & mo-
dificacdo de pressupostos de custas para obras pablicas licitadas a empresas privadas.

Tendo presente estas premissas, pareceu-me oportuno organizar este estudo dividin-
do-0 em cinco partes. O primeiro capftulo liga esta investigacdo cam meus trabalhos ante-
riores, cujos resultados a prepararam e facilitaram. Esta proposta de formalizacdo estd
acompanhada de outras técnicas de leitura de normas juridicas, que ndo sdo desenvolvidas
posteriormente. Mencionamos este aspecto a fim de ressaltar que temos consciéncia de
que se quer enfrentar somente um setor dos problemas juridicos, enquanto que outros
problemas sdo analisados com técnicas diversas. O segundo capftulo ilustra de modo ge-
ral a técnica dos diagramas de fluxo (em gerall e o iter legislativo da Regido Lombarda.
Aplicando estas técnicas a este método obtém-se um diagrama de fluxo detalhado, do
qual se tanto a primeira versdo aproximada de 1977, como também a versao final, e em
relacdo & legislagdo de 1978, definitiva. A versdo final estd citada nesta colocacédo na nota
1 anterior. Neste capftulo também estd inclufdo o diagrama de fluxo do método das deli-
beracdes da Junta da Regifio Lombarda, preparado por Ermanno Bonazzi durante uma in-
vestigagdo prépria autdnoma. Constitui, este, outro exemplo de profunda aplicacio dos
diagramas de fluxo a um método jurfdico, muito menos formalizade do que o adotado
para os projetos de leis. Também este exemplo se refere & situacdo legislativa em 1978. O
terceiro capftulo propde, a partir do diagrama de fluxo do método legislativo, um ensaio
de PERT, isto &, um ensaio de programacdo de uma atividade singular, levando em conta
também o tempo requerido por cada etapa. Este exame posterior permite indivualizar al-
gumas falhas na redacdo das normas que regulam os procedimentos legislativos, Gracas &
colaboracdo direta dos investigadores da London School of Economics, o quarto capitu-
lo chega a estabelecer uma comparacgdo entre a andlise estrutural dos procedimentos jurf-
dicos e o projeto LEGOL, que estd sendo desenvolvido naquela universidade. O quinto ca-
pitulo, finalmente, resume em algumas pdginas os resultados alcancados pela investigacdo
e propde algumas aplicaces concretas possiveis,

As andlises e as solugdes propostas nesta investigacdo tém um valor metodolégico,
isto &, um valor ndo operativo de imediato. Sustento, todavia, que o nivel de profundida-
de alcangado ¢ tal que torna diminutas as dificuldades quando se passa da fase de estudo 3
fase de aplicacdo. Teria sido impossivel fazé-lo de outra maneira: as regras processuais ana-
lisacdlas estdo em permanente evolucdo e, portanto, o resultadoe da investigagdo deveria es-
tar submetido a atualizacBes constantes. Estas (ltimas teriam sentido se estivesse em anda-
mento uma aplicagdo prdtica, mesmo quando seja impossivel a publicacdo de um texto.
Por estas razoes se registra a situag8o processual da Regido Lombarda em 1978 e se tenta
aformalizagio aprofundada desse procedimento.

Visto que, ao trocar as normas que regulam os procedimentos, provoca-se uma con-
seqlente modificacdo das solucBes concretizadas aqui propostas, decidiu-se nfo levar as
Oltimas conseqiiéncias a individualizagdo daqueles segmentos que tém um valor marginal
{secunddrio) em relacdo ao aspecto global do procedimento. Este tltimo, por outro lado,
tem sido objeto de grande cuidado e atengdo; uma vez que somente com esta aproxima-
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cdo aos problemas secunddrios é possivel ver qual éo limite imposto pelo cardter da pro-
posta metodologica atribuido & presente investigagdo. Concluindo, quem desejar apli-
car concretamente as técnicas aqui examinadas, encontrard nestas péginas — inclusive com
indicacdo da literatura sobre o tema — todas as informactes necessdrias para formalizar o
pracedimento juridico em que estiver interessado.

O trabalho foi efetuado em um lapso de tempo grande, devido também 3s dificulda-
des de organizacio da atual vida universitdria: &5 minhas primeiras investiga¢es setoriais,
sobre as quais se discorre mais especificamente no parédgrafo seguinte, se seguiu uma tese
de graduacio de Alberto Bergamaschi, apresentada & Faculdade de Ciéncias Politicas da
Universidade de Milfo no ano letivo de 1976-1977. Este primeiro resultado consolidou as
técnmicas que deveriam ser usadas e ocasionou uma primeira aplicacdo ao iter legislativo do
Conselho Regional de Lombardia, O resultado pareceu satisfatério somente em uma pri-
meira aproximacio e se decidiu, conseqlentemente, aperfeicod-lo mais tarde. Desta for-
ma, foi iniciada uma revisdio profunda, efetuada primordialmente por Ermano Bonazzi,
com a ajuda de duas funciondrias do Oficio Legislativo do Conselho Regional de L.ombar-
dia, Isa Fadda e Margherita Verzegnassi. O resultado desta revisio é reproduzido nestas
paginas. Dado que seria entretanto 0til exemplificar o aperfeigoamento progressivo reque-
rido por este tipo de andlise legistativa neste trabalho, destaca-se, outrossim, o primeiro re-
sultado, por aproximado que seja, alcangado em 1977,

3. Relacionamento da presente investigagdo com trabalhos anteriores

A divisdo entre informdtica juridica (entendida em sentido restrito como uma técni-
ca para @ memorizacdo e a localizagdo de dados juridicos) e modelistica juridica {entendi-
da como a formalizacdo de procedimentos juridicos singulares para sua elaboracdo pelos
computadores) j& estava presente no meu livro de 1969, Giuscibernetica, Macchine e Mo-
deili Cibernetici nel Diritto {Edicdo Einandi, Turin, 1969, pp 205). Durante muitos anos,
contudo, o interesse dos juristas se concentrou principalmente nas técnicas de recupera-
¢io da informacdo, isto é, na criacio de bancos de dados juridicos.

O problema da modelizacio de procedimentas jurfdicos, apesar de estar em segundo
plano, foi examinado par mim em trés ocasides. Em 1971, publiquei na “‘Rivista Trimes-
trale di Diritto Pubblico” o ensaio intitulado: ""Per un Diritto compatibile con I'elabora-
zione electtronica’’ {XXI, 1971, no. 4, pp. 1823-1B41), Era dade af um exemplo de auto-
matizacio de procedimento para a determinagdo de alfquotas fiscais. Em particular exem-
plificava como muitas normas jurfdicas contém dispasicGes que submetem a aplicacdo de
alguma disposicdo 2 avaliacdo do funciondrio. Estas normas fazem a automatizacéo deste
procedimento impossivel; podem ser, porém, substitufdas por uma norma que determine
univocamente as condicBes para a aplicacio da mesma norma. Por exemplo, uma reducéo
da aliquota de imposto reservada as famrlias numerosas ndc permite automatizar o pro-
cedimento, desde o momento em que a nogdo de “fam(lia numerosa™ varia de indiv(duo a
individuo, e de zona para zona. Se, contudo, se especificar na norma, que numerosa éa fa-
milia com mais de quatro filhos, o procedimento se converte em automatizdvel. Os pro-
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cedimentos legislativos sdo ricos em casos deste tipo. O passo da formulagdo genérica a
quantificada & possivel sobre a base de-uma andlise precisa da realidade, que permita pro-
duzir uma nova norma,

O uso de investigagSes socioldgicas para intervir nas normas e modificd-las, tendo
por escopo a automatizagdo, foi retomado mais difusamente em meu ensaio 'l compiti
della Sociologia nella ricerca giuscibernetica™ {Quaderni di Sociolegia, XXI, 1972, n. 1,
pp. 97-110). Ao lado do tema da adequacgdo das normas a realidade, examina-se o tema da
necessidade de uma andlise organizadora das fungdes a que se deseja aplicar a automatiza-
cdo. A divergéncia entre as prescricGes legislativas e o funcionamento real ¢ tal que a falta
de uma andlise socioldgica precisa ameaca tornar in(til toda a atividade de autematizacéo.
Neste artigo, portanto, a investigacdo da realidade era aplicada tanto a revisdo das normas
juridicas, como o objetivo da automatizacdo dos procedimentos gue elas regulam, como
ao estudo das organizacGes complexas, para a automatizacdo dos procedimentos que nelas
se desenvolvem.

Estas investigagSes foram retomadas e sistematizadas em agosto de 1973, quando
dei um curse de informética jurrdica na Universidade de Sdo Paulo, no Brasil. Tratando-se
de um curso de pdsgraduacio na Faculdade de Direito, tinha oportunidade de contar
com uma sdlida formagdo juridica dos participantes. Na altima aula retomei o tema da
formulacdo jurrdica compativel com a elaboracio eletrdnica e demonstrei um guadro
completo das transformacdes que deve sofrer o Direito tradicional para que um procedi-
mento possa ser proposto ao computador eletrdnico. O caprtulo X1l das "'Lezioni Paulis-
te di Informatica Giuridica” {publicadas em italiano pela Editorial Tirrenia, Turin 1974,
pp. 124-140; a edicdo brasileira original se intitula "’ Licdes de Informdtica Juridica”, Edi-
¢do Resenha Tributdria, Sdo Paulo, 1974, pp. 133-139) parte do fato de uma lei fiscal do
tipo tradicional e assinala os pontos que impedem a automatizacdo do procedimento; es-
tas observacdes permitem reformular a mesma lei em termos compat veis com a automati-
zacio, colocando, assim, o jurista frente a duas técnicas diferentes para redigir a mesma
lei. O texto da lei compatfvel com a automatizacdo do procedimento é prontamente
transformade em um diagrama de fluxo, e este, por sua vez, em um programa em lingua-
gem Basic. Desta forma foi possrvel, na Gltima aula desse curso, submeter casas concretos
ao programa, para os guais tinha sido dada a informagdo da carga fiscal prevista pelas nor-
mas examinadas anteriormente. A Gltima parte destas aulas dava, portanto, uma descricdo
sumdria, mas ndo imprecisa, do arco percorrido por uma norma jurfdica ao passar da for-
mulacdo tradicional a sua aplicagdo mediante um computador.

A finalidade destas propostas metodoldgicas foi, desta forma, limitada. Pelo que
chegou aos meus ouvidos, o Gnico trabalhe em que elas foram retomadas, integrando-as
com aplicacGes de uma gama de decisdes, é no ensaio de Angelo Gallizia, Enrico Maretti e
Paola Pitrelli, "“Strumenti alternativi di descrizione e communicazione del Diritto” em In-

formatica e Diritto 1, 1975, n® 1, pp. 36-89.

Com os estudos até agora indicados, pode-se dizer que se deixou bem clara a técnica
pela qual & possivel passar do procedimento jurfdico expressado em linguagem comum a
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um procedimento automatizado. O verdadeiro problema que se deve superar, toda vez
que deseje cumprir este passo, nfo € assunto informdtico, mas de organizacdo: como se
fez para estabelecer qual o procedimento prescrito pelas normas? De que forma o referi-
do procedimento ¢ efetivamente desenvolvido nos escritdrios? Que nexo existe entre o
procedimento prescrito em abstrato nas normas e a possibilidlade de acatd-las? Correspon-
de, em suma, a aprofundar as técnicas pelas quais é possivel passar da formulacéo tradi-
cional das normas & outra formulacdo compatfvel com a elaboragfo pelo computador ele-
trénico. A esse tema estd dedicada a presente investigagdo. Seria, todavia, errado susten-
tar que cOm isso se esgotem as novas possibilidades de leitura das normas jurfdicas; indi-
cam-se, a tltulo de exemplo, aigumas propostas de leitura légica, econdmica e organizati-
va das normas, que se somam 3 proposta de leitura estrutural exposta nesta investigacdo.

4. A leitura l6gica das leis

Visto que as normas estdo constitufdas por proposicdes linglisticas, aplicou-se-thes
a andalise prépria do campo lingiistico. Em particular, os estudos légicos tém encontrado
uma aplicagdo natural ao campo juridico desde tempos remotos. Recentemente, ademais,
desenvolveu-se um tipo de Iégica especificamente estudado para o discurso normativo: a
l6gica dedntica. J& existem bibliografias completas a respeito das relacGes entre Direito e
Légica em geral, e sobre a légica dedntica existem jd bibliotecas inteiras, de mode que se-
ria impossivel tracar agora um balanco desses estudos. De forma que, no final desse traba-
Ilho, sdo encontradas algumas indicagSes bibliograficas fundamentais, enquanto aqui €
oportuno limitarmo-nos a algumas verificacdes gerais.

Os (cientistas) l6gicos formais {para nos limitarmos aos estudos mais recentes) qua-
se ndo levaram em consideracdo a aplicacdo pratica de seus proprios estudos, limitando-se
geralmente a alcancar resultados tedricos, que ndo sdo utilizados por parte dos juristas
praticos. Somente nos ultimos tempos tédm-se desenvolvido tentativas de dar uma saida
pritica aos estudos l6gicos através da formalizacdo que se faz necessédria pelo uso da infor-
médtica no campo juridico. Um balango deste estudo estd em um dos tomos da revista In-
formatica e Direito, dedicado justamente 3 l6gica, informética e direito {o 19 tomo jd es-
t4 publicado: 1V, 1978, n. 2; 0 29 estd no prelo}.

Deste estudo podiam individualizar-se duas direg8es principais. Em primeiro lugar
procura-se estabelecer quais sdo as condicdes abstratas para que um sistema jur{dico apre-
sente as caracteristicas de coeréncia que possibilitam a automatizagio. Em segundo lugar,
tratase de examinar as técnicas de formulacdo lingiifstica que permitem que as normas
evitem aguela ambigiiidade, que & um obstdculo ao usc dos computadores,

Na minha opinido, a conjuncdo entre o estudo da I6gica e a realidade jurrdica ainda
njo se realizou, nem estd muito claro para mim como pode ela ser produzida no futuro,
ainda gue ndo o seja, dado o extremado tecnicismo das exposices ldgico-formais. Uma
uniso frutifera se efetuard necessariamente através das técnicas de programacéo, enguanto
que outra mais direta se ocupard da formulacdo linglfstica de normas isojadas. Em ambos
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o5 casos — dada a propria natureza da disciplina — a contribuicdo da légica 56 pode ser
formal; este enfogue estard integrado com as técnicas para a andlise concreta do Direifo,
de gue este capltulo em breve se ocupars,

b. Leiture scondémica das leis

A partiv de 1960, desenvolveu-se nos Estados Unidos umna nova téonica para a andli-
se econdmica das leis; partindo de teses préprias da economia do bem-estar, tem-se per-
guritado qual a eficdcia econdmica das normas jurrdicas. Desta andlise derivam indicacBes
seia para o legislador, sela para o juiz; convida-se o primeiro a regular uma certz situacdo
de um modo e ndo de outro; ao segundo indica-se a direcdo a tomar na interpretacdo que
se deve dar a certa nerma. Para ambos os casos, se trata de alcancar um emprego do Direi-
to que permita uma &iima utilizac8o dos recursos econ@micos presentes em determinado
contexto social. £ Sbvio que este enfoque nb &, de fato, um uso alternativo do Direito,
mas 5g traia de um modo de converter em funcional o sistema normative para um certo ti-
no de situagdo econdmica. Quando se fala, portanto, de um “uso dtimo’” dos recursos
econdmicos, tem-se presente um modelo econdmico bem preciso {a teoria do bem-estar),
e se considera positivo o fato de gue nele se inspire toda a atividade social.

Por outro fado, ¢ justamente 2 adesdo a uma precisa realidade social que salva esta
leitura econdmica das normas da generalidade gue caracterizava os estudos anteriores so-
bre as relacSes entre econcmia e direito. Karl Marx, Roscoe Pound, o socialisme jurfdico
italiang, stc., falaram sempre das relacSes entre uma totalidade abstrata, denominada Di-
reita, e ouira totalidade abstrata denominada Economia; com 1ais premissas 6 & possivel
alcancar conclusBes gerais, segundo as quals a economia influi solve o Dirsito, ou melhor,
o Direito & urma entidade pura ndo contaminada por influéncias sociais ou econdmicas. Es-
tas interpretacfes tradicionais das ralagBes entre economia e direito sio, contudo, atual-
mante, as mais difundidas na cidncia juridica européia, mas indubitavelmente ndo contri-
buem para explicar por gue certas normas ndo sfo concretamente aplicadas, ou, entdo,
por que produzem agueles resuliados ruins que tanto surpreendem aos pais da pdtria gue
as produziram.

A andlise proposta pela escolz americana & mais precisa e, como tal, mais relaciona-
da com uma especifica opclo ideoldgica; ndo se pode pretender resclver os problemas
concretos sem aceitar, até o dmagoe, um modelo entre os quais agueles encontrem uma (e
nin a) solucdo. O problema que se coloca a esses estudiosos, é o individualizar a solucio oti-
ma de um problema cencreto a respeito de um ceric modelo sdcio-econdmico. Dal o caré-
" ter especifico da investigacdo; ndo se trata do Dirsito em geral, mas das normas sobre a
contaminacdo, sobre a legislacfo anti-monopdlios, sobre a responsabilidade civil, etc. Por
exemplo, se uma indGsiria produz residuos contaminadores, pode-se prever uma norima
tjue a cbrigue a indenizar o prejudicade pelas emanacdes nocivas; cu methor, uma norma
gue prescreva o pagamento de um imposto especial: ou entdo, uma norma gue prescreva a
transferédncia da dita inddstria contaminadora a uma zona distante, ete. Cada norma des-
tas provoca despesas para uma parte e vantagens para cuira. Isto se torna svidentie & pri-
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meira vista, mas ndc basta certamente para justificar a promulgacio de uma norma em fus
gar de ouira {como freglentements acontece). A escola americana propge aprefundar-se
na questdio do cusio scondmico resultante da aplicacio destas normas, escoihendo final-
mente aguels norma que — em relagfo ao modelo social considerado recomenddve! — re-
vela a distribuicio mais eguilibrada de custos e vantagens.

Uma andlise t8o detalhada traduz & confianca e a impressdo adequada propria da
teoria scondmica aceita por agueles que efetuam a andlise em questdic. Além disso, en-
quanto as imprecisdes sdo percepifveis principalmente nos gréficos macroecondmicos e
nas previsdes a longo praze, a andlise de modelos precisos, regulados por prescrigSes jur (-
dicas, revela possfvel tanto ao legislador como ao juiz uma sérig de indicagBes sobre 2
compatibilidade sntre algumas solugBes propostas e o comportamento dos operadores
econdmicos enquadrados por essas normas. A andlise econdmica das normas juridicas per-
mite, finalmente, prever, com uma certa precisfo, se seus destinatdrios aceitardo as regras
propostas, ou se ndo dio atencdo 2 elas. Por este método pode-se, portanto, prever funda-
mentalmente 3 eficdcia de um determinado conjuntc de normas gue regulam um &mbito
economicamente relevante.

A incongruéncia entre a vantagem de viclar a lel e o custo da eventual sangdo esid
baseada na aplicacfo errdnea de numerosas normas; pense-se, per exemplo, na especula-
cdo edilicia & nas normas gue estabeleciam mulias para quem ndc respeitasse os orojetos
aprovados pelas auteridades municipais. A disparidade entre a vantagem econdmica deri-
vada da construcdo de plantas ou de edificios inteiros no abuso das normas, e as mulias
certamente rid fculas que estavam previstas para esta situagdo tém contribufde para modi-
ficar o aspecto das cidades italianas

A escola americana, due se dedicou originalmente a esse estudo, foi a dirigica por
Robert Coase, da Universidade de Chicaco. Outros centios se juntaram posteriormente: a
Yale University, com Calabresi ‘e Ackermann; Miani, com Manne; & na Europa, Londres e
Oxford. Os principais textod para auxiliar esta andlise econGmica do Direito estdo enume-
rados na bibliografia no final deste trabalho. O leiter italiane, no entanto, encontrard urmna
certa dificuidade na leitura dessas obras. Em primeiro lugar, slas pressupSem um conheci-
mento profunds da teoria econBmica, aigo gue quase serpre falta aos juristas; por outro
lado, o Direito a gue se referem as situacBes descritas nos textos é o Direito anglo-norie-
americanc, em cuje dmago o jurisia europeu se movimenta com certa dificuidade, ndo
tanto pelo conteldo das instituicBes em particular {gque no fundo néo s80 muito diversas
das do Direito europeu continental), mas pelo préprio modo de expor os problemas. Em
mirntha opinidc, um exemplo tipico, no gual & rigueza prética estd unida a esta dificulda-
de de leitura & o excelente manual de Richard Posner.

6. A leitura organizadora das Jeis

MNos anos que se ssguiram ao final da 1% Guerra Mundial, a linguagem polftica italia-
na rechacava rigorosamente toda a palavra gque evocasse alguma forma de organizacio da
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atividade econdmica, sefa publica, seja privada; toda a referncia 4 nogfo de ‘planifica-

cdo’’, enquanto prépria da economia celetivista, parecia incompativel com a economia li-
beral que deveria ter caracterizado o mundo ocidental, A evolugdo dos acontecimentos le-
vou logo a aceitar uma nocdo de planificagdo, inclusive na drea da economia ndo coletivis-
ta, apesar de recorrer ao terme distinto de “’programacéo’’, Hoje nfo h4 organizacdo polf-
tica que ndo retenha como prerrogativa prépria levar a cabo a programacdo das atividades
séecio-econdmicas que sejam sua incumbéncia, Assim, o problema foi invertido: todo o ser
aspira cumprir atividades de programaco, a ponto de se tornar difreil encontrar alguém
disposto a apoiar a atividade de traduzir na prdtica os planos ou programas.

Esta modificagio da mentalidade polrtica se reflete inclusive na legislacdo; ela tende
a regular aspectos muito vastos da vida econdmica e social e, em particular, dita também
disposicBes sobre como desenvolver atividades planificadoras complexas. Como se verd
melhor no capftulo lil, também dedicado as técnicas de planificagdo dos processos produ-
tivos, o setor privado tem de manipular processos cada vez mais complicados; a mesma si-
tuacdo se apresentou também no setor publico, naturalmente com referéncia a diversos
objetivos, A economia privada escolheu instrumentos de planificagdo e controle que tém
dado bons resultados em relacdo a finalidade para 2 qual haviam sido previstos; por outro
lado, a administraggo puiblica {e ndo unicamente a ftaliana} ainda ndo descobriu o uso das
técnicas modernas de planificacdo e controle, mas continua operando de acordo com as
velhas estruturas burocrdticas baseadas no cortrole jurrdico-formal., Esses controles
demonstram ser ineficazes enguanto que as leis tomam a forma de seqiiéncias processuais
para alcancarem determinados objetivos sociais ou econémicos.

Através dos partidos e da representacdo popular, as exigéncias da sociedade civil in-
gressam no interior dos texios legislativos, dos quais atualmente se requer que assegurem
o0 sucesso-de certos objetivos e ndo somente a garantia de respeito a certas normas juridi-
cas. Concretamente, entretanto, verifica-se uma discrepdncia entre a nova exigéncia de efi-
cdcia operativa e a estrutura unicamente garantidora fnsita na estruiura tradicional das
leis, Estas assumemn, assim, uma estrutura hrbrida, na qual o formalismo jurfdico e a efi-
ciéncia operativa se equilibram e com freq(igncia se criam cbstdculos em maior volume,
Desta heterogeneidade espiritual, fnsita nas leis, derivam logo dificuldades de aplicacdo,
por conseguinte, o descrédito para o organismo polftico que se revelou impotente.

O orgdo legislativo deseja de faio alcancar certos objetivos concretos, para fazer
frente as exigéncias dos eleitores. O instrumento de que dispde é a lei, que prescreve com
gue meios e através de quais procedimentos pode-se aicancar o objetivo colimado. Estas
prescrigdes tomam corpo, sem duavida, no decurso de um debate, no qual, através do siste-
ma de modificacSes, a formulacdo lingiistica e estrutural da lei sofre modificacGes fre-
gieniementa imprevisfveis, Quando finalmente a lei é aprovada, encontramo-nos frente a
vérios problemas: o procedimento que ela prevé permite alcangar o objetivo pré-estabele-
cido? em caso afirmativo, admite alcancé-lo de maneira eficiente? em caso negativo, como
se podem individualizar os obstaculos para o alcance do objetivo e como se podem sanéa-
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los? Toda essa probiemdtica & clara também aos juristas e aos politicos, mas mais do as-
pecto do sentido e da intuicdo politica, que de uma andlise rigorosa do procedimento pro-

posto pela lei.

Um estudo interessante para transferir as normas do mundo da inquietude politica
ao universo da precisdo planificatéria foi efetuado por um grupo de pessoas, ligadas ao co-
mité para a Organizagfo e Informética e ao Servico Organizador da Junta Regional Lom-
barda. Em 1978, foi editada a Lei Regional n® 34, de 31 de marco, intitulada "normas so-
bre procedimentos de programacdo, sobre orgamento, e sobre contabilidade da regido.”
Dado gue a regido & institucionalmente um organismo de programacio, os procedimentos
pelos quais a regido faz frente ao desenvolvimento de tal fungo é lei consagrada, e ac
mesmo tempo, traca o quadro das relagdes entre a atividade de prog_ramagé‘o e outras ati-
vidades regionais fundamentais, como, por exemplo, as contabeis, E a esta lei complexa
que Adriano de Maio, do Comité de Organizacéo e Informética, Giampaolo Bonanomi,
Luigi Ceruti, Michele Invernizzi e Franco Salinitro do Servico de Organizagdo decidiram
aplicar as técnicas para a an4lise das organizacOes. Esta leitura, na tonalidade organizadora
das normas referentes ao procedimento de programacdo, fixou exposta em um documen-
to amplo, por engquanto de uso interno. '

O estudo se propde a individualizar aquelas medidas que sdo necessdrias adotar para
que "o procedimento administrativo” {contido na lei} possa se transformar realmentg em
“um procedimento de gestdo’’: tem-se notado que a norma geral e abstrata deve ser inte-
grada com regulamentos, ordens de servico, mdédulas, etc,, sem 0§ (uais permanece como
letra morta. Contudo, a determinacdo dessas disposicdes especificas exige uma andlise de
organizacdo de todo o procedimento proposto pela lei, para evitar distor¢des ou compor-
tamentos administrativos desviados.

0 estudo procede, portanto, a andlise dos temas institucionais da programacdo; dos
instrumentos da programacdo e da contabilidade regional; dos Argados que tém de intervir
e da competéncia planificadora que lhes sdo outorgadas pela mencionada Lei n® 34; das
funcBes que devem ser encomendadas a cada escrit6rio, para que a atividade planificado-
ra possa desenvolver-se corretamente. O quadro, assim tracado, respeita os preceitos da
lei, mas estd estrututado de modo a admitir a redacdo de alguns diagramas de fluxo. O pri-
meiro representa as grandes linhas do progresso da programacdo, levando em conta a se-
qiiéncia |6gica das fases particulares, dos documentos de entrada e de safda, e das relagdes
face a face. Além do Plano Regional de Desenvolvimento, integrado com ‘aguelas partes
dos orcamentos bianuais e anuais, que se referem 3 programacdo, sfo dadas indicacOes a
fim de redigir um diagrama de fluxo que indique a seqéncia de intervencdo dos esgrité-
rios particulares e a relacdo entre operadores e escritdrios. O material, assim reorgamzad_o
e formalizado em diagramas de fluxo, revela problemas que a simples leitura da lei havia

ocultado aos Juristas.

Por exemplo, & necessario que o legislador distinga nitidamente o objetivo que quer
alcancar, dos instrumentos com o0s quais quer alcangé-lo. O exemplo cldssico entre estes
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dois aspectos é fornecido pelo plano para a construcdo de asilos infantis. A construco de
500 asilos infantis em cinco ancs, na regido lombarda, é o instrumento para realizar o ob-
jetivo de assisténcia a um certo nimero de criancas, e, através de um determinado nivel de
assisténcia, garantir, conseqiiéntemente, trabalho a certo ndmero de assistentes de crian-
cas. Como a lei, por sua vez, estabeleceu como objetivo a construcdo dos referidos asilos,
resultou que muitos munic/pios ndo estavam dispostos a aceitar a subvencéo regional ou
estatal para esta construgdo, pois teriam logo graves dificuldades para fazer frente aos gas-
tos da gest§o. Esta falta de éxito parcial desta lei podia ter sido evitada se tivesse previsto
0s meios econdmicos necessarios para alcangar os fins acima mencionados, deixando a ca-
da entidade liberdade de estabelecer qual instrumento, em cada caso concreto, seria o
mais eficaz para atingi-lo.

Uma coluna na margem do texto enumera os artigos da lei a que se refere a andlise
organizadora, enguanto se expde junto aos mesmos, em linguagem comum e com todos
os pormenores, as operagdes unitdrias que devem ser executadas. As fichas redigidas desta
forma cobrem cerca de uma centena de péginas e, no decurso desta anédlise detalhada, ¢ fa-
cil perder de vista a linha geral do procedimento. Para ele um diagrama grande de fluxo
resume as grandes linhas das atividades previstas no plano regional de desenvolvimento,
relacicnadas com as do orgamento anual e plurianual e ndo somente com o plano sécio-
-econdmico mais amplo. Os sfmbolos e a finalidade deste diagrama de fluxo sdo distin-
tos dos diagramas de fluxo {(a quadros) a que se dedica o segundo caprtulo desta pesqui-
sa: o diagrama de fluxo, devendo pdr em evidéncia as linhas processuais que talvez se-
jam dificilmente perceptfveis na formulacdo verbal da norma, tem um cardter fortemen-
te sintético; os diagramas por blocos, como se verd, tém, por outro lado, uma funcdo ex-
tretamente analftica,

A parte efetuada da andlise organizadora da Lel regional 34, de 1978 ndo é sendo a
primeira parte de uma andlise mais complexa, da qual podem-se indicar somente as linhas
direcionais. As quatro fases, enunciadas sinteticamente, em continuacgdo, constituem um
esquema vélido para a andlise organizadora das prescrigGes de qualquer lel. Examinemos,
agora, estas etapas separadarmente,

Em primeiro lugar, efetua-se ahdlise formal da organizacdo tal qual resulta das nor-
mas; assim s8o obtidas uma série de indicagSes organizadoras e formais, que podem es-
clarecer problemas, por exemplo, de coeréncia, de factibilidade, de desenvolvimento tem-
poral;

— em segundo lugar, observa-se em sua realidade, as variadas entidades formalmen-
te individualizadas: papéis, relagSes, recursos, objetivos individualizados na primeira and-
lise formal, sdo coerentes com a situag8o efetivamente dada? Por analogia? A organiza-
¢do examinada ndo é isolada, mas sé pode operar concretamente se estiver funcionalmen-
te relacionada a outros setores organizativos? Existem estas relagdes? Sdo possivelmente
eficazes ou seria mais oportuno voltar a delinear as conex8es? Em suma, nesta segunda
etapa utilizam-se, concretamente, dados formais expostos na primeira etapa;
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— em terceiro lugar, procede-se d andlise das variantes: admitindo-se haver individua-
lizado qual a situagdo regida por essa estrutura, como reage &s modificagBes e as pertur-
bagBes? De fato, a validade de um esquema organizador estd também ligada a sua capaci-
dade de fazer frente a variagGes. Este problema é bastante interessante para os juristas.
Retomando o exemplo dos asilos infantis, pode-se afirmar que a organizacdo prevista
pela lei regula mal até a situacdo estdtica ou de baixas demogréficas atualmente em anda-
mento, engquanto que a falta de relagdo como uma anélise precisa da situacdo edilicia (e,
em particular, com a atual crise habitacional) tem impedido de levar em conta a dispersdo
dos novos nacleos familiares, a gual reduz bastante a utilidade da concentragfo dos abri-
gos infantis no centro urbano. Por outro iado, as andlises demogréficas deste tipo devem
também examinar o fato de que o nlmero de casamentos ndo é necessariamente relevan-
te, desde que vio aumentando o namero de uniSes livres, gue, por isso, deixarn de ter fi-
lhos. Qutroc exemplo da falta de consideracdo de possiveis variacSes & a rigidez com a
qual as normas regulam o financiamento dos projetos, e, em particular, a revisdo dos pre-
cos. Em perfodo de grande inflagdo, o longoe caminhc burocrdtico de aprovacdo de uma
habilitacdo leva certamente ao resultado de responder a uma soma que id ndo correspon-
de ao custo real do momento em que deve efetuar-se a obra. Se o procedimento de revi-
sdo dos pregos ndo estiver bem equilibrado, inicia-se um amplo processo de revisfo, as-
sim como se demorar a aprovagdo do gasto comum, resulta encontrar-se, no fimdo pro-
cesso de revisdo, exatamente nas mesmas condicBes de que havia iniciado. Dal a existén-
cia de fundos jamais gastos e de obras plblicas jamais construfdas, mesmo que formal-
mente aprovadas. g

Em quarto lugar, de maneira semelhante ao que sucedia com a primeira e segun-
da etapa, € necessdrio utilizar em concreto a andlise das variagGes proprias da terceira eta-
pa. Esta utilizacdo consistird em adequar a estrutura organizadora 3s perturbacdes indivi-
dualizadas, intervindo seja sobre a formulagdo da lei, seja sobre a estrutura da organiza-
cdo. Voltando ao exemplo anterior de delonga excessiva da revisdo dos precos, este in-
conveniente pode ser obviado intervindo, seja sobre 0os momentos de revisdo dos precgos,
seja sobre o caminho de aprovacio geral {eliminando agquelas causais de indeterminacio
ou de demora gue serfo expostas nas pdginas seguintes), Dependendo da via que se es-
colha, é em todo caso necessdrio operar com instrumentos mais precisos que a atual vol-
ta ao bom senso ou &s experiéncias do passado, '

Uma avaliacdo precisa dos efeitos de uma lei dependerd do uso, nio somente de
uma destas técnicas, mas de sua combinacdo. De fato, o grafico substancial organizador
e econdmico deverd ser demarcado através de uma andlise formal das estruturas e dos
prazos {exemplificados nos préximos capftulos) e formulado, finalmente, em palavras

-que ndo violem, no plano linglifstico, os resultados alcangados através da andlise.

il — O DIAGRAMA DE FLUXO DO METODO LEGISLATIVO LOMBARDO
7. Historia da diagramagdo de fluxo

Os computadores eletronicos e sua programacdo constituem agora o objeto de uma
disciplina histérica gue vai selecionando e sistematizando informaces sobre pessoas e
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acontecimentos da fase pioneira do processamento automidtico dos dados. Existem histo-
rias das méquinas de calcular e histdrias da programacio. Ndo se tem, entretanto, redigido
com exatiddo a histéria da diagramacdo de fluxo {em blocos},

A nocdo de divisibilidade do trabalho intelectual remonta a Charles Babbage e segu-
ramente foi mencionada pelos estudiosos que se ocuparam da programacéo dos primeiras
computadores eletrénicos. E somente no fim dos Gltimos anos da 22 guerra mundial que
se pode situar o surgimento da atual diagramac¢do por quadros, junto com a construcdo
dos primeiros computadores e com sua programacao. De fato, no passar de uma formula-
¢do em linguagem ordindria de um procedimento, a uma formulacdo em linguagem pro-
gramada, & necessdrio pader dispor de uma representacdo intermedidria, que, por um la-
do, seja mais rigorosa que a expressa em linguagem ordindria, mas que, por outro lado,
ndo alcance ainda a complexidade do procedimento programado, na qual cada atividade
por separado deve estar indicada em prazos explicitos e semelhantes. Para alcangar esta
Gltima situacdo, deve-se fazer andlises cada vez mais profundas do problema, durante as
quais o procedimento examinado é progressivamente dissecado em suas particularidades
mais fnfimas,

FIGURA 2 — SIMBOLOGIA DO DIAGRAMA EMFLUXO

Indica. ¢ ponto em gue tem infcio o diagrama de fluxo e o
ponto em que termina o diagrama inteire ou uma ramifica-
¢do sua.

Indica a atividade gue vem efetivamente desenvolvida.

Coloca uma pergunta, introduzindo duas respostas possfveis,

uma positiva & uma negativa. E denominado “sinal de anali-
. se” ou "if",

indica o ponte gue o procedimento apresenta uma lacuna, e

em conseqiléncia, indica também a impossibilidade de proce-
der através daquela ramificacéo. E um sinal anémale concer-
nente dquelas tradicionalmente usados nas diagramagdes de
fluxo.

Indica uma vinculacdeo & outra parte de diagrama de fluxo.

Remete @ pdgina seguinte.

Rotina: indica um procedimento composto de diversas eta-
pas que ainda ndo estdo explicitadas ou estdo explicitadas
em outro lugar.

D Indica a diregdo da segléncia lGgica de execugdes das ativi-
dades individualizadas.

Indica ¢ perito em gue convergem mais seqgiiéncias |dgicas
de execucdes. .
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FIGURA 1. Exemplo de simbolos parz a diagramacio de fluxo.

&
————— .l
o

Para esclarecer mais o procedimento, os passcs singulares de que se comp8em sdo
transcritos em linguagem ordindria no interior dos sfmbolos gréficos. Cada um destes sim-
belos representa um Gnico passe do procedimento. Se a um passo segue necessariamente
outro, esse segmentc de procedimente ficard indicade com um retdngulo unido a outro
mediante um segmentao orientado de reta.

Se de um passo podem derivar duas conseqliéncias possiveis, serd ele representado
com um rombo’, que permite certamente ter duas sardas, geralmente caracterizadas pelas
respostas ‘‘sim’’ ou "'ndc’’ 3 pergunta escrita no interior do rombo {cf. figura 1}. Combi-
nando estes dois sinais com outros é possfvel formalizar procedimentos complexes: uma
tabela de todos os sinais convencionais usados nesta investigacdo se encontra na figura 2,

Os sfmbolos adotados para a diagramacio de fluxe ndo sdo sempre rigorosamente
iguais, pois de um autor para outro podem sofrer leves varia¢des, ou melhor, o mesmo
simbolo pode ser utilizado para expressar situagdes diversas; por isso, antes de examinar
qualguer diagrama de quadros, é aconselhdvel consultar sempre a tabela dos simbolos que
sdo utilizados.

1 N.T."Rombo’ — figura geométrica retilinea de 4 lados iguais e de dngulos desiguais.
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8. O iter legisiativo regional

A técnica da diagramagdo de fluxo, tal como se assinalou no pardgrafo precedente,
serd aplicada ao iter através do qual se formam as leis da regido lombarda,

Do ponto de vista jurfdico, a nocio de “lei regional”’ coloca uma série de problemas
que ndo podem ser tratados aqui. Por exemgplo, qual serd a posicio das leis regicnais na
nierarquia das fontes juridicas de nosso direito, ou melhor, quais sdo 05 contelidos Ifcitos
de uma lei regional? Para estes e outros problemas utilizamos as obras de direito constitu-
cional e regional citadas na bibliografia que finaliza este trabalho. Esta utiliza¢do ndo s5ig-
nifica, espero, que quem desejar dedicar-se & aplicacdo destas Técnicas a setores especifi-
cos do direito poede por isso eximir-se do estudo da literatura juridica de base: somente
por motivo de concisdo {brevidade) & que deverd dé-la por jd conhecida.

De fato, no decurso da andlise do iter legislativo resultard evidente que a determina-
cio de certas seqii&ncias de atividade pressupde a precisa solucdo de questSes jurfdicas su-
tis,

Repete-se desta forma uma das dificuidades j§ encontradas nos experimenios de in-
formética aplicada ao direito; aos depositdrios das nogies técnicas faltam freqlentemente
os instrumentos juridicos para alcancar uma aplicacfo correta, enquanto gue os juristas
escapam muitas vezes da possibilidade de aplicacfo de certas téenicas, ou, &0 contrdrio, os
limites dentro dos guais 0 uso de um certo instrumento pode dar resultados aceitdveis. A
solucdo destes probiemas de comunicacdo entre as duas culturas serd procurada no traba-
Ihe de grupo. :

Muitas vezes, outrossim, sustenta-se que este Gltimo seria por si suficiente para supe-
rar a dificuidade. A experiéncia jd deveria ter demonstrado de forma clara que ¢ trabalho
de grupo & mostra seus benefrcios aleancados quando os individuos que fazem parte do
grupo efetuem um esforgo individual para apropriar-se parcialmente das nogdes estranhas
3 propria disciplina. Por esta razfo, no caso especifico da andlise do iter legislativo, o juris-
ta ndo poderd excusar-se de conhecer os fundamentos da diagramacdo por quadros, en-
guanto que o analista de sistemas deverd conhecer os manuais juridicos.

O objeto da proposta de formalizagdo mediante diagramas de fluxo ¢ a via {iter). se-
gundo a qual se forma uma lei regional lombarda. Este iter estd regulado por uma série de
disposicSes jurfdicas que por ora serd oportuno examinar brevemente na linguagem ordi-
naria.

Como a legislacdo estatal, também a regional contém diversas etapas em cujo decur-
s0 0 projeto de lei inicial se aperfeicoa e se converte por fim em lei, em sentido formal. A
primeira etapa deste procedimento é a da iniefativa: durante a mesma, determinada pes-
soa — a Junta Regional, os conseiheiros regionais, as entidades locais, os cidaddos da re-
gido — tem — direito de apresentar um projeto de lei ao érgdo legistativo da régié“o, gqueéo
Conselho Regional. Na etapa de aprovacdo, o projeto de lei é primeiramente examinado
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pelas comissdes do Conselho, logo aprovado ou vetado pela assembléia em uma sesséo ple-
néaria. Se o projeto de lei for declarado urgente, segue um caminho abreviado, diferente do
anteriormente indicado. A lei aprovada pelo Conselho Regional passa logo ao exame do
Procurador do Governol, que pode aprové-la ou vetd-la, se a considerar contrdria aos inte-
resses do Estado ou de outras regides. A Corte Constitucional também pode intervir en-
tre as relacBes do Procurador do Governo # o Conselho Regional, para esclarecer definiti-
vamente a legitimidade de uma lgi regional. Findos estes controles, a lei & promulgada pe-
lo Presidente do Consslho Regional, e logo publicada no Boletim oficial da regido, de
acordo com um pracedimento que & muito préximo ao caminho percorride pelas leis es-
tatais.

O iter agui reproduzido de forma suscinta estd regulado por uma pluralidade de not-
mas que ndo foram reunidas em um Gnico texto, sendo todas elas relevantes para a forma-
¢io correta da lei regional. As matérias sobre as quais a regido pode ditar leis estdo taxati-
vamente delimitadas no artigo 117 da Constituicdo; o procedimento de formacéo da lei
regional se encontra, per outro lado, descrite no Estatuto de cada regifio, que fixa a ex-
tensdo estatutdria do Conselthe Regional. Justamente por isso, as disposices estatutdrias
sdo integradas com as normas do Regulamento do Conselho Regional, isto é, com as nor-
mas com as guais ¢ Conselho Regional regula seu proprio funcionamento interno. Por
fim, existem leis regionais gue regulam a iniciativa popular na apresentac&o de projetos de
lei. Todo este conjunto de normas deve ser analisado a fundo para encontrar urmn iter 0ni-
co. Desta forma, quem pretender aprofundar as técnicas com as quais se passa um texio
em linguagem ordindria a um texto formalizado em um diagrama de fluxo, terd todos os
elementos ao alcance da méo,

Nesta tarefa de integracdo de normas jurfdicas provenientes de diversos textos po-
dem-se encontrar lacunas jur{dicas. Deixando, sem julgar de antem&o, o problema filosofi-
co de se as lacunas juridicas sdo possfveis ou ndo, é necessdrio salientar que, em relacdo ac
usc dos diagramas de fluxo, as lacunas sdc um inconveniente gue se costuma encontrar
com tal freqliéncia que € necessdrio criar um simbolo adequado na diagramagdo; trata-
se do semicfrculo com o interior com raios, incluido com os demais simbolos na figura
dois, que serd encontrado com certa fregiiéncia nos diagramas de fluxo do iter legislati-
vo.

Uma das formas de superar a presenca de lacunas das normas que regulam um deier-
minado iter ¢ o recurso 3 andlise sociclbgica das que utifizam essas normas: a “prética bu-
rocratica” proverd nestes casos o material com o gual se preencherd a lacuna, No caso do
iter legislative, entretanto, muitos aspectos t8m ficado sem solugdo, porque jamais se
criou ou regulou o caso. isto explica porque o procedimento funciona, em sua linha mes-
tra, inclusive em presenca de ambitos ndo regulados. Na andlise do iter das deliberagles da
Junta, por outro lado, a regulamentagdo é menos formal, de forma que o exame do com-
portamento concreto das instituicdes perniitiu criar um diagrama de fluxo sem lacunas,

Determinado desta maneira 0 material legislativo sobre o qual se trabalhard e escla-

recida a presenca concreta de lacunas no procedimento, pode-se entdo examinar como se

N. T_1 em italiano "'Commissario del governo®”
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chegou a construcdo do diagrama de fluxo do iter legislativo da regido lombada. Enquan-
to que a descricdo genérica deste iter, desenvolvida nas pdginas anteriores, se adapta a
quase toda a regido italiana, o rigor formal e aprofundamento analftico do diagrama de
fluxo que serd construido nas préximas paginas valem somente para a regido lombarda e,
em particular, refiete somente aquelas normas processuais fixadas nos textos legislativos.

9. A determinacéo juridica do iter legislativo

Ao determinar o iter legislativo da regifio lombarda, o primeiro passo a efetuar se
cumpre entretanto, em, plena esfera juridica, e consiste em incluir em Um Gnico texto as
normas tiradas de vdrias fontes, indicadas no paragrafo anterior. Ao efetuar esta operagdo,
deve-se levar em conta dois objetivos: a) redacdo de um documento jurfdico que englobe
todas as regras presentes nos textos legislativos e que, por conseqgiiéncia, permita uma pri-
meira determinacdo das eventuais lacunas macroscopicas (e, em geral, superdvel mediante
uma andlise socioldgica da prética burocrética); b} preparacdo de um documento em lin-
guagem ordindria que facilita o didlogo entre técnicos e juristas e que, concomitantemen-
te, constitua um ponto de referéncia nas sucessivas construgdes do diagrama de fluxo.

Para ter a certeza de que nenhuma das disposi¢des provenientes do legislador conte-
nha erro, a fusio das normas individuais se efetua com algum alcance pratico, que permita
evitar omissSes. Por exemplo, tem sido (til fotocopiar os textos legislativos e cancelar pas-
so a passo as normas individuais utilizadas, usando uma planilha que ndo impossibilite
uma leitura eventual, mas se evite um eventual uso duplo. Quando a selecdo de textos
estd suficientemente avancado, este sistema permite também menos perda
de tempo na busca das normas que também serdo utilizadas.

O material assim extraido da legislacdo vigente é organizado de maneira sistematica
sobre uma folha apropriada, tendo cuidado de voltar a copiar o texto literal do artigo as-
sim como a indicacdo precisa que permite identificd-lo. O jurista estaria tentado a organi-
zar este material como se fora uma nova lei, ou melhor, como se ele estivesse redigindo
um texto nico (em inglés = consolidation}.

Esta solucdo & aceitdvel, ndo facilita todavia a redag8o sucessiva do diagrama de flu-
x0; além disto, parece obscura para os analistas que se ocupam do problema sem contar
com uma preparacio jurfdica especifica. Por tudo isto, o material legislativo fol inciufdo
em retangulos, unidos entre si mediante segmentos orientados de reta. Resulta um esboco
que ndo &, entretanto, um diagrama de fluxo, mas, tampouco, € um texto legislativo tra-
dicional. Qs retdngulos e as flechas sdo ins6litos para o jurista, — gue sem davida encon-
tra no dmago dos simbolos o texto juridico original, ao qual estd acostumado, desta ma-
neira se facilita a transicdo da linguagem ordindria & diagramagdo de fluxo. O analis-
ta de sistemas desfrutard, em troca, de vantagens simétricas; o contetdo dos simbolos lhe
parecerd desesperadamente pouco conciso (apesar de, ao menos, ser compreensivel}, en-
quanto que os simbolos |he dardo uma primeira idéia de como organizar a representacdo
grafica do procedimento.
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Um instrumento auxiliar deste tipo demonstra ser (til, inclusive, nas etapas sucessi-
vas da diagramacdo de fluxo, porque é possivel voltar a ele para retomar o fio do discurso
quando este ficou perdido no decorrer de uma Jonga andlise detalhada, ou melhor, porgue
ele constitui um ponto de referéncia suficientemente claro para analistas e juristas, quan-
do surgem duvidas ou incompreensdo no texto. Trata-se, pois, de um instrumento auxiliar
na redacdo de um diagrama de fluxo, cuja reproducdo neste lugar é ditada pelo desejo de
indicar por completo o modo recorrido para passar 0s vdrios textos legislativos & diagra-
macdo. Dado o cardter instrumental desta sinopse, ndo exisiem regras graficas precisas a
sequir; originariamente, por exemplo, os simbolos eram alinhados paralelamente na mar-
gem da pdgina, porque isso permitiria contar com mais espaco para correcBes e integra-
cSes. Na edicdo italiana, por outro lado, o mesmo texto foi estruturade graficamente de
modo compacto, para ocupar menos espace, enguanto que seus simbaolos eram lidos ago-
ra do outro lado da folha.

10. O diagrama de fluxo do iter legislativo lombardo {12 redacdo)

A unificacdo das disposigSes legislativas no documento reproduzido no pardgrafo
anterior nos prové do material com o qual podemos empreender a verdadeira e propria-
mente dita atividade de diagramacdo. Ler as normas isoladas corresponde a dividir cada
uma delas em todos os passos gue as constituem, isto é, corresponde individualizar todas
as acdes que regula explicita ou implicitamente. Assim, cada artigo da lei termina por re-
velar sua natureza heterogénea; corresponde ao analista colocar na sequéncia lbgica corre-
ta as acSes singulares reguladas em partes diversas dos textos legislativos. Enquanto que
no pardgrafo sete deste capftulo se havia assinalado o uso de alguns simbolos para des-
crever os procedimentos, neste ponto é necessdrio definir de modo univoco 0s simbolos
gue serdo utilizados nas paginas seguintes. Estdo enumerados na figura 2; ao lado de cada
um se dd uma breve descricio de sua funcao no diagrama.

Uma vez gue o espaco disponivel dentro de cada simbolo resulta muito limitado,
necessdrio se torna incluir textos bastante sintéticos. Nos diagramas das pdginas seguintes,
dois critérios deverfo permitir integrar as breves notas contidas nos simbolos: em 19 Ju-
gar, as denominagBes que se apresentam com maior freqiéncia sio abreviadas de forma
sempre igual; em 22 lugar tratou-se de indicar o artigo gue regula a acdo unitdria todas 3s
vezes que essa referdncia se torna possivel. Isto permite ao leitor referir-se ou & normas,
unificadas no pardgrafo anterior, ou ac texto original reproduzido no apéndice do origi-
nal italiano. A redacdo sintética contida no simboio permite, portanto, recorrer as fon-
tes e eliminar as dividas derivadas da leitura do diagrama de fluxo.

Se se pretender a reproducdo por escrito das discussSes que acompanham a adogdo
de um texto legislativo em um primeiro diagrama, terfamos que escrever um manual de di-
reito regional, De fato, & medida em que a andlise dos dispositivos normativos aumenta
em profundidade, aumentam também os problemas de interpretagdo das normas exis-
tentes, ou as dividas sobre seu significado efetivo. Deverd ser o préprio leitor, neste pon-

to, quem deve verificar, passo a passo, de que modo o artigo singular foi transformado em
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uma parte do programa de fluxo. Esta transicdo se realiza por aprofundamentos sucessivos.
Em conseqiiéncia, depois de haver unificado as disposicSes legislativas se procede a redagdo
de um 19 diagrama de fluxo, que € sempre aproximativo e que, devido a alguns aspectos,
pode ser grréneo. Estes 2 adjetivos seréo explicados, A aproximacéo do diagrama de fluxo
se refere ndo a uma hipotética discorddncia com respeito ao texto legislativo, mas & sua
adequacdo com respeito aos cdnones de uma correta descricdo de um procedimento. Em
geral, um diagrama aproximado é mais preciso gue o texto legislativo correspondente;
contudo, o procedimento que descreve apresenta ainda passos gue sdo desenvolvidos e
divididos em uma piuralidade de ages especificas. O procedimento astard suficientemen-
te descrito quando as acdes singulares jd ndo podem mais ser divididas. O carater errénec
do diagrama se refere, por outro lado, a uma destas possibitidades de errozou a técnica de
diagramacdo foi corretamente aplicada a uma norma, da qual, sem divida, se tenha dado
uma intepretacdo equivocada, ou a interpretagio correta foi levada ao diagrama com um
arro no uso dos simbolos. Em ambos os casos, os erros podem ser descobertos e corrigidos
simplesmente recorrendo novamente, vérias vezes, ao procedimento descrito no diagrama
(colocando assim bem claros os egurivocos técnicos) e confrontando o diagrama com o

texto dos artigos {descobrindo assim os erros jurfdicos).

Seria, sem ddvida, ilusério esperar superar estes inconvenientes mediante uma gran-
de etapa preliminar de meditacdo e de andlise textual. A técnica mais frutfera mostrou ser
aguela gue efetua uma repeticdo ciclica do texto do diagrama e as comparagdes entre dia-
gramas e normas até chegar a um resultado considerado correto.

O 12 diagrama de fluxo obtido em 1977 ¢ reproduzido nas pdginas seguintes (figu-
ra 3). Confrontado, por um lado, com o texto das normas, e, por outro, com ¢ diagrama
em sua redacio definitiva de 1978, o mesmo prova concretamente em que consiste o card-
ter gradativo na preparacdo de diagramas de fluxo.

11. O diagrama de fluxo do iter legistativo lombardo (redacdo definitiva) ‘

A 12 gtapa foi concluida com a redacdo do diagrama mostrado no pardgrafo ante-
rior. Uma verificacio aprofundada efetuada com os funcionarios da casa legislativa permi-
te individualizar alguns pontos do procedimento que haviam sido descritos de forma ex-
cessivamente sumdria. Ermanno Bonazzi iniciava assim uma profunda reelaboracéo do dia-
grama de fluxo. Por exemplo, no 12 diagrama, o trabalho de preparacdo dos projetos de
lei em comissdo era resultado de muito poucos simbaolos, enquanto que na realidade o
procedimento resultava muita mais complexo. O aperfeicoamento da andlise das leis se
percebe claramente confrontando as duas partes correspondentes nas duas redacdes do
diagrama. Esta andlise mais detalhada serviu para individualizar uma série de operaces
que se repetiam vérias vezes, Para evitar fazer o diagrama definitivo mais pesado, inutil-
mente introduziu-se o simbolo de costume [isto &, o hexagono da figura 2). Desenvolveu-
se separadamente o procedimento singular em seus detalhes.

Na altima redacdo do diagrama ficam ainda alguns pontos a serem desenvolvidos:
por exemplo, os relacionados a projetos de lei relativos ds variagdes das circunscrigdes co-
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munitdrias, ou melhor, os praojetos de lei por iniciativa popular. Uma primeira idéia destes
Gltimos era obtida na primeira redacdo do diagrama, que deverd estar em mente para uma
compreensio completa do PERT ilustrado no capstulo tercefro.

(sTarT)
N

individualizagdo
de necessidades sociais

Figura 3 — Primeiro programa de fluxe do iter fegislative lombardo.

Redacio prospecto
de lai

sim

vontade pol {tica
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Presidente ﬁ STOP ]

e

jd recebido faz 6 meses

?

aspera >

nunciade na SC.
sequinte apresentadg
pelaC. D, P

iniciativa
poputar?

sim

possivel
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vicios formais

Nota: Esta pagina é somente a primeira das dez que, na edicdc
italiana, ilustram este diagrama de fluxo.
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As mudancas na passagem da primeira & segunda redacdo se concentram na primeira
parte do iter legislativo, no qual a influéncia da prética é mais forte, além do dmbito de
discricionalidade gue as normas permitem. De fato, o primeiro diagrama foi quase com-
pletamente desenhado de novo em relacdo a esta parte. A partir do momento da aprova-
cdo do projeto de lei pelo Conselho Regional, por outro lade, as normas se fazem mais ri-
gorosas: suas fontes sdo, de fato, a Constituicdo e o Estatuto da regido. Gragas & precisdo
destas normas, depois da primeira redagio o diagrama de fluxo & adaptével com suficien-
te precisdo a realidade normativa.

11l TEMPO E PRAZOS NO ITER LEGISLATIVO LOMBARDO

12. Histdria do PERT

No comeco de 1900, F. W. Taylor (1856-1915} efetuou a primeira investigacdo
cientifica sobre organizacdo do trabalho industrial. A economia moderna requer, de fato,
instrumentos para coordenar, em boa forma, 05 recursos humanos e materiais, cuja trama
assume uma complexidade ndo mais domindvel com a mera intuicdo ou somente com a
experiéncia administrativa. Nas primeiras décadas do século XI1X nascem, assim, também
os primeiros exemplos de representacdo grafica dos processos industriais, como, por
exempio, os hormonogramas de Adamieki e os grdficos ou diagramas de Gantt.

O diagrama estudado por Henry Laurence Gantt é o ponto de partida de uma série
de representacdes grdficas dos processos produtivos. Caracteriza-se por uma grande sim-
plicidade na representagdo gréfica: depois de haver formulado um plano do trabalho, o es-
paco do gréfico é subdividido em partes, cada uma das quais representando o tempo e a
quantidade de trabalho a efetuar.

Tracado —

obras de
alicerce —_—

escavagies e
demolicdes

descarga -
construcdo
asfalto

conclusdes

v

Prazo
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Simbologia

infcio de uma atividade

l fim de uma atividade

[ ] atividade proposta

A progresso efetivo de uma atividade

\/ maomento no quat um dado evento se verifica

>< atividade ndo produtiva (exemplo: manutencdo)

Diagrama de programag¢doc mdquinas

LEGENDA 2 janegiro 3 janeiro 4 janeiro 5 janeiro 6 jangiro
fresadora = —
torno T — 1
rompedora o | amecnine T T 1

Diagrama do projeto

LEGENDA i setembro 2 setembro 3 setermnbro 4 setembro 5 setembro
Subgrupo A rr—— 1 ‘
Subgrupo B ey 1
Subgrupo C T 1

Finalizacdo f 1

Figura 4 — Diagrama de Gantt e sua simbologia

Linhas horizontais tracadas neste espaco representam a relagdo entre o trabalho a
efetuar e aquele efetivamente realizado. (figura 4}

A evidéncia imediata deste gréfico, suscet(vel de interpretacdo inclusive por quem
ndo tenha efetuado estudos de organizagdo administrativa, tem como contrapartida o ca-
réter estdtico da representagdo, isto é, a dificuldade de prever que mudancas ne programa
provocam a falta de consideracdo para um dos tempos previstos.
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Nio obstante este limite, o diagrama de Gantt teve uma notdvel difusio nos anos
vinte, e acostumou as direcSes administrativas a analisar os processos de producdo divi-
dindo-os em atividades singulares com indicagdo do prazo. A simplicidade grifica do dia-
grama permitiria, além disso, que toda a administracdo adotasse sfmbolos préprios, gue
responderiam as exigéncias especificas de um certo processo produtivo. No marco destas
aplicagﬁes diferentes, dois tipos diferentes de diagramas de Gantt tomaram forma: o dia-
grama de desenvolvimento, apto a determinar o prazo de término de um certo trabalho
cujo prazo de infcio foi fixado, e o diagrama de retrocesso, apto em troca para fixar o pra-
zo de inicio de um trabalho do qual se conhece o prazo de término. Nestas paginas, fare-
mos referéncia somente ao diagrama de desenvolvimento, que teve mais difusao.

Os limites dos diagramas de Gantt comegaram a manifestar-se quando a atividade
produtiva adquiriu uma complexidade inesperada no principio do século. Por exemplo, o
diagrama de Gantt exige gue cada segmento singular tenha uma longitude proporcional
4 sua duracfo, para dar uma representacdo em escala de seqléncia das diversas tarefas.
Se o plano, que deve ser representado, é grande e complexo, as dimensBes do diagrama
crescem de forma desmesurada. Além disso, as atividades e tarefas singulares sfo represen-
tadas com referéncia somente a sua duracdo; quando complica o procedimento produtivo,
aumenta por outro lado a importédncia das inter-relacdes entre as vérias tarefas. Estas inter-
relacBes ndo aparecem no diagrama de Gantt. Havia necessidade, portanto, de encontrar
um sistema para reproduzir a estrutura logica do processo produtivo, sem estar ligado a
problemas de proporcdo gréfica entre as partes estanques do diagrama.

Esta inovacdo foi executada até o fim da década de cinglienta nos Estados Unidos,
onde projetos gigantescos no campb civil e militar eram efetuados. Neles, a diregdo tinha
dificuldade para controlar os prazos de realizagdo de um grande nimero de etapas de tra-
balho. Freqgllentemente, verificavam-se discrepancias entre a planificacdo & a realidade.

A Companhia Du Pont de Nemours e a Marinha Militar dos Estados Unidas, um in-
dependente do outro, enfrentaram o problema criando grupos de trabalho competentes,
com a missdo de estudar técnicas de controle dos processos produtivos gue responderam 3
realidade econdmica dessa época. Na Du Pont de Nemours, o grupo Integrated Engineering
Central Group criou em 1957 o método do ""caminho critico’, geralmente denominado
CPM. Como o mesmo apresenta analogias com ©0s resultados alcancados no ano seguinte
pela Marinha dos Estados Unidos, podemos nos limitar aos resultados alcancados por esta
Gltima.

Um dos campos de atividade da Marinha era o estudo, a construgo, a andlise peri-
cial e a producdo de misseis e de sistemas de orientacdo a distdncia. Este setor, denomina-
do "'Fleet Ballistic Missile’’, era guiado pelo Escritério de Projetos Especiais, cuja compe-
téncia consistia em coordenar a atividade de cerca de 1000 subcontratistas que trabalha-
vam no marco do projeto que conduziria a construgio do missel Polaris. Em dezembro de
1957, adirecdo deste Escritério, um escritério de consultoria administrativa e um represen-
tante da Lockheed {principal subcontratista do projeto} constituiram um grupo de traba-
Iho com a denominacdo “Program Evaluation and Review Task™; desta forma nasceu a si-

52 RPGE, Porta Alegre, 11{31):27-81, 1981

gla PERT, que estava destinada a permanecer em uso, inclusive apds a dissolucdo do gru-
po, para designar a técnica de controle da producéio posta em prética pelo referido grupo
em menos de um ano. O PERT (no qual, entdo, a palavra “TASK'' havia sido substituida
pela palavra “tecnique’}, foi de fato aplicado em outubro de 1958 no campo da producgao
de mfsseis.

Podese medir concretamente o éxito do método; concernente as medidas anteriores
o PERT permitiu alcangar os resultados desejados com a economia de dois anos. Desde
entdo, o mesmo foi adaptado por muitas empresas privadas, enquanto muitas administra-
¢Bes pablicas americanas tornaram-no cbrigatdrio para a apresentagdo de fornecedores

que fazem uma oferta,

Este sistema toma o nome de PERT-tempo, porque se ocupa da distribuicdo tempo-
ral dos projetos. Em 1962 o Ministério da Defesa norte-americano e a NASA puseram em
prética, também, um PERT -custos, do qual nos ocuparemos nesta investigacdo. Em conse-
giiéncia, nas proximas péginas serd tratado somente o PERT, entendendo-se al o PERT-

-tempo.

13. Tragos da estrutura e da fungdo do PERT

Tanto o PERT como o CPM tém a caracteristica de serem modelos reticulares. En-
quanto que para um estudo aprofundado destas técnicas fornecemos a bibliografia para
este tema, neste paragrafo limitar-nos-emos a sintetizar aguela informagdo que permita
compreender o que serd exposto nas paginas seguintes.

Dado um conjunto de atividades distintas e caracterizadas por um ponto inicial e
um ponto final univocamente determindveis no tempao, as caracteristicas reticulares servem,
antes de mais nada, para construir © modelo 18gico segundo o qual vérias atividades sdo
concatenadas umas com. as outras, com o objetivo de alcancar a finalidade determinada.
Nesta' primeira etapa de planificagdo ainda n3o se fala de prazos, uma vez que nos conten-
tamas em submeter todas as atividades a uma andlise profunda, examinando também qual
seqliéncia permitiria alcancar os objetivos de forma excelente.

E possivel também atribuir a toda atividade prevista uma certa duragdo, e, mais pre-
cisamente, um tempo minimo e um tempo maximo. Isto permite calcuiar a duracédo, tan-
to mfnima quanto mdxima, do projeto,

Desta forma se determina a estrutura I§gica do procedimento e sua distribuicdo tem-
poral, seja das atividades singulares, seja de todo o procedimento, A andlise dos prazos,
por sua vez, influi sobre o desenho légico do plano, porque se pode comprovar que algu-
mas atividades, necessariamente presumidas por outras, tém uma duracdo incompatfvel
com a estrutura I6gica dada originariamente pelo modelo ou reticulo {do qual nos ocupa-
remos no pardgrafo seguinte). Este dltimo, portanto, € revisado a luz da andlise dos prazos.
No final deste processo- de ajuste, depois de repetidas tentativas e correcdes, dispde-se de
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um plano definitivo que permite alcancar os objetivos previstos dentro do término fixado.
Deste plano definitivo é extrafdo o plano de trabaiho, isto é, o elenco completo das ativi-
dades singulares que devem efetivamente ser cumpridas. Esta (ltima planificagdo detalha-
da toma também o nome de "‘esguema’” {schedule) das tarefas.

A atividade concreta, desenvolvida conforme o plano de trabalho, & objeto de um
controle constante, realizado mediante um sistema de extracio de dados. As informagGes
sobre o estado efetivo das tarefas s§o contrastadas com os valores indicados no plano de
trabalho. A direcfo pode, assim, estar em condigSes de descobrir um atraso téo logo acon-
tece; mais ainda, quando se trata de coordenar entre si uma pluralidade de diversas empre-
sas, a técnica reticular permite individualizar com precisdo e oportunidade quem € respon-
sdvel pelo atraso. Ao verificar-se uma discrepancia relevante dos valores previstos, & possi-
vel intervir com uma série de medidas aptas a reabsorver o atraso, ou melhor, a limitar os
danos. Por exemplo, o atraso de certa atividade pede ser absorvido modificande o tempo
destinado a uma atividade sucessiva, que demonstre ser suficientemente eldstica no curso
de programacdo das tarefas. Se o atraso ndo for suscetivel de absorgdo, pode-se limitar o
dano, por exemplo, fazendo seguir por um periodo igual de tempo os pedidos de mate-
riais deteriordveis, ou de dificil armazenamento, cujo empregoe requer com pressuposto o
cumprimento da atividade retardada. '

Estas breves indicagBes deverdo servir para esclarecer gue o PERT constitui um ins-
trumento fundamental para a planificagdo e o controle de processes complexos, No dmbi-
to da andlise juridica, o interesse maximo se encontra na andlise légica dos procedimentos
e ernsuadistribuicdo temporal: ver-se-d tal coisa concretamente ao se retornar nos pardgra-
fos préximos o exemplo do iter legislativo da regido lombarda.

Para completar, falta, entretanto, assinalar um aspecto do uso das técnicas reticula-
res que até aqui fol deixado de lado, Colocou-se o confronto entre dades planificados e
dados reais. Deve, por conseguinte, haver um sistema informativo capaz de prover os da-
dos reais desejados, de forma a ensejar 3 direcdo intervir a tempo em casos de retardamen-
to. Em aditamento, a intervencdo da direcdo pode requerer um reajuste dos prazos de to-
do o setor do reticulo que segue a acdo retardada; este reajuste, em geral, ndo consiste so-
mente em uma dissolugio em cascata do atraso, sendo uma revisdo de toda a distribuicdo
de prazos do reticulo residual, desde o memento que algumas atividades presumem neces-
sariamente outras e que, em geral, o objetivo deve ser alcancado dentro do tempo maximo
determinado pelo decurso das primeiras etapas de planificacdo do projeto.

Estas atividades complexas podem ser desenvolvidas com métodos tradicionais, os
quais se caracterizam, todavia, por sua lentiddo (incompativel com a rapidez em gue as
modificagSes ou intervengdes da direcdo devem ser decididas), e sua possibilidade de erros
{incompativeis com o ajuste continuo de reticulo tio logo se verifiguem retardamentos).
Por esta razdo, o sistema informativo é confiado a um computador eletrdnico, gue memo-
riza também o PERT do precedimento. Programas anexos também permitem receber a in-
formacgdo desejada de vérios setores administrativos (programas que sé indiretamente inte-
ressam ac uso da téenica reticular), enquanto outros programas servem para manejar o re-
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tleulo e suas modificacBes, voltando a calculd-lo rapidamente e sem erro, em fungio de
qualquer decisfo da diregfo. Na terminal é possivel obter o grafico atualizado depois de
cada modificagdo.

Indaga-se qual racionalizagdo introduziria esta técnica na gestdo da administragéo
publica, e, sobretudo, gue transparéncia administrativa seria sua conseqiéncia. Destes as-
pectos nos acuparemos no Gltimo capftulo, enquanto que agora é necessario examinar
brevemente como se prepara em concreto um ret(culo PERT.

14. Como construir um PERT

O reticulo PERT & um maodelo da realidade em gue se coordenam tarefas, prazos ¢
acontecimentos. E necessirio, portanto, definir estes trés termos, para logo ver de gue ma-
neira é possivel representd-los graficamente.

A “atividade” & uma fase necessdria, caracterizada por uma duragdo, por passar de
uma situacdo a outra no marco do plano. O termo, pois, ¢ usado em uma acepgdo mais
ampla que a usual. Com o objetivo da construgio de um reticulo, a atividade ndo implica
necessariamente um fazer, posto que pode estar constitufda também por um esperar.

Do “tempo’ se abtém os pardmetros gue caracterizam a atividade (por exemplo,
disponibilidade de instrumentos, de homens, de estruturas administrativas, etc.) & uma ba-
se mediante a qual se determina a duragdo de cada atividade singular.

Denomina-se “‘evento’’ o momento em gue uma primeira atividade termina e aque-
la imediatamente sucessiva é iniciada: trata-se, portanto, de um elemento ndo caracteriza-
do por uma duragdo {coma a atividade), mas por uma data.

Os &lementos assim definidos sdo representados graficaménte de forma a serem pas-
sfveis de distingdo & primeira vista. A mesma representagdo gréfica pode ser usada de duas
maneiras: de acordo com a primeira, as atividades singulares estdo relacicnadas umas com
as outras, de modo que todo evento seja produzido e por sua vez produza uma dnica ativi-
dade. Na sequnda forma, vérias atividades concorrem em um Gnico evento, ou melhor, de-
rivam dele. Falar-se-4 de “‘cadeia’’ no primeiro caso, e de “retfcule” ne segundo. Como a
representacdo gréfica deste altimo constitul um aperfeicoamento posterior da efetuada
por cadeias, examinaremos os dois casos em separado.

a) Representagdo grafica de uma cadeia de eventos

Um sistema de coordenadas cartesianas permite, antes de mais nada, orientar os seg-
mentos com os gue se indicaram nas diversas atividades. Os dois extremos do segmento
correspondem respectivamente a data de iniciagio e & de término da atividade {figura 5).
Tomando como origem da distribuigio temporal a origem do sistema de eixos, © infcio da
atividade serd individualizade pelo intervalo de tempo gue transcorre entre a origem e o
ponto inicial do segmento. Nfo estd exclufdo que, em certos procedimentos, estes dois
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pontos coincidam, Uma vez conhecido o momento de inicio da primeira atividade, neces-
sdrio se torna avaliar sua duragdo. No caso de um PERT aplicado a processos produtivos, a
mesma se fundamenta na avaliaco dos recursos materiais e humanos disponfveis e se che-
ga a fixar uma duraco plausivel da atividade em quest§o. Em um PERT aplicado ao direi-
to, s vezes entra o critério formal dos termos fixados pela lei: naturalmente, a falta de
termos legislativos, é necessdrio recorrer a uma medida empirica dos tempos, ou melhor,
chegar 4 conclusdo que essa atividade ndo & suscetivel de medida temporal {0 que faz o
PERT bastante incompleto, como veremos no préximo pardgrafo}.

Se faz coincidir a duragdo de uma atividade com o ponto final do segmento que a
representa. |dealmente, este mesmo ponto é também o ponto de infcio da atividade ime-
diatamente sucessiva, cujo ponto inicial, duragdo e ponto final ficam determinados do
modo j& visto., Pode-se, desta forma, representar graficarmente também a terceira, a quarta
e a enésima atividades, como se vé na figura 6.

Para maior clareza na representagdo, os eventos singulares sdo representados com
circulos ou nds, unidos entre si por segmentos orientados {gue representam as atividades
e sua duragdo). No interior destes nds pode-se inscrever um nimero de ordem, que faz re-
feréncia a uma lista adjunta de explicagGes, ou melhor, se pode incluir diretamente a expli-
cagdo propriamente dita, quando ela for suficientemente concisa. Estas possibilidades de
representacdo dos eventos sdo exemplificadas nas figuras 8 e 9, Gragas a estes simbolos, o
exemplo de representagdo grédfica da qual haviamos partido (retomado na figura 7} pode
transformar-se na representagdo mais clara exemplificada na figura 10.

A sucessdo dos eventos fica determinada pela dire¢cdo dos segmentos que represen-
tam as atividades; por conseqgiiéncia, a orientacdo do segmento determina qual evento de-
va ser considerado anterior e qual posterior.

Toda a cadeia resuita, assim, orientada em uma direcdo que vai do evento inicial ao
final.

Atividades

0 > i i tempo

£
< ~

Figura 5. Representacdo grifica de uma atividade.
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Figura 6. Representacdd grafica dé duas atividades consecutivas.
E4 A1 E2 A Ez Enan Entl Ei Ai Ej
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Figura 7. Representagdo grafica de vdrias atividades consecutivas.
evento evento
inicial final
Figura 8. Representacdo grafica de 2 eventos.
atividade n® 7

ordens espera de materiais

chegada
de

efetuadas

- Figura @. Representagdo grdfica de eventos.
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Figura 10. Exemplo de uma cadeia de eventos ¢ de atividades.
b} Representagio grifica de um retfculo

A situacdo representada por uma cadeia de atividades e de eventos € bastante rara;
na realidade, os processos produtivos so mais complexos. Esta complexidade se expressa
com o fato de que um evento pode também ser o resultado se bem que ndo a origem, de
vdrias atividades {figura 11). Ao cumprir-se esta condi¢fo, a representacdo grafica se com-
piica e a cadeia se transforma em um retfculo Na mesma desaparece o sistama de eixos
cartesianos que individualizam os prazos, porque a cada evento podem corresponder ativi-
dades de dura¢do diversa. Os eventos singulares também continuam, nesta representacio
grafica, a serem unidos por segmentos de reta arientados; estes ultimos, contudo, repre-
sentam somente a direcdo em que se desenvolve o procedimento, enquanto a duracdo-das
atividades singulares deverd ser indicada junto ao segmento que a representa.

Na representacio reticular, o evento é o instante em que se ddo por terminadas as
atividades que nele convergem, e a partir do qual é possivel iniciar as atividades que se se-
param dele. Em conseqiiéncia, o complemento das atividades convergentes coincidird com
a duragdo da atividade maior; somente logo apds haver sido cumprida, serd possivel passar
ao evento sucessivo. O reticulo, pois, pode ser definido como o modelo de um fendmeno
real, realizado, dispondo as variadas atividades em série ou em paralelo, Nas pdginas sequin-
tes falar-se-4 sempre de retfculos com um dnico evento inicial e um Gnico evento final; es-
te tipo se denomina reticulo cerrado.

0 exemplo ilustrado na figura 12 representa o reticulo para a realizacdo da insta lagdo
das janelas de uma Gonstrugdo nova. Esta atividade, chamada Ag, estd condicionada por
outras atividades preliminares e precisamente por:

Aq: Pedido dos materiais;

As: Fundamentos;

Az Procura de méo-de-obra;

A 4: Disponibilidade dos materiais na obra.

E coisa intuitiva que, enquanto solicito as fechaduras e espero a ordem, posso tam-
bém desenvolver a atividade de contratar os operdrios especializados na montagem e devo,
necessariamente, desenvolver a atividade de construgdo dos muros, Ouando estas tarefas
estiverem cumpridas e os tabiques tiverem chegado, poderei proceder ao inicio da obra se
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os operdrios estiverem disponfveis. Concluindo, o infcio da obra poderd ser efetuado so-
mente guando for cumprida a dltima destas operagSes: serd, pois, o tempo de atividade
maior aquela que determina a data em que deve iniciar a instalagio,

O retfcuio que representa este procedimento, comparade com a cadeia das figuras
anteriores 7 e 10, revela duas caracter{sticas: a) nfo existe correlagdo entre a numeracio
progressiva dos eventos e a numera¢do progressiva das atividades. Mais ainda, na cadeia o
nimero dos eventos & sempre igual ao nGmero das atividades, mais um, enquantc que no
reticulo o nimero das atividades ndo é determindvel a priori, a nfo ser por seu limite mé-
ximo. De fato, todo evento pode ser causa ou efeito de vdrias atividades. O limite mdximo
das atividades pode ser calculado somente em abstrato, sendo igual 4 metade do ndmero
de possiveis disposicOes dos n eventos, tomados dois a dois. Em outras palavras, um reti-
culo de b eventos pode incluir um maximo de 10 atividades; um reticulo de 1.000 eventos,
4995000 atividades. Os retfeulos gue representam processos produtivos reais estdo nota-
velmente por debaixo destes valores mdximos, 0 que permite, contudo, avaliar qudo gran-
de ¢ a capacidade do PERT para representar situagSes complexas; b} jd ndo é possivel re-
presentar os eixos correspondentes a valores do tempo.

=

Figura 11 — Evento que encabeca vdrias atividades

término
Ag '@

Figura 12 — Exemplo de PERT sem prazos
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Figura 13 — Exemplo de PERT com prazos para atividades

Como se vé na figura 13, as vérias atividades se articulam emn paralelo com duracSes
diversas; em uma representagio bidimensional, j4 ndo é possivel fazer referéncia unfvoca a
uma reta. A duragdo, portanto, é escrita junto & atividade correspondente, e o segmento
orientado indica que a referida atividade poderd somente-ser iniciada depois de ser cum-
prido o evento que a precede e terminard com o evento que a segue, No plano gréfico re-
sulta, pois, preferfvel designar um ndmero progressivo a cada evento (facilmente inscrito
no circulo indicando em troca a atividade com a letra A, e, em forma de depoentes {tes-
temunhas), os dois niimeros gue correspondem aos eventos com os quais ela inicia e
termina). A duracfio, por sua parte, € diretamente expressa com um valor numeérico, refe-
rido & unidade de medida que se havia tido cuidado de determinar previamente, O seg-
mento que a atividade, a cujo lado vem escrito o valor numérico correspondente 4 sua du-
racio, ndo tem nem forma nem longitude pré-fixadas, sendo que pode variar em fungdo
das exigéncias da representacdo gréfica. Todavia, onde for possivel, a tendéncia é utilizar
segmentos retilineares de longitude igual.

15. A determinacio da duragdo da atividade,

A determinagio da duragdo & de fundamental.importéncia para obter um PERT
que fielmente reproduza a situacdo real. Contudo, no exemplo aplicado ao iter legislati-
vo, do qual nos ocuparemos em seguida, esta temporalizacdo aparece como problemética,
porque nio estd determinada pela lei. Por esta razdo a descrigiio das técnicas para o célcu-
lo das duragSes — de fundamental importincia na construgdo do PERT de um processo
produtivo — fica aqui limitada ao minimo indispensdvel.

Pelo que se afirmou no pardgrafo anterior, deve dar ensejo a aceitar os dados repre-
sentados no reticulo da figura 14; os eventos singulares est8o representados por simbolos
numeéricos inscritos em circulos; enquanto a duragdo das atividades jé é estimada em valo-
res escritos em correspondéncia ao segmento que representa a atividade, Se se propuser,
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agora, a determinar a data mfnima e a data méxima de cada evento, isto €, a data antes
da qual ndd pode ser iniciado e a data dentro da qual deve ser cumprido, para que se res-
peite a previsdo de prazos de todo o programa de trabalho. A data de referéncia € a do pri-
meiro evento, supostamente igual a zero. O evento 2 deverd somente ser iniciado depois
de cumprido o evento 1. A data m{nima do evento 2 serd, portanto, dada pela data do
evento 1, acrescentada pela duraciio da atividade que vai do evento 1 ao evento 2. O ret(-
culo indica que este valor é 13 unidades {por exemplo, de dias). Em conseqiéncia, o valor
13 é posto junto ao evento 2 e subtraido uma s vez; deste modo, na figura 15, as datas
mMMmimas de cada evento sdo individualizadas. O mesmo procedimento permite individua-
lizar a data minima dos eventos 3 e 4, enquanto a situacdo se complica para o evento 5,
porque no mesmo convergem viérias atividades. Neste caso, procede-se 0 cdlculo da data
mfnima correspondente ao evento b para cada atividade. Como se recordou no pardgra-
fo anterior, com o exemplo da colocacdo das fechaduras de janelas, a atividade final so-
mente pode ser cumprida quando se completar a Gltima das atividades gue a condicionam.
Isto significa que, entre as diversas datas minimas indicadas para as atividades que concor-
rem no evento 5, deve escolher-se aguela com maior duragfo, a que, no caso em exame, &
1/23. Usando este procedimento é possivel calcular todas as datas mimimas do reticulo,
indicando-o ao lado do evento correspondente, como se indica na figura 15,

Enquanto que a data minima de um evento representa o momento antes do qual
ndo & possivel empreender a {5) atividades que dele derivam, ou dele derivaram, a data
méxima constitui, em troca, o termo dentro do qual a atividade deva ser iniciada, se ndo
se deseja atrasar todo o projeto. Enquanto o célculo das datas minimas se efetuava em
funcdo das atividades gue precediam o evento, o cdlculo da data maxima estd em funcdo
das atividades que o sequem. No célculo da data méxima se recorre, para tanto, todo o re-
ticulo partindo desta vez, porém, do evento final. O fato de que o procedimento deva
cumprir-se dentro de um certo termo se expressa fazendo coincidir a data minima do
evento final com sua data méxima; esta coincidéncia serve para indicar que o evento final
ndo pode verificar-se antes deste dia (data minima) e que tampouco pode verificar-se de-
pois dela (data méxima). Fixada, assim, a data méaxima do Gltimo evento, seu valor numé-
rico se grava com um duplo sublinhado, assim se representam as datas maximas.

A data maxima do pendltimo evento se obtém subtraindo da data do Gltimo evento
a duracio da atividade que liga o peniltimo com o dltimo evento. Se do nd do retfculo!
partem vdrias atividades, procede-se como no caso da determinagdo da data minima — cal
cularse-4 a data méxima prépria de cada atividade, mas, entre todas, se escolhera desta
vez o valor menor. Procede-se assim retrocedendo no retfeulo, subtraindo cada vez a du-
racio da atividade 3 data mdxima de seu evento terminal, até alcangar o evento inicial de
todo o reticulo. Neste ponto, a figura 15 fica completa com uma data méxima e uma da-
ta mfnima oara cada evento.

Reexaminando o retfculo assim completado, adverte-se que as duas datas, que cer-
tas datas, 3s vezes coincidem, enquanto que outras vezes tém valores diversos. Por exem-
plo, o evento 4 pode verificar-se entre o dia 14 e 0 19; em outros termos, neste lapso de
tempo devem se cumprir as atividades gue concluem o nd 4 enquanto no mesmo lapso de

N.T.} em italiano nodo del reticulo
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tempo podem se iniciar as atividades que dele partem. A diferenca entre data mdxima e
data minima toma o nome de deslizamento. Concernente aos outros eventos do reticulo,
por outro lado, a data méxima coincide com a data m(nima do evento, de forma que o va-
lor do deslizamento é zero. Na prética ele significa que os eventos em questdo ndc dis
p&em de lapso de tempo nenhum dentro do qual possa ser livremente colocado; se aconte-
cerem fora da data prefixada, o evento final é correspondentemente atrasado. A estes
eventos se dd o nome de “eventos criticos’, enquantc que as atividades que os conectam
tomam o nome de “atividades criticas’’. Se o evento final esta fixade rigidamente, como
no nosso casa, existird pelo menos um caminho que, ligando o evento inicial com o final,
seguird um registro formado exclusivamente por atividades criticas; é o que se denomina
“racorrido o caminho critico”, que na figura 15 é representado com um segmento em li-
nha grossa. O caminho critico ¢ também o maior e determina a duracdo total de todo o
procedimento. Se se desejar, pois, reduzir a duracdo de um procedimento, & sobre as ati-
vidades criticas que & necessério intervir. Para repeti-lo uma vez mais, os processos produ-
tivos sdo mais f4eeis de modelar que os regulados por normas jurfdicas. Individualizado
um caminho critico, a direcdo pode tomar as medidas organizativas aptas para reduzi-lo
mediante uma série de ordens informais de servico; na estrutura administrativa, por outro
lado, se o caminho ¢ritico corresponde 3 atuagdo de disposicBes legislativas, ndo é possivel
intervencdo alguma, salvo uma improvével modificaggo da legislagao.

Por isso é possivel terminar aqui o tratamento do problema dos prazos no PERT,
problema que para sua aplicagio correta mister seria falar pelo menos também do desli-
zamento livre das atividades, do deslizamento total, do deslizamento desvinculado, etc.
Na fase atual da andlise do iter legislativo, estas nocfies nao sdo utilizdveis; quem, contu-
do, pretenda conhecé-las, encontrard as explicacdes nos manuais indicados na bibliogra-
fia.

Terminada assim a exposicdo suméria de algumas nocdes gerais sobre o PERT, po-
de-se retomar ao problema do iter legislativo, objeto da diagramacdo de fluxo exposta no
capftulo anterior, e examinar em que medida, e se & possivel, aplicar-lhe 0 PERT.

16. O iter legislative do diagrama de fluxo do PERT

Tem se verificado que o PERT pressupde uma andlise precisa do procedimento que
se pretende programar, No caso do iter legislativo da regifio lombarda, esta andlise j& foi
realizada e formalizada com a redacdo do diagrama de fluxo. Este Gltimo constitui, por-
tanto, o principal instrumento de documentagdo para o preparo de um PERT, Enguanto
que o diagrama prové em forma j& completa a estrutura processual, o PERT exige, além|
disso, uma andlise precisa dos tempos para cumprir os passos |6gicos singulares. O fre-
qlente siléncio da lei sobre os prazos, dentro dos quais hdo de ser cumpridas atividades'
singulares, pode em parte ser superado com & andlise socioldgica do comportamento das
instituicBes particulares, Um exemplo concreto demonstrard como foi possivel obter o va-
lor temporal mais provdvel de uma das 39 atividades de que o reticulo ilustrado na figura
17 é composto.
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a) Exemplo de estimagdo empirica de prazos

Na preparacdo do PERT é necessdrio conhecer com uma certa precisdo a freqiiéncia
com que se efetuam as sessdes do Conselho Regional Lombardo, 1550 equivale a estabele-
cer qual possa ser o valor temporal mais acertado a ser levado em conta para atribui-lo ao
perfodo que transcorre entre duas sessdes consecutivas do Conselho Regional. Como o
PERT é um modelo de eventos reais, & necessério efetuar uma andlise estatistica dos valo-
res temporais relativos a uma série possivelmente extensa de sessdes do Conselho. Resol-
veu-se, por fim, tomar como amostra todo o ano de 1974 e verificar em que datas do ca-
lenddrio se efetuaram as reunies do Conselho. O resultado é a lista de datas das sessGes
do Conselho Regional Lombardo desde a sessdo 125 até a sessdo 164, como resulta da do-
cumentagdo relativa & primeira legislatura reunida no ano de 1974.

Estes dados foram depois somados para obter os intervalos ¢ as freqliéncias. Por "'in-
tervalo” se entende o tempo, medido em dias, que transcorre entre uma sessdo e a sucessi-
va. A ""freqliéncia’’ é, por outro lado, o nlmero de sessdes que apresenta o mesmo interva-
lo: de modo puramente intuitivo j§ é possivel estabelecer que, quando a frequéncia for
mais alta, se estd na presenca do dado mais significativo para a presente investigacdo. Em
outras palavras, dado que 15 vezes a sessdo do Conselho Regional foi efetuado 7 dias de-
pois da anterior, pode-se sustentar que este perfodo seja o mais tipico e freglente para as
sessBes. A relacdo entre a freqiiéncia e o nimero total de sessBes, igual a 100, permite ex-
pressar sinteticamente a correlagdo entre intervalos e fregliéncias. Estes dados sdo repro-
duzidos na figura 16.

Os dados numéricos assim obtidos podem ser representados graficamente com um
sistema de coordenadas cartesianas; se fazia assim mais evidente ainda quais séc os valores
sociologicamente mais relevantes e, por fim, utilizdveis para a preparagdo de nosso PERT.

A primeira vista ressaltaram com claridade trés freqléncias unificdveis; o intervalo
de um s6 dia se relaciona com as sessdes nas quais uma ordem do dia urgente ndo se esgo-
tou com Uma (nica jornada de trabalho. A freqléncia de 7 dias {que apresenta o maior
ndmero de aparigBes) individualiza a cadéncia hebdomadéria tfpica das sessdes concilia-
res, enquanto a freqliéncia de 14 dias junta todos os casos nos quais, por qualguer motivo,
se havia omitido uma das sessSes semanais. Esta cadéncia semanal est4 confirmada indire-
tamente também pela fregléncia de 9 ¢ 13 dias, que revelam uma remogdo minima da ses-
sdo semanal, devido a uma festividade ou a outras exigéncias organizadoras.

Desta andlise se extrai, partanto, que o valor temporal'mais digno de atencdo para
atribuir ao periodo transcorrido entre duas sessdes conciliares é de 7 dias. Esse &, pois, o
valor tomado em nosso PERT.
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Figura 15 — Recompilag@ic de dados sobre as sessGes do conselho

Intervalo

- Freqiiéncia Relagdo de Freqliéncia
dias .

1 8 0.22
4 2 0.08
7 15 0.34
9 2 0.08
11 1 0.02
13 2 0.08
14 8 0.22
57 1 0.02
39 1.00

Também as outras distribuicdes de tempo necessdrias para a preparagdo do PERT
podem ser obtidas com procedimentos andlogos dos quais seria supérfluo dar aqui uma
documentacio detalhada como as anteriores.

b) Preparagdo do reticulo

Apds havermos estabelecido a estrutura Ibgica dos procedimentos mediante o dia-
grama de fluxo, e apds havermos fixado os tempos mediante as investigacdes socioldgicas
indicadas nas paginas anteriores, pode-se passar 3 realizacdo do reticulo. E, contudo, ne-

cessdrio previamente fixar guatro pressupostos, indispenséveis pelas particularidades do
material jurfdico tratado.

10 100

Q-G 00

o0

Figura 14 — Exempio de PERT com prazos nas atividades
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Figura 15 — Exemplo de PERT com prazos nas atividades e eventos, e com indicagdo do caminho cr(tico.

O primeiro pressuposto é o seguinte: na reda¢do do PERT se estabelece que o proje-
to de lei seja de iniciativa popular. Esta sua caracteristica exclui gue o mesmo possa ser
submetido ao exame da Comissio de Programacdo e Pressuposto, ou ao exame das comis-
ses competentes, para gastos maiores ou entradas menores, derivadas da aprovagio do
préprio projeto de lei. Por outra parte, esta primeira delimitacéo da aplicagdo do PERT
faz indispensdvel analisar aguela parte do iter legislativo que se refere ao controle de ad-
missibrilidade.

O segundo pressuposto é o seguinte: se estabelece que o projeto de lei sd possa ser
devolvido para um novo exame uma so vez. Esta opgdo evita inditeis complicacBes em um
reticulo cujo valor, nesta etapa da investigagfo, deve ser sobretudo metodoldgico.

0 terceiro pressuposto € o seguinte: para simplificar a interdependéncia de algumas
atividades, se estabelece que o Comissdrio do Governo retenha, quando seja necessirio
promover a comparacdo de projeto de lei, a Ginica agdo de legitimidade, ante a Corte Cons-
titucional, e ndo a acdo de mérito ante as Cdmaras {Constituicdo 127},

O guarto pressuposto é o seguinte: estabelecese que o projeto de lei, ainda gue sus-
cetivel de recorrer todos os meandros do iter, ndo deve jamais ser rechagado, por possuir
a prioti todos os requisitos para converter-se em lei regional, ou o modificamos oportuna-
mente em tal sentido durante as varias etapas do préprio iter.

Os quatro pressupostos assim determinados ndo servem para criar um procedimento
ficticio e especialmente simplificado, com o fim de redigir um PERT domesticado; eles
descrevemn também uma situacdo gue, na realidade, se verifica com muita frequéncia. Jus-
tamente porgue o PERT tem por objeto fendmenos concretos, parece oportuno oferecer
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aqui um exemplo que responda & média dos iter legislativos, sem cair em uma excessiva
simpliticacdo {que tiraria fortemente o valor como exemplo) au em uma excessiva compli-
cacfo {gue criaria obstdculos para uma compreensdo plena das propostas metodoldgicas
proprias desta investigacdo).

O diagrama de fluxo, tem-se afirmado, permite individualizar com clareza e precisédo
os eventos e as atividades que devem concorrer no PERT; seguindo as ramiticacdes do dia-
grama que aceitam os guatro pressupostos do iter hipotético do caso em exame, redigir-se-
4 uma Desecricdo dos eventos e uma Descricdo das atividades. Como j4 se afirmou na des-
cricdo geral do PERT, os eventos singulares serfio individualizados por um namero pro-
gressivo, que serd reproduzido no interior do circulo ou né correspondente. As atividades,
por outro lado, serdo enumeradas com nimero duplo de ordem, 0 que representa o even-
to inicial  final que delimitam toda a atividade.

A volta a esta enumeracdo em linguagem ordindria pode parecer uma duplicagdo
initil frente ao trabalho de formalizacdo ja realizado no diagrama de fluxo: aparentemen-
te, nos fatos, se retorna a uma etapa pré-programatéria. Todavia, é preciso ter em mente
que o diagrama de fluxo, eventos e atividades (tais como as definimos para o PERT) sdo
expostos acumulativamente, enquanto que no PERT & necessério distingui-los nitidamen-
te com o objetivo de poder atribuir-lhes tempos. Além disso, nfo se afirmou que apareca
uma correspondéncia univoca entre os simbolos do diagrama de fluxo & os simbolos do
PERT: nem sempre toda a estrutura ldgica coincide com a estrutura planificadora. Ao fa-
zer a conta dos recursos humanos e materiais realmente disponfveis, é necessario prever
eventos e atividades gue ndo provenham do diagrama de fluxo. Este Gltimo, portanto, &
um guia seguro e confidvel, do qual, contudo, é Ilcito desviar-se por razdes suficientes.

Nas pdginas seguintes os eventos e as atividades serfo extrafdas do primeiro diagra-
ma de fluxo do iter legislativo lombardo. A razdo desta escolha estd ligada ac diferente
grau de aprofundamento dos dois diagramas do iter legislativo apresentados neste volume:
no primeiro, gue é mais aproximado, aparecem menos lacunas que no segundo, mais apro-
fundado. Por conseqiléncia, o passo do diagrama de fluxo ao PERT é relativamente mais
acessivel com o primeiro diagrama. Do mesmo tiramos também as indicagdes que serviram
para regular a Descrigdo dos eventos e a Dasericdo das atividades, reproduzidas nas pégi-
nas seguintes.

DESCRICAO DOS EVENTOS
Evento N9

1} Individualizam-se as necessidades sociais que devemn ser reguladas,

2) Redige-se um texto de artigo.

3) Apresenta-se 0 projeto de lei no gabinete do Presidente.

4} O Gabinete do Presidente controla a admissibilidade do projeto de lei.

5} O Gabinete do Presidente vota por unanimidade que o projeto de lei & admiss{vel.
6) O Gabinete do Presidente vota por unanimidade que o projeto de lei € inadmissivel.
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7} O Gabinete do Presidente nfo votou por unanimidade que o projeto de lei seja admis-
sivel,
8) O projeto de lei chega ao Conselho Regional para o exame de admissdo.
8) O Conselho Regional vota que o projeto de lei é admissivel,
10} O projeto de lei, votado como admissivet pelo Conselho Regicnal, é devolvido ao Ga-
hinete do Presidente.
11} A Comissdo competente recebe 0 projeto de lei do Gabinete do Presidente.
12) A Comissdo competente examina e autoriza o projeto de lei.
13) O projeto de lei é considerade ne Conselho Regional,
14) O Censelho Begional examina e vota o projeto de lei.
18) O projeto de lei devolvido pelo Conselho Regicnal chega a8 Comisséo.
16) A Comissdo examina e aprova o projeto de lei devolvido ao Conselho Regional.
17) O projeto de lei autorizado pela Comissio € devolvido ao Conselho Regional,
18) O projeto de lei é reexaminado e votado pelo Conselhd Regional.
19) O projeto de lei aprovado converte-se em Lei Regional aprovada,
20) O Procurador do Governo recebe a lei regional aprovada.
21) A lei regional aprovada é recebida pelo Conselho Regional em virtude da oposigdo do
Governo.
22} A lei regional aprovada é devolvida & Comissdo do Consetho Regional, onde é exami-
nada e autorizada.
23) O Conselho Regional reexamina a lei regional aprovada.
24} O Conselho Regional volta a aprovar, com modificacdes, a lei regional aprovada.
25) O Procurador do Governo recebe a lei regional aprovada com modificac@es.
26) O Procurador do Governo pde seu visto de aprovacdc na lei regional aprovada e re-
tornada a aprovar com modificagdes.
27) O Conselho Regional aprova com 0 mesmo texto a lei regional aprovada.
28} O Conselho Regional recebe a lei regional aprovada com idéntico texto.
29) O Governo promove acdo de legitimacdo.
30) Examina-se e aprova-se a lei regional aprovada pela Corte Constitucional.
31) O Procurador do Governo coloca seu visto de aprovagao na lei regional aprovada.
32) A leiregional é promulgada,
33} A lei regional é publicada.
34} A leiregional entra em vigor.

DESCRICAD DAS ATIVIDADES
Atividades

1-2) Redacfo de um texto com artigos.

2-3) Execucfio das formalidades para a apresentacdo do projeto de lei ac Gabinete do
Presidente,

3-4) Exame de admissdo do projeto de lei pelo Gabinete do Presidente.

4-5) O Gabinete do Presidente notifica, por unanimidade, que o projeto de lei é inad-
missivel,
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4.6) O Gabinete do Presidente notifica, mas ndo por unanimidade, que o projeto de lei
é inadmissfvel,
4-7) O Gabinete do Presidente notifica, sem unanimidade, que o projeto de lei é admis-
sfvel,
5-11) O projeto de lei é enviado & Comissio compéetente do Gabinete do Presidente.
6-8) O projeto de lei é enviado ao Conselho Regional para seu exame de admissibilida-
de.
7-8) O projeto de lei é enviado ao Conselho Regional para 0-exame de admissibilidade.
8-9) Exame do projeto de lei pele Conselho Regional.
9.10) O projeto de lei passa do Conselho Regional ao Gabinete do Presidente,
10-11} O projeto de lei ¢ enviado & Comissdo competente do Gabinete do Presidente.
11-12) A Comissio competente examina o projeto de lei.
12-13) O projeto de lei passa 8 Comissio competente do Conselho Regional.
13-14) Exame do projeto de lei pelo Conselho Regional.
14-15) Q projeto de lei passa do Conselho Regional 2 Cornissdo,
14-19) Votacio do projeto de lei e sua aprovacdo pelo Conselho Regional.
15-16) O projeto de lei, devolvido ac Conselho Regional, é examinado pela Comissdo.
16-17) O projeto de lei aprovado passa a Comissdo do Conselho Regional.
17-18) O projeto de lei é reexaminado pelo Conselho Regional,
18-19) Nova votacio do projeto de lei e sua aprovaciio pelo Conselho Regional.
10-20) A lei regional aprovada passa do Conselho Regional ao Procurador do Governo.
20-31) O Comissdrio do Governe comeca o exame da lei regional aprovada.
20-21) A lei regional aprovada passa do Procurador do Governo ao Conselho Regional.
21-22) A lei regional aprovada passa do Conselho Regional 3 Comissdo.
29-23) A lei regional aprovada passa da Comissdo ao Conselho Regional.
93-24) O Conselho Regional notifica a nova aprovagio com modificacBes da lei regional
aprovada.
74-25) A lei regional aprovada passa do Consetho Regional ac Procurador do Governo.
95.26) O Procurador do Governo examina a lei regional aprovada.
26-32) Atividade conexa & promulgacdo da lei regicnal.
23-27} O Censelho °regional notifica a nova aprovacio, com o mesmo texto da lei regional
aprovada. )
27-28) A lei regional aprovada passa do Conselho Regional ao Procurader do Governo.
28-32) Atividade conexa 8 promulgacio da lei regional.
28-29} Exame do Governo sobre a legitimidade da lei regional aprovada,
28-30) A Corte constitucional confirma a legitimidade da lei regional aprovada.
30-32) Atividade conexa com a promulgacdo da lei regional.
31-32) Atividade conexa com a publicacdo da lei regional.
33-34) Atividade conexa com a entrada em vigéncia da lei regional.

Depois da redacdio e a verificacdo precisa desta lista de eventos e de atividades, estar-
se-4 de posse dos elementos para iniciar a etapa quantificatdria pré pria do PERT. As difi-
culdades desta operacio serdo expostas no proximo pardgrafo, com o qual se encerra o ca-
pitulo dedicado ao PERT.
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17. O PERT do iter legislativo

Para preparar o reticulo derivado das observacGes até aqui efetuadas, uma grave di-
ficuldade estd constituida pela falta de definicdo dos tempos relativos a certos eventos ou
atividades. Sasta, certamente, que ndo seja possivel determinar a duracdo de uma ativida-
de ou a data de um evento para que este dado, inserido no reticulo, ndo paralise o cdlculo,
Pode-se dizer que uma atividade resulta de valer nfo finito quando existe a possibilidade
de que a mesma nunca se cumpra.

No caso especffice de um iter regulado por normas jurdicas, duas possibilidades di-
versas de indeterminacdo dos prazos podem se apresentar: por um lado, a falta de fixagdo
de um término por parte da nerma juridica ndo impediu de ser formada urna prética buro-
crética que permita ¢ desenvolvimento normal do procedimento; por outro lado, ndo en-
contrarnos, frente & definicdo legislativa que falta, nenhuma prdtica burocrdtica precisa
que garanta sempre ¢ desenvolvimento do procedimento até seu evento final. Enquanto o
primeiro caso se pode salvar mediante a investigagdo socioldgica exposta no pardgrafo an-
terior, no segundo case o reticulo perdeu todo o sentido planificatério. De fato, ndo bas-
ta que a pritica garanta que em certos ¢asos o procedimento possa ser levado a cabo: exis-
tem casos em que ndo se chega ac evento final e esta duracdo mdxima, com tendéncia ao
infinito, faca anular toedo o PERT,

Pense-se em um caso concreto do caminho legislativo: a lei profbe cumprir determi-
nada atividade, mas ndc especifica dentro de que prazo peremptdric a pessoa fisica ou ju-
ridica 3s vezes ndo cumpre esta atividade (provocando neste Ultimo caso o denominado
impedimento da lei}). Seria um erro limitar-se aqui a uma investigacdo estatistica andloga d
realizada no pardgrafo anterior com relacdo & freqiiéncia das sessdes do Conselho Regio-
nal; neste caso, de fato, a atividade objeto de investigacdc (as sesses) sempre se efetuava,
enquanto que nesse caso a atividade pode ou nfo realizar-se. Em face dessa indetermina-
¢do, corresponde a ter presente que ¢ término de uma legislatura deixa sem efeito, e envia
para arquivar, os projetos de lei ndo aprovados. Em consequiéncia, ndo é possivel planejar
o desenvolvimento de um procedimento cujo ponto final resulta indeterminade no tem-
po.

Concretamente, a maior parte dos projetos de lei chega & sua conclusdo; portanto, é
possivel individualizar valores médios e comportamentes habituais que permitem termi-
nar com o iter legislativo. Contudo, é certo ter deixado claro preliminarmente quais sdo
as atividades determinadas com base em levantamentos estatrsticos corretos {comao no pri-
meiro caso), e quais, em troca, sdo fruto de uma valorizacdo subjetiva sobre a probabilida-
de em que se verifica um comportamente que, em concreto, poderia ndo dar-se (como no
segundo caso).

Uma das vantagens do PERT aplicado ao iter legislativo consiste justamente em pér
a descoberto os pontos temporais indeterminados, e, também, a natureza dessa indetermi-

nacdo. Se bem que a andlise sociolégica permite desde logo superar o problema, parece
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aoportuno redigir o PERT do iter legislativo da regido lombarda recorrendo a um critério
formal: guando o diagrama de fluxo assinala como prescrita determinada atividade, ain-
da que ndo esteja sancionada juridicamente, aceitar-se-d que a atividade tenha um valor
temporal ndo finito. De fato, ainda que cumprida, a mesma ndo provaeca nenhuma corre-
cdo juridica no sistema, o qual, em conseqliéncia, admite a inércia, vale dizer — no plano
da organizaco — a paralisacdo por tempo indeterminado do procedimento. Na redacdo de
nosso PERT esta situacdo serd colocada em evidéncia muite particularmente, como se ve-
ré no fim deste parégrafo.

Desta maneira, o PERT aplicado ao iter legislativo individualiza os pontos nos quais
o procedimento jurfdico é colocado ao arbftrio na burocracia ou dos corpos representati-
vos. Esclarece-se, desta forma, a interrelac8o entre direito e polftica, e se pode escolher o
instrumento mais adequado para intervir, Esta intervengdo pode ser dirigida a culminar o
evento final ou entdo a ndo cumpri-lo: no caso do iter legislativo, as duas solucSes sdo ad-
missiveis, enquanto que estaria fora de cogitaco planificar um processe produtive no qual
urha parte dos recursos humanos e materiais fosse utilizada para ndo alcancar o objetivo.
Por isso, tanto no diagrama de fluxo, assim como no PERT do iter legislativo, nos encon-
tramos frente a obrigacGes ndo sancionadas juridicamente: é aqui que a politica se insere
no procedimento juridico, introduzindo um elemento de discricionalidade que permite
orientar o procedimenio jur(dico tanto em uma direcdoe como am outra. Por exemplo, ndo
se prevé sancdo alguma para o caso em que o gabinete do presidente do Conselho se abste-
nha de decidir sobre a admissibilidade de um projeto de lei de iniciativa popular; no ca-
so em que o presidente do Consetho Regional ndo transmita uma lei regional aprovada pe-
lo Comissariado do Governo; no caso em que a Corte Constitucional ou as Cdmaras ndo
examinem uma lei regional contra a qual o governo havia promovido uma acdo de legiti-
midade ou de mérito, etec.

A planificacdo da atividade legislativa da regifo lombarda resulta desta maneira im-
possfvel com o PERT, porque, j4 depois do evento n® 3, encontramo-nos na presenca de
uma atividade com valor temporal ndo finito. De fato, existe um prazo dentro do qual o
gabinete do presidente do Conselho Regional deve examinar a admissibilidade de um pro-
jeto de lei de iniciativa popular. Por causa desta dificuldade de determinacdo do tempo, a
construcdo do PERT & apresentada em trés aspectos graficos distintos.

A figura 17 ilustra o retfculo como deveria ser se o PERT fosse normal. Em outras
palavras, essa figura mostra a concatenagdo l6gica sem duracdo de tempo, dos 39 eventos
individualizados no pardgrafo anterior., O cdmputo da duragéo das atividades se efetua de
diversas formas: a atividade Ay 9 {esta é a redacfo de um projeto de lei) pode avaliar-se em
30 jornadas; a atividade Ao 3 {isto ¢, as formalidades para apresentar esse projeto ao gabi-
nete do presidente do Conselho Regional} pode avaliar-se em sete dias, que é aproximada-
mente o tempo gue transcorre entre duas sessbes sucessivas do Conselho, como se verifi-
cou no pardgrafo anterior; a atividade Ag 4 (isto &, 0 exame de admissibilidade do projeto
de lei) ndo & possivel estabelecer-lhe um'prazo finito e, em conseqliéncia, a partir desta
atividade, nosso PERT se faz impraticdvel. Por isso, figura 18, todo o retfculo foi construf-
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do com segmentos negros para as partes com duracio de prazol, enquanto que as ndo pas-
sfveis de praza? sdo indicadas com linhas riscadas.

A redacdo mais realista do retfeulo {que, sem divida, ndo ¢ tal) é a da figura 19, que
mostra um PERT com “ilhas’”. No mesmo, os grupos de atividades comn valores temporais
finitos se encotram reunidos em blocos compactos, separados entre si por zonas de falta
de tempificacdo. Frente a este arquipélago de eventos e de atividades, no qual a navegacio
fica confiada & benignidade dos ventos polrticos e & consisténcia dos sargagos burocraticos,
sdo possiveis diversas regras:

* Usa-se o PERT cam ilhas como um mapa para identificar os pontos do iter legislati-
vo nos gquais é possivel que sejam verificados atrasos ou impedimentos dos projetos
de leis; entretanto, utilizam-se os instrumentos politicos tradicionais para intervir na
diregdo desejada.

* Os blocos de atividades e eventos corretamente tempificados sdo utilizados para in-
troduzir uma planificaco, seja setorial pele menos, a parte mais estruturada do pro-
cedimento, o que permite fazer ressaltar com maior nitidez os atrasos provocados

por outros setores;

-

® D -GG

Figura 18. PERT do iter legislativo lombardo com indicacdo das atividades sem prazo

N.T.T em italiano: parti tempificabili

N.T.= em italiano: non tempificabili
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Figura 19, PERT do iter legislativo lombardo com "ilhas” com prazo ou passiveis de prazos.
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* se utiliza a inadequacdo organizada posta a lume pelo PERT eri pontos bem preci-
sos do retfculo para propor uma intervengdo racionalizadora do legisiador. Por
exemplo, regulando explicitamente A3'4, A19,20 e A28,29 se chegaria a racionali-
zar quase por inteiro todo o retfcuio.

0s problemas do uso do PERT ndo sdo, portanto, unicamente técnicos, nem seu uso
deve limitar-se — no dmbito jurfdico — somente 4 programagdo das atividades. E possivel
utilizd-lo para uma infinidade de objetivos, mas ao mesmo tempo seu uso pode provocar
resisténcias e problemas presentemente ausentes das estruturas jurfdicas. E necessdrio dis-
tinguir o uso do PERT nos procedimentos regidos pelo direito, pois dependem sobretudo
de consideragdes econémicas e arganizativas (por exemplo, a referida concessdo de obras
piiblicas), do uso do PERT no inter legislativo. No primeira caso, o recurso PERT pode
ser feito sobretudo para planificar de modo racional a consecucdo dos objetivos deseja-
dos pelo procedimento: nesta atividade prevalece, pois, o elemento organizativo sobre 0
politico. No segundo caso, o elemento politico prevalece sobre os outros. Por ora, 0 ca-
pitulo final limitar-se-4 a avaliar as vantagens e os problemas delineados pela técnica de
diagramacdo de fluxo e pelo PERT no dmbito da atividade legislativa, que foi especifica-
mente analisada com este escopo. Estudos futuros especializados poderdo ser dedicados a
procedimentos juridicos com um cardter organizativo-econdmico mais destacado.

IV — Relagio entre a anjlise estrutural e o projeto “LEGOL"”
18. Uma andlise seméntica do texto legislativo

As normas vigentes podem ser analisadas mediante técnicas jd aprovadas como, por
exemplo, os diagramas de fluxo e a programagcéo reticular — ou melhor, recarrendo a no-
vos enfoques, um dos quais € o projeto LEGOL, desenvolvido por um grupo de investiga-
dorés da Londan School of Economics, dirigido por Ronald Stamper. Como no primeiro
capftulo deste trabalho assinalou-se a existéncia de andlises complementares do estrutural,
examinado a fundo em todo o volume, corresponde agora afirmar gque o LEGOL ¢ somen-
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te um dos caminhos que véo se abrindo. Constitui um passo adiante da pura representacdo
gréfica e racional dos eventos, quando propde uma andlise seméntica da linguagem juridi-
ca, sobre a qual embasar a construgéo de uma linguagem de programacéo de alto nivel.
NZo se trata, contudo, de uma investigagdo na esfera da inteligéncia artificial.

A andlise estrutural do procedimento e a andlise semantica das normas apresentam
algumas Areas comuns de investigacdo, até agora, na realidade, mais inturdas que definidas,
Inclusive, ndo obstante a determinacdo das dreas comuns ndo esteja concluida, um perio-
do de colaboragcio com a equipe de trabalho no projeto LEGOL {Ronald Stamper e, com
ele, Sandra Cook, Peter Mason e Clara Tagg) permitiu-me definir com maior precisdo os’
pontos de contato e de separacdo das duas atividades.

Este esclarecimento, em nossa opinido, é importante para delimitar, por um lado, os
setores especificos aptos para evitar as frustracdes especfficas derivadas de esperancas sem
fundamento,

Nestas pdginas é impassivel explicar como funciona o LEGOL para analisar enuncia-
dos juridicos. Constitui, hoje, contudo, tema de numerosas publicacSes {ndo somente em
inglés), que podem ser solicitadas diretamente ao LEGOL project, na London School of
Economics {vejase a bibliografia final deste volume). Os temas proprios da andlise estru-
tural dos procédimentos juridicos estdo exemplificados nas paginas anteriores, e 0 leitor
que tenha seguido a exposicdo ndo terd dificuldade em guardar as conexdes sugeridas nos
paragrafos seguintes. Neles verd, sobretudo, gue se indica uma lista de pontos de contato
entre 05 tipos de investigacdo; ademais, dado que efetivamente hd necessidade de uma me-
lhor compreensdo entre juristas e técnicos em computacdo {tanto para melhorar a anélise
estrutural dos procedimentos juridicos, comeo o formalismo do LEGOL), o pardgrafo final
intenta chegar a uma conclusdo, ainda que provisoria, em gue se propde um esquema de
plano de estudo para os juristas que desejemn desenvolver andlises relacionadas de alguma
maneira com a informaética.

Esses temas foram recentemente reunidos em um informe meu, apresentado em se-
tembro de 1979 em um curso sobre informética e direito, desenvolvido na Universidade
de Swansea (Gra-Bretanha), patrocinado pela comunidade econdmica européia. As atas da
reunido estio abaixo impressas pela Cambridge University Press.

19. Pontos de convergéncia e de divergéncia com a investigagdo LEGOL

Tanto o projete LEGOL como o projeto de Mildo estao interessados em uma andli-
se formal dos procedimentos juridicos. LEGOL sublinha, sem ddvida, a analise do conted-
do das disposicdes legais, de sorte que o procedimento se torna justamente um meio em
direcdo a um fim especifico, a saber: o resultado efetivo da aplicaciio de uma disposicéo
em particular a um caso especifico. Muitos exemplos de “individualizacdo™ de uma norma
geral tirada de uma lej podem facilmente ser encontradas nos documentos publicados até
agora pela equipe LEGOL. Neste sentido, LEGOL se aplica principalmente a normas subs-
tantivas, em lugar de normas processuails {ou, como se diz no cantinente, a normas for-
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mais}. Essa afirmagdo ndo deve ser entendida como se LEGOL ndo estivesse de modo al-
gum interessado em analisar procedimentos jurrdicos; nas acdes, esta interessada em pro-
cedimentos jurfdicos na medida em que sfo teis para definir as regras exatas que se apli-
caram a casos individuais.

Esta especificacdo talvez pareca ¢bvia ao jurista da “common faw”, mas & aconse-
Ihdvel formular nitidamente para os juristas continentais, posto que seu raciocinio juridi-
co tende a nitidas dicotomias filosdficas.

A andlise estrutural da equipe de Mildo, palo contrdrio, somente examina regras pro-
cessuais, independentemente do contelido da legislagiio examinada, No final de nossa ané-
lise, obtemos um modelo de todo o procedimento mostrando suas orientacBes principais,
os movimentos desnecessarios, e suas lacunas — mas todo ele sem referéncia a um caso es-
pecifico. Para andlise estrutural, o ponto de importdncia semifinal é o préprio procedi-
mento juridico, enquanto gue para o LEGOL, pelo contrdrio, se necessita de um procedi-
mento juridico claramente definido para resolver casos individuais.

Este enfoque diferente pode, talvez, ser ilustrado corretamente com a imagem de
duas formas diferentes de olhar um canal. A analise estrutural se preocupa pelos bancos,
molhes, etc., sem se preocupar com o liguido que circula pelo canal; seja agua ou vinho,
tudo deve ser apto a funcionar sem perdas nem bloqueios. Q projeto LEGOL se preocupa
pelos usudrios finais do liquido transportado, de sorte que tem de definir quem tem di-
reito a ser um usudrio, assim como o tipo de liquido distribuido pelo sistema de canais.
Claro estd que o Gltimo deve ser uma entidade conhecida,

Para resumir, o procedimento juridico constitui o Gitimo passo para a andlise estru-
tural, enquanto gue somente é um meio para a andlise LEGOL. Estes objetivos diferentes
de ambos os projetos de investigacdo serfio agora enumerados detalhadamente para escla-
recer em que medida a cooperacéo pode ser frutifera,

A investigacdo estrutural da equipe de Mildo e, antes de qualguer coisa, um auxilio
para ajudar os funciondrios redatores de uma instituicgo legislativa dentro de um orgdo de
tipo parlamentar mostra as inconsisténcias e lacunas no procedimento, servindo assim pa-
ra melhorar o desenho de um projeto ou fazendo adverténcias contra modificacdes que, se
aceitas, poderdo perturbar a estrutura l6gica do projeto. Uma lei logicamente bem estrutu-
rada servird meihor, obviamente, para computar o setor juridico interessado, mas guem
utilizar o computador — no que tange & nossa andlise estrutural — se encontra, contudo,
gnvolto na névoa de projetos futuros condicionados por eventos politicos. LEGOL, pelo
contrdrio, ¢ uma linguagem de programagéo, de sorte que sua conexdo com o computador
¢ direta. A primeira etapa de ""modelagem dos dados’’ € parcialmente coincidente com a
andlise estrutural, uma vez gue LEGOL tem de definir entidades, atributos de entidades,
relacdes de tempo, etc. Ao fazé-lo, pode acontecer de se descobyrir inconsisténcias ou la-
cunas, somo sucede com os diagramas de fluxo. Todavia, agui termina a coincidéncia. A
segunda fase da andlise LEGOL — ""redacdo de normas’™ — é muito diferente da primeira,
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ainda que nela fundada. As regras formalmente definidas (como nos diagramas de fluxo)
permitem a LEGOL ir mais longe e estabelecer um modelo dindmico de um sistema que
"descreve’” as regras em exame. Este modelo é dindmico, posto que pode ser aplicado a
casos-padrio. A discussdo com a eguipe LEGOL assinalou que o modelo assim aleancado
pode ser melhorado no gue diz respeito 4 velocidade de computagdo, sendo sempre logi-
camente controlivel por seres humanos. Partindo destes pressupostos — no que ambas as
equipes estdo de acordo — podem estabelecer-se algumas atividades complementares para
futuros projetos de investigagdo,

.

O elemento crucial em toda equipe de investigacdo é estabelecer o trabalho de tal
maneira que cada um possa cumpri-lo inteiramente, mas somente sua tarefa especifica, is-
to &, a investigacdo para a qual tenha sido treinado. Isto é especialmente verdadeiro com
respeito a equipes mistas formadas por juristas e gente que se ocupa de computacéio. Da-
do que o formalismo ndo é evidente por si s& aos juristas, e dado que as disposigBes juri-
dicas ndo estdo sempre inequivocamente definidas para o pessoal de computagdo, o pri-
meiro passo nesta cooperagido deve ser uma definigdo precisa das normas juridicas atual-
mente vigentes. Um exame da sinopse juridica descrita acima no pardgrafo cinco mostra
sua utilidade potencial para analistas de sistemas sem treinamento juridico.

Por conseqliéncia, a primeira etapa da andlise LEGOL. {isto é, o arranjo de dados)
poderia ser muito simplificada devido ao fato de que na andlise estrutural os artigos de
uma lei especifica sdo divididos am suas unidades tematicas, e gue essas unidades sdo re-
destinadas a uma seqiléncia légica, e que, somente em pequenos setores, se sobrepdem a
ordem juridica original. O jurista cumpriu seu trabalho, definindo quais normas e qual se-
giiénecia de normas refletem a realidade da préatica juridica. Sobre este fundamento segu-
ro, o analista de sistemas pode comecar sua andlise semantica.

Posteriormente, as equipes LEGOL e a de Mildo poderiam talvez procurar formali-
zar as leis italianas relativas a subsidios para mestres em diferentes cidades e escolas, ou es-
tabelecer uma lista de pessoas com direito a uma habita¢do operdria. Em ambos os casos,
a preparacdo de uma sinopse plenamente digna de confianca {assim como sua traducdo in-
glesa) seria uma condicdo sine qua non para extender a anélise LEGOL aos pafses de direi-
to continental.

O arranjo de dados se inicia com os substantivos gue aparecem na disposigdo juridi-
ca analisada. Outro mecanismo para melhorar a velocidade e a precisdo do referido arran-
jo de dados poderia ser oferecido por programas de concordancia aplicados as disposicbes
juridicas sob andlise. Neste terreno, vale a pena recordar que o Istituto per la Documen-
tazione Giuristica, de Florenca, do Conselho Italiano de InvestigacSes (CNR), iniciou hé
quase dez anos um programa extensivo orientado para © vocabuldrio juridico italiano. As
habilidades aprendidas pela equipe de investigacdo em Florenca, se forem cerretamente
controladas, poderiam contribuir grandemente para esclarecer a conexdo e a utilidade efe-
tiva da ling{ifstica computacional, como um instrumento para a andlise semantica LEGOL.
0 que pensamos verdadeiro paraum fidagrama de fluxo detalhado, também serd verdadei-
ro para as formas compactas de resumir diagramas de fluxo e reticulos brevemente descri-

N.T.! em ingtés “"flow-charting’’
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tos no pardgrafo 19. Estes recursos sio aptos, em minha opinido, para introduzir o estu-
dioso nos mistérios do LEGOL e do pensamento juridico, dando-lhe, depois de um breve
treinamento, a escolha entre duas possibilidades: ou melhor, ao haver captado as nogdes
bdsicas deste tipo de andlise, & obtendo, em conseqiiéncia, um treinamento que lhe permi-
ta compreender passivamente os maiores desenvolvimentos produzidos por especialistas;
ou iniciado, sobre essa base, um treinamento severc e técnico com o objetivo de conver-
ter-se em um especialista que contribua ativamente neste tipo de investigagdo,

Nossa atencdo se centraliza nos pré-requisitos de tal treinamento, posto que nem as
escolas de direito italianas, nem as britdnicas, estabeleceram matérias de computagdo nos
curriculos dos futuros advegados.

20. Para um método efetivo de ensinar LEGOL aos juristas

Se estou corretamente informado, a ciéncia da computacdo ndo recebeu reconheci-
mento académico nas escolas de direito, com a notdvel excecdo da Repablica Federal da
Alemanha. Em outros pafses europeus as atividades académicas relacionadas com o5 com-
putadores e o direito tém gue supérar ainda certas dificuldades antes de ser plenamente
aceitas nos curriculos tradicionais. Como questdo de fato, sucede que, num periodo em
gue o bacharel de direitc quase sempre ters de trabalhar com computadores {em bancos,
em seguros ou em sociedades manufatureiras), ele sai da Faculdade de Direito sem ter ne-
nhuma idéia sobre a estrutura e funcionamento dos computadores.

Sera realista partir desta tdbua rasa para elaborar os programas para 0s bacharéis em
direito que desejem adquirir habilidades no terreno dos computadores. O ponto de par-
tida serd o conjunto usua! de conferéncias introdutérias oferecidas pelas universidades e
fabricantes de computadores: introducdo 3 computacdo e 3 logica de programacdo. Pes-
soalmente me atreveria a sugerir que os cursos dos fabricantes sio mais adequados para o5
juristas, pelo menos por: dois motives: em primeiro lugar, sfo muito concentrados {e todo
advogado, como se sabe, estd sempre utando contra a falta de tempo); segundo, sua for-
ma de organiza-los ndo é estritamente mateméatica ou de técnica suficientemente alta pa-
ra um conjunto de pessocas que tenham antecedentes culturais e de trabalho diferentes.
Um Departamento de Computacio que deseje estabelecer um curso para, por exemplo,
cientistas sociais, deve, em minha opinido, examinar cuidadosamente a experiéncia de trei-
namento comercial para o uso de computadores. A solucdo justa talvez se encontre em
um prazo médio.

LEGOL ndo pode ser entendido sem enquadré-lo na teoria bdsica de relacfo de da-
dos. Todos o5 manuais sobre dados bésicos que tenho visto estdo escritos para o pessoal
que se ocupa de computacio. Mesmo o autor mais benevolente neste campo toma como
coisa natural que os leitores sejam perfeitamente capazes no mfnimo em inglés e em lin-
guagem Fortran. Infelizmente, a segunda condigdo ndo ¢ aplicdvel aos juristas, de modo
que temos novamente que enfrentar uma dupla escolha: ou o jurista aprende uma lingua-
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gem de programagdo de alto nivel, que the permita ler a literatura recente sobre dados bé-
sicos, ou tem de aceitar ser confinado a fazer um papel parcial, sendo secunddrio, em um
projeto como o LEGOL.

Na verdade, creio que a segunda alternativa é a mais vidvel. Delineia uma posicdo es-
pecffica ao jurista em equipe de investigacfo, dando-lhe todas as ferramentas intelectuais
para entender passivamente seus colegas de eguipe e para contribuir ativamente em seu
campo de especializagéio, isto &, na andlise juridica. Esse impasse pode ser logo superado
mediante o desenvolvimento de nova linguagem de programagdo mais facil, ou em um pra-
70 mais curto, par um autor de boa vontade que aceite escrever uma versio simplificada
de um manual de dados bésicos. ’

A centendria disputa entre duas culturas opostas, isto &, a humanistica e a técnica,
ressuscitou no problema controvertido de manuais orientados para seus usudrios. Geral-
mente, nem com respeito do usudrio de orientacdo para a gomputagdo, nem nos orienta-
dos para os programadores: todos os que trabalharam com computadaores t8m em mao
uma grande quantidade de histGrias tristes sobre o tema. Os mal-entendidos fundam-se
freglientemente nas expectativas divergentes do escritor e seu leitor. O escritor pretende
descrever como fez para contribuir com um programa poderoso, 0 usuério deseja somen-
te ser capaz de alcancar um certo resultado, e ndo saber como ou por que as coisas sdo co-
mo s3o. Falemos brevemente a favor do usudrio.

W

Compreender-se-d plenamente sua decepcdo se vocd imaginar um sedento que rece-
be uma garrafa de ufsque fortemente fechada. Oue diria se nas instrugGes para abrir a gar-
rafa se tratasse sofisticadamente do modo pelo qual a bebida foi obtida, sem dizer palavra
alguma de como tird-lae servi-la? Assim, 0s manuais de dados basicos necessitam ser escri-
tos 3 um nivel inferior para investigadores ndo técnicos, a documentacdo sobre um verda-
deiro cambio de perspectiva, para realmente alcancar aguilo gue o usuério necessita, que
podem ser investigadores muito qualificados, sem ser especialistas em programagio, Expe-
rimentel a frustracio das expectativas do usudrio em varios manuais sobre recuperacdo de
informagédo e na automatizacdo de bibliotecas — terrencs todos em que 08 USUArios estdo
mais relacionados com o mundo human(stico do que com o da técnica. De certo modo,
este problema também surge com a primeira e parcial descrigdo do LEGOL. Felizmente,
sem davida, o trabalho se encontra ainda no infcio, de sorte que finalmente serd possivel
dividir a documentacdo em dois manuais diferentes: documentos sobre 0 programa para
05 que se ocupam de computagdo, e uma descricdo funcional para © usudrio altamente
qualificado {e no caso LEGOL para o jurista).

Se se preparasse um manual funcional de LEGOL, o jurista interessado poderia evi-
tar com &xito a literatura sobre dados bésicos, que é demasiadamente técnica para © nao-
especialista. Seu conhecimento dos assuntos jur(dicos Ihe servirdo para superar algumas di-
ficuldades na computacdo. Aprender LEGOL seria um substituto da aprendizagem de
uma linguagem tradicional de alto nivel. Ainda que o LEGOL seja complexo, é dirigido a
problemas com 0§ quais os juristas estdo diretamente interessados e familiarizados.
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Se os juristas se dedicarem a este campo de investigacdo, entdo a divisio de trabalho
cientifico dentro de uma equipe de investigagdo seguramente alcancaria uma eficécia
maior. De fato, somente a presenca, aumentada e constante, de advogados — como repre-
sentantes dos futuros usuérios mais comuns de LEGOL., permitird expandir e, as vezes, re-
visar, os sequintes desenvolvimentos do projeto.

V. Novas técnicas e atividades legislativas

A diagramacdo de fluxo e o PERT {ou, em geral, qualquer uma das técnicas de pro-
gramacéo reticulares) sfo instrumentos indispensdveis para andlise das leis. Em particular,
as leis que prescrevem procedimentos podem ser modificadas em muitas de suas faltas gra-
cas ao uso destas técnicas,

Pode-se recorrer a elas tanto na etapa de preparacido de um projeto de lei, como no
exame critico de uma lei j4 existente. Na redacio de um projeto de lei, a diagramacio de
fluxo ajuda a ndo perder de vista setores do procedimento, evitando assim formacio de la-
cunas que sdo obstdculos para o desenvolvimento do préprio procedimento. Inclusive nas
discussdes que sdo efetuadas no préprio érgdo legislativo, o diagrama de fluxo manifesta
sua utilidade: permite, de fato, verificar imediatamente que repercussio tem uma modifi-
caco sobre a estrutura logica da lei inteira. O mesmo vale para o PERT e as propostas de
modificacdo que incidem sobre o prazo. Uma discussio legislativa acompanhada destes
instrumentos leva a leis aprovadas com plena consciéncia de seu contetdo e de sua aplica-
céo, e, portanto, a urma médxima responsabilidade do 6rgdo legislativo. A burocracia pode,
de fato, ter presente em tempo que o projeto de lei em curso de aprovacdo foi modifica-
do de forma que faca impossivel o funcionamento de certo procedimento; inclusive o or-
gdo legislativo pode considerar necessdrio conservar aguela forma imperfeita porque as
equilbrios politicos interiores nfo admitem outra solucfo. Porém, neste ponto é claro
que certas lacunas, que conscientemente sfo deixadas na lei por razdes politicas {e isso ja
constitui um auxilio na interpretagdo}, e também no momento de entrada da vigéncia da
lei, é possivel saber gquais sdo os pontos fracos da lei. Se todo o projeto de lei fosse acom-
panhado de seu diagrama de fluxo, a discussdo do érgdo legislativo resultaria mais concre-
ta: maioria e oposicdo se bateriam sobre pontos singulares do projeto de lei, porém tendo
presente as repercussdes das emendas no todo. A responsabilidade politica por certas in-
suficiéncias estruturais das leis poderia assim ser atribuida com maior nitidez,

As técnicas exemplificadas neste volume podem ser Uteis inclusive para exame de
leis que jd estdo em vigéncia. Sobretudo, permitem dar conteldos precisos a batalha poli-
tica a favor do melhoramento de uma determinada lei, cujas falhas formais podem ser do-
cumentadas com precisdo. Se certo procedimento nio alcancar os resultados previstos, es-
ta andlise formal permitiria que se verifique se as disfuncBes sdo atribuiveis a um vicio es-
trutural da prépria lei.

Em conclusdo, estes instrumentos modernos de andlise e programacdo devem ser en-
-sinados a estudantes de jurisprud@éncia e devem ser utilizados cotidianamente nos drgdos

legislativos.
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As vantagens gue apresenta é estar limitado somente ao lado formal das leis: este li-
mite sempre estd presente e permite ndo buscar com estes instrumentos resultados que
eles ndo podem conseguir. Par isso o caprtulo inicial dava uma série de indicacBes comple-
mentares ds desenvolvidas no decurso deste trabalho. O conte(ido de uma norma pode ser
contrastado com a direcdo polftica escolhida por uma certa maioria; logo pode ser exami-
nado em suas implicagBes economiais {no sentido mais lato} e de organizagdo. Neste pon-
to se inseriria a andlise estrutural e a tempificacdo que garantiriam a realizacdo dos con-
tetidos jd individualizados. O conjunto destas indicagfes deveria ser expresso em forma
lingliisticamente correta, para ndo errar os resultados alcancados através de vdrias andlises.

Do uso acumulativo destas técnicas poderia nascer uma legislacdo do tipo novo qle,
entre outras coisas, seria também mais adequada para o uso da elaboracdo eletrdnica nos
procedimentos singulares regulados pelas leis. Por este caminho poderia alcancar-se um
elemento de eficiéncia que, em parte, contribuiria para resolver a crise dos parlamentos
modernos.
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O que segue limita-se a textos que podem ajudar o leitor deste trabalho a aprofundar certos te-
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{7) Sobre a diagramacdo de fluxo é aconselhdvel ver sobretudo os cursos preparados pelas vérias ca-
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Sobre as técnicas de programagao reticular encontra-se informagfo em todos 0s manuais de in-
vestigacdo operativa. Por sua clareza e cardter exaustivo cabe assinalar, contudo, Walter de Am-
brogio, Programmatzione reticulare, volume | : Tecniche reticolare di programmazione, Etas Li-

- bri, Mildo, 1977, pp. 228, com bibliografia ao final de cada capftulo.
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jects Office, Bureau of Naval Weapons, Department of the Navy, Washington 26, D.C., julho de
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25, D.C. junho de 1960,

FAZAR WILLARD, Pragram Ewvaluetion and Review Technique “Statistical Reporter” (Direc-
tor of Statistical Standards, Bureau of the Budget, Executive Office of the President, Washing-
ton 25, D.C.} janeiro de 1959.
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tions Research inc.,” Silver Springs Maryland, 28 de fevereiro, 2 de margo de 1961.
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ter, Poughkeepsie, New York, margo 15 de 1961.

BECKWITH R.E., A cost centrol extension of the PERT System, maio de 1961, Aeroneutrenic
Division, Ford Motor Company- )
HARTUNG LEONARD P., PERT: A Dynamic Project Control Method Presentsd to the Ameri-
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Bibliografia do guarto capftule: Relagdo antrs andlise estrutural & projeto LEGOL

{19} Ainda ndo existem publicagdes sobre este assunto, a ndo ser a obra no prelo da Cambridge Univer-

sity Prass. v

M\.\{itos artigos sdo dificiimente acessiveis. Por isse, quem desejar uma idéia atualizada do proje-
to LEGOL pode escrever a LEGOL Project, London School of Economics, Houghton Street,
London WC2A (Gré-Bretanha). Nesta equipe se encontra uma lista atualizada das pubiicagles
sobre LEGOL. Este material & particularmente importante em virtude de que a investigagdo se
encontra ainda em andamento, de forma que as partes i& publicadas podem sofrer modificacdes

ou serem completadas.




CLAUSULA DE INALIENABILIDADE
NA VENDA DE BENS PUBLICOS

MARIO NUNES SOARES
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

QUESTAO: Podem o Municipio ou o Estado federado estipular cldusula de
inalienabilidade na venda de imdvel de sua propriedade?

1. Acontece de o poder piblico, mormenite em programas de implantacdo de distritos
industriais ou de planos agrdrios, introduzir nos contratos de compra e venda dos lotes a
particulares cldusula da sua inalienabilidade. O objetivo desta avenca ¢ claro no sentido
de procurar evitar uma eventual especu lacdo imohilidria, desvirtuando o programa propos-
to especificamente a adquirentes voltados para a sua atividade fim.

O sucesso da estipulagdo, contudo, sugere questdio para exame, e, segundo parece,
ndo havendo seguranca na sua validade, é desaconselhdvel a adocéo da cldusula por apa-
rentar uma garantia inconsistente, tomando lugar, quicd, de alguma outra solugdo, dotada
de melhor eficdcia. 5

Vejamos 0 caso.

2. A cldusula da inalienabilidade entremostra os seguintes caracteres: de inicio emerge
como ato constitutivo oriundo do consenso das partes, manifestado no contrato de
compra e venda. |nsere-se, depois, na 4rea dos direitos reais por consubstanciar restrig8es
ao direito de propriedade, significada na indisponibilidade da coisa {jus abutendi}. Final-
mente, tratando-se de venda de bem piblico, a lei que a autoriza, na generalidade, j4 de-
termina a restricSo, e essa constitui uma terceira caracterfstica a considerar: advir a cléu-
sula de determinacio da lei, Em suma, enlagcam-se na questdo o direito obrigacional, o di-
reito real e o direito pablico.

3. Quanto 3 parte obrigacional, soem estabelecer os contratos condicdes de negdcio,
como seria esta da inalienabilidade do bem, nfo fora o fato dela conter uma tentativa de
estatuir sobre v domfinio.

Se, enquanto consenso que se impde na formagao do pacto, com efeito, a égide é do
direito obrigacional, este todavia se retrai ao se censiderar a restricdo em si, instituto do
direito das coisas, 4mbito do direito civil, regulado em competéncia privativa pela lei fede-
ral.

Cumpre indagar, daf, se-o legislador federal, em matéria de domfnio, deixa margem
a introducdo da cldusula por via de contrato oneroso como é o de compra e venda.
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Em outras palavras, é vidvel o surgimento do gravame, ou adstringe-se o institute
s modalidades com que foi concebido pelo legisiador federal, mais precisamente no Cadi-
go Civil?

4, Neste diploma estdio previstos alguns casos em que se constitui, também por ato de
vontade, a inalienabilidade, como na doacio e no testamento. Ndo contempla a lei, toda-
via, a sua estatuigio por meic de contrato Oneroso.

A doutrina faz notar a exclusio, como se 1€ em Caio Mario da Silva Pereira: “Hdo
de provir de doagdo ou testamento. Nio & |icita a imposicdo das clausulas (inaliena-
hilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade) em contrato de compra e venda,
permuta ou outra medalidade aquisitiva onerosa”. {Caio Mario da Silva Pereira, Ins-
tituictes de Direito Civil, Pégina 105, Velume 1V, 32 Ediglo, Forense).

No mesmo sentido assenta Orlando Gomes:” A cldusula de inalienabilidade ¢ a dis-
posicdo mediante a qual se efetua essa limitacdo voluntédria da propriedade.

Duas condi¢des se exigem para institur-la. A primeira & que seja estipulada no titu-
lo que serve de causa @ transmissio do bem. A segunda, que essa transmissio seja a
titulo gratuito. Em alguns sistemas juridicos, reguer-se ainda que o motivo da res-
trigio seja legitimo. {Oriando Gomes, Direitos Reais, P4gina 119, 48 Edigdo, Fo-
rense),

'
Denota-se gue assim era, igualmente, havida sob o sistema anterior ao Codigo Civil:

""Mas ndo se pode convencionar a inalienabilidade, {na compra e venda} porque tan-
t¢ importaria cercear a livre disposicdo do dominio, estabelecendo um vinculo an-
tiecondmico ¢ contrdrio a nossa constituicdo polrtica.”” (M. 1. Carvalho de Mendon-
ga, Contratos no Direito Civil Brasileiro, Pagina 341, 32 Edicdo, revista por José de
Aguiar Dias, Forense). ldem, Clévis Bevilaqua, in Direito das Obrigacdes, Pdgina
256, 838 Edicacdo, Francisco Alves,

Pade-se concluir que o direito brasileire instituiu o gravame com certa parciménia,

visando a manter a livre fruigdo do dominio, assegurado em amplitude na nossa organiza-,

cBo social. Trata-se ndo de restringir a manifestacdo de vontade nos contratos, no caso
um “prius’”’, mas de resguardar o direito de propriedade cuja restricdo se adscreveria como
um "posterius”, afetando o dominio intrinsicamente.

5. Poder-se-ia objetar, todavia, que se cuida de bem ptblico, sendo a previsdo na lei

gue autoriza a venda a particulares, "in casu’’ editada pelo estado federado ou pelo mu-
nicfpio, supressiva do ¢bice da lei civil no concernente 3 possibilidade do gravame, ou se-
ja, estaria suprimido o ébice pela autorizacio oriunda da lei.

Mo entanto, na repartigio constitucional da competéncia para legislar, mantém-se
reservado @ Unifo o dispor sobre o regime de propriedade, abrangido na matéria civil,

conforme reza o artigo 89, inciso XVII, letra b, da Constituicdo Federal.
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Somente norma federal, em decorréncia, reputa-se dotada de poder regulador do
modo de exercer o domfnio no direito brasileiro, onde ndo se inclui, como se estd vendo,
a possibilidade de ficar restringida por essa feigdo a disponibilidade de bens, nos cascs da
restriciio provir, ou pretender provir, de contrato de compra € venda.

6. Para os bens da Unifo é diverso,

Pode dar-se o caso da venda ser por ela efetuada e entdo subsiste a validade da cldu-
sula de inalienabilidade, agora porque o legistador federal, que manda inseri-la nos con-
tratos de compra e venda de lotes urbanos e rurais, neste momento, esta excetuando o pa-
drio geral de que ndo cabe o gravame na compra e venda. E assim age, & pode agir, ac ve-
rificar na sua competéncia legislativa o poder de estatuir sobre o direite civil, sobre o re-
gime de propriedade & sobre as restricies e limitagfes inerentes. J& o mesmo nio é facul-
tado ao legisiador estadual, ou 4s Caimaras Municipais, despojados do poder de estatuir
acerca da matéria, tipicamente federal.

O fato de se negociar corn bem piblico ndo altera, nada, a inadeqguacso da cldusu-
la de inalienabilidade no caso. A “guaestio juris’* ndo estd na espécie negociada, mas no
regime de propriedade, regulado ao nivel federal e intangfvel pelas esferas menores da
partitha de competéncias. O adquirente dispord do dominio na amplitude assegurada no
direito brasileiro, declarada a invalidade da cidusula, posto gue ndo a legitima o regime de
propriedade, nem a legitimam a lei estadual ou a lei municipal.

&
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NATUREZA JURIDICA DO VINCULO
DO FUNCIONARIO DE FATO

ARMANDO HENRIQUE DIAS CABRAL
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professor Assistente de Direito Administrativo,
na Faculdade Porto-Alegrense de Ciéncias Ad-
ministrativas
Especiatista em Direito Administrativo.

INTRODUCAC

. As figuras centrais de prestadores de servico 3 Administracfo Pablica (na relacdo ju-
ridica de emprego) sdo o funcionério pablico {cujo regime jurfdico é estabelecido em es-
tatutos préprios da Unido, dos Estados, ou dos Municipios, conforme seja uma dessas pes-
soas administrativas a tomadora do servico), e o empregado pablico (cujo regime juridico
é o da legislagdo trabalhista comum, atuando o poder pliblico de qualguer grau na situa-
¢do assemelhada a0 empregador particular).

Mas, disso ndo decorre, necessariamente, que 0 prestador de servico que ndo esteja
disciplinado pelo estatuto do funcionalismo, por exclusdo, e coercitivamente, esteja su-
hardinado ao tratamento juridico da norma consolidada.

A par desses tipicos prestadores de servigo a Administragio Pablica o funciondrio
e o empregado piiblico), encontram-se os atipicos: extranumerdrio, colaborador eventual,
agentes polfticos {também ditos "condutores politicos’’), particulares que colaboram
com a Administracio Pablica, profissionais autdnomos e funcionario de fato.

O funciondrio de fato & instituto surpreendentemeénte encontrdvel nos quadros de
pessoal da Administracdo Pablica; para que exista, tem de haver um cargo {de gue ele
tenha a posse}, e tem de estar em exercicio.

As vérias espécies de funcionario de fato podem ser reduzidas a duas: a investidu-
fa inexistente e a investidura irregular. A primeira ocorre mais freqlientemente em épo-
cas de anormalidade institucional, guando tenha havido o desaparecimento das autori-
dades oficiais, e essa assuncdo de funcdes plblicas pelos particulares se faz por estado
de necessidade; a segunda & mais corrente em épocas de normalidade institucional, quan-
do existe um ato formal de nomeacdo, mas este é viciado por algum motivo: autoridade
incompetente, caréncia de diploma do nomeado, superveniente inconstitucionalidade da
lei em que se fundamentou o ato de nomeacdo, e quejandos.

Em relacio aos terceiros de boa fé, os atos praticados pelo funcionério de fato sdo
vélidos em face da plausibilidade da investidura {desconhecida a irregularidade, geral-
mente, pelo particular), da presuncdo dea legitimidade dos atos administrativos, e do pro-
prio interesse plblico, além do preceito latino “error communis facit jus”.
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Todavia, qual seria a natureza juridica do vincule entre o funciendrio de fato e o
poder pablico?

A resposta a este quesito é o tema deste trabalho.
1. Cargo pitblico

Cargo pibiico é o criado por lei, com denominacdo prépria, em ntmero certo,
pago pelos cofres da Unido {art. 20, da Lei Federal n® 1.711, de 28.10.52, Estatuto dos
Funciondrios Pablicos Civis da Unifo).

Cargo é o _conjunto de atribuicdes e responsabilidades cometidas a um funciondrio,
mantidas as caracteristicas de criagio por lei, denominacfio prépria, nltmero certo e pa-
gamento pelos cofres da Unifo {art. 49, inciso |, da Lei Federal n® 3.780, de 12.7.60,
Lei de Classificacdo de Cargos).

Estes preceitos, embora da érbita federal, geralmente sfo admitidos pelas normas
de funcionalismo das demais pessoas infra-estatais (Estados-membros e Municipios}.

H4 critica da doutrina, que repele definicdes legais. (1}
Neste ponto, parece-nos gue a definicdo legal, mesmo com imperfeicSes, tem va-

lor prético, porque veda, tanto guanio possfvel, a pluratidade de definigBes doutrind-
rias efou jurisprudenciais.

2. Funcidgnério plblico.
2.1. Funciondrio de jure.

O tipico prestador de servico plhblico é o funciondric pablico, por ser detentor
de cargo pablico. '

, Consoante o® Estatuto do Funcionalismo Civil da Unifo, funciondrio é a pessoa
legalmente investida em cargo piblico (art. 29 ).

Este '‘legalmente’” significa gue o funciondrio tem de preencher requisitos es-
tabelecidos em lei, segundo dispde o art.-97 da Constituicdo vigente.

Cumprindo-se o iter legal dos requisitos, e investindo-se alguém no cargo pabli-
co, estamos diante do funciondrio de jure.

2.2, Funciondrio de fato,
Por oposicdo ao funciondrio de jure, temos o funciondrio de fato.

{1} Celso Antonio Bandeira de Mello, Apontamentos sobre Agentes e Orgdos Pablicos, p. 15.
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Este detédm cargo ilegalmente, por ndc implementar os requisitos constitucio-
nais e estatutsrios pertinentes.

Ele detém irregularmente o cargo, pela falta ou irregularidade do seu provimen-
to, ou por ter sobrevindo um vicio gue torne irregular sua permanéncia no cargo.

O funciondrio de fato, em sentido mais genérico, é aguele que exerce cargo pl-
blico sem investidura legal, ou em virtude de uma investidura aparente. (2} Isto ocor-
re em casos excepcionais, em perfodo de anormalidade institucional, quando particu-
lares colaboram “‘benevolamente” com a Administracdo Plblica, sem pertencerem ao
quadre funcional; & o que acontece pelo desaparecimento das autoridades piblicas
regulares, em conseqéncia de revolugfo, de crise polftica, guerra civil, libertacdo de
territorio ocupado pelo inimigo, desordens, revolta, criacdo de um novo Estade por
insurreicdo de uma Provincia, ou, ainda, por fendmenos naturais (catdstrofes climéticas,
terremotos e maremotas).

Todavia, o funciondrio de fato pode existir dentro da normalidade da ordem juri-
dica, sob um governo de jure. {3}

2.2 Usurpador.

Usurpar o exerclcio de funcdo pudblica é crime previsto no Cédigo Penal, art. 328,
{4) i

Também ¢ ilicito penal {art. 324} o exercfcio funcional ilegalmente antecipado
{antes de satisfeitas as exigéncias legais), e o exercicio funcional ilegalmente prolongado
{continuar a exercer a fungdo publica sem autorizacdo, depois de saber oficialmente que
fol exonerado, removido, substituido ou suspenso).

0O elemento subjetivo de ambas as infragles penais € o dolo, e por essa razdo, o
agente é punivel.

Na situacfo de funciondrio de fato nfc hd gualquer ilfcito penal, porque nio hid
dolo.

E esse elemento subjetivo (o dolo) gue separa 0s dois institutos jurfdicos.

{2) "No comman law inglés, lorde Ellenborough declarava, em 1805 {no processo Rex versus Bedford
Level): um funciondrio de fato é quem passa por funciondrio (one who has a reputation of being an
officerl, quem pretende sé-lo, e que, inobstante, do ponta de vista juridico, nde & funciondrio regu-
lar.” Cf. Jéze, Los Princlpios Genelares, |v., p. 424, rodapé.

{3} Jéze. Principios Generales, tomo 2, v. 19, p. 311; e, Constaniineau, Tratado, tomo 1, p. 163,
165, e seg.

{4} A usurpacfo de fungdo pdblica pressuple o auséncia de ato da autoridade competente para a in-
vestidura no cargo. ‘

Ac. do TISP, in RDA 66/180.

Mo caso, ¢ indiciado ndo tinha diploma de engenheiro, e foi nomeado,
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3. Funciondrio de fato: reguisitos de existéncia.

Para existir funciondrio de fato devem estar presentes em forma simultinea os se-
guintes requisitos:

— existéncia legal do cargo;

— estar na posse do cargo;

— exerclcio do cargo (sob aparéncia de legitimidade).

3.1. Existéncia legal do cargo.

S6 o Estado, através de seus instrumentos jurfdicos {leis formais ou materiais), po-,

de criar cargos, empregos ou fungdes phblicas. De modo que o cargo deve achar-se esta-
belecido numa norma.

Se pode haver funciondrio de fato, nunca pode haver um cargo de fato; o cargo
deve estar vigente. (5)

Se a fungio ndv existe, nfo se pode falar de “funciondrio’’, seja este de jure ou de
fato. (6).

O fato de a funcdo inexistir situa o problema fora de doutrina de fato, a qual requer
uma funcio de jure.

3.2. Estar na posse do cargo.

Para se ter uma pessoa como fuiiciondrio de fato, esta deve estar efetivamente na
posse do cargo, desempenhando-o, Isto & implicito na expressdo "'de fato”’.

Um funciondrio de jure pode ser ilegitimamente afastado de seu cargo, & impedido
de cumprir com seus deveres, sem que se afete seu titulo legal; mas, para um funciona-
rio de fato ndo basta a simples pretensdo de ser funciondrio plblico; quem pretenda sé-
-lo, como ndo tem titulo, deve estar revestido com a aparéncia exterior de ser o ocupan-
te legitimo do cargo, e tal aparéncia ndo pode existir se a pessoa estd fora de seu cargo,
ou se 0 cargo estd na posse de outra pessoa. :

3.3. Exercicio da fungdo.
O funciondrio de fato deve deter o cargo sob a aparéncia de legitimidade.
Esta “"aparéncia de legitimidade, mediante a qual se objetiva a posse do estado de

funciondrio regular, é chamada por Jéze de "investidura plausivel” {7), e "cor de titulo”
{colour of title) por Constentineau. {8)

{5) Marienhoff, Tratade, Tomo 11-B, p. 150; Constantineau. Tratado, tomo 1, p. 301;
{6} Constantineau, op. cit., tomo 1, p. 47, 49, e 53.

(7} Jaze, Principios Generales, tomo 22, v. 12, p. 325-28.

(8) Constantineau, Tratado, tamo 19, p. 47, 144, 151.
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Estabelecer quando ocorre essa “'aparéncia de legitimidade”’ constitui uma questdo
de fato, a se determinar em cada caso.

O juiz, expressa Jize, deverd considerar as circunstancias polfticas ou sociais, nas
quais o individuo ocupou a fungdo, o tempo durante o qual a exerceu. Deverd investigar
se o exercicio da funcdo foi ptblico, pacifico, se se efetuou de maneira normal {em locais
oficiais, utilizando registros e carimbos oficiais, p. ex.); se os habitantes consideravam o
titular do cargo (funciondrio de fato} como funciondrio regular, se as demais autorida-
des piblicas o tratavam como tal, etc.. {9)

Essas normas ou critérios interpretativos, aplicdveis durante a normalidade insti-
tucional, tém de ser considerados e aplicados com grande latitude e razoabilidade duran-
te anormalidade institucional, onde, 3s vezes, as duras exigéncias do “astado de necessida-
de’’ requerem um tratamento especial.

A pessoa que, ante o desaparecimento das respectivas autoridades regulares do Es
tado, em épocas de tragédia {guerra, terremotos, etc.) assume o exercicio de um cargo
administrativo, ndo é "usurpadora”, sendo funciondrio de fato, cujos atos, quaisquer que
sejam, podem ser vélidos se estdo presentes as condicSes que, em geral, se exigem paraa
validez dos atos dos funciondrios de jure. (10}

4. Direito a remuneracdo. s

Rigorosamente, o funciondrio de fato ndo tem nenhum direito e nenhuma garantia,
Porque sua ingeréncia no servico publico é desamparada de suporte legal; inexiste um ato

jurfdico formal de admissdo, e, sua atuacdo apenas de fato ndo é jurigena {isto é, ndo gera
direitos).

Todavia, esse rigorismo tem sido atenuado, aplicando-se o principio que veda o en-
riquecimento ilicito, no caso, por parte do poder plblico beneficiado pela-atuaco do
funciondrio de fato.

Agsim, quanto & remuneragio de cardter salarial, e de conteGdo alimentar, com mui-
to rara excecdo (em sentido contrério), tem-se reconhecido o direito do funciondrio de
fato a ela,

Os demais direitos, geralmente usufrufveis pelo funciondrio de jure, demandam
exame mais cuidadoso, caso a caso, e de regra, sdo indeferidos ao funciondrio de fato (pe-
lo menos, quando recanhecido publicamente o exercicio de fato).

O deferimento, ou nio, de direitos ao funciondrio de fato leva o investigador a per-
quirir dois assuntos polémicos: o contrato tdcito de emprego plblico, ao nivel do estatu-

(9) Jéze, idem, idem.
(10) Jéze, op. cit., p. 321, e 334.
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to normativo consolidado, e a aplicacdo da teoria civilista do quase-contrato no direito
piblico {com adaptagdes).

Alguém que sgja investido, mesmo irreguiarmente, no servico pablico, pelo exerci-
cio vem perceber o vencimanto mensal respectivo.

A prestracio de servigos gratuitos é vedada por lei {Lein® 1711/52, art. 49 }; esta
é a regra geral; todo trabalho é remunerado! Excepcionam-se poucos casos de funcdes
piblicas ad honorem, e o munus publicum {jurados, mesdrio eleitoral, defensor dativo de
necessitado, etc.}.

O 7. E. R., em 1975, decidiu feito em gue professor universitdrio pleiteava direitos
trabalhistas rescisorios, reconhecendo-lhe a posicio juridica de servidor de fato.

A relagio de emprego regida pela C.L.T. ndo foi reconhecida, porque o vinculo em-
pregat(cio, no servico plblico, qualquer que sela o regime juridico disciplinante, pressu-
pGe ato de investidura formal, emanado de autoridade competente, e, no caso, a admis-
s4o nfo ocorreu por falta de manifestagio favordvel da autoridade.

Todavia, tendo havido o fato do exercigio funcional durante um periodo certo, nao
era possivel deixar de assegurar ao professor demandante sua contraprestacdo pecunidria,
sab pena de se consagrar locupletamento ilicito em favor da universidade, reconhecendo
suz boa fé no agir em favor da administragdo, com o prévio convite para lecionar, {11}

Este pronunciamento agui referido encontra suporte na doutrina {11-bis} e na ju-
risprudéncia (12); aperas decisfes mais recuadas no tempo se inclinam pela negativa de
remunerar o funciondrio de fato. (12-bis)

5. Natureza jur idica do vinculo.

As espécies de colaboracdo de particulares para com o poder piblico podem ser:
a} por atividade paralela;

b} por participagdo (veluntdria ou forgada); e,

¢} por ingeréncia.

{11) “"Ndo cabe reconhecer existente refacdo de emprego regida pela C.L.T. O vinculo juridico em-
pregaticio, na 6rbita do servigo plblico, em linha de principio, qualquer gue seja 0 regime - jurfdico
a disciplina-lo, pressupde ato de investidura formal, oriunda de autoridade competente. A investigura
na funcdo plblica, sob disciplina estatutdria ou da C.L.T., sujeita-se a uma certa forma definida em lei
ou regulamento. No caso, o titulus juris de admissdo da professora ndo veio a constituir-se, por falta de
manifestagdo de vontade favordvel da autoridade, a tanto, competente.

Restando comprovado, todavia, o fato do exercicio funcionat em periodo certo, ndo & cabivel, em face
das circunstincias do caso concreto, deixar de assegurar contraprestagdo a professora pelos servicos
(teis prestados a Universidade, sob pena de consagrar-se locupletamento ilfcito em favor do érgdo pa-
blico.”

Cf. Ac. TER, in DJU de 14.10.75, p. 7438, Rel. Min. José Néri da Silveira.

{11-bis} A doutrina susterita a aplicacdo da teoria do quase- contrato, gue serd apreciado mais adiante.
(12} "O funciondrio de fato fez jus aos vencimentos do carge”. Ac. STF, in RDA 74/191,

{12-bis} Jéze, op. cit., p. 550, nota de rodapé.
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Essas espécies podem ser explicadas assim:

a) por atividade paralela:
quando o administrado realiza uma atividade erm heneficio geral, que o Estado j&
tomou a seu cargo, com o carédter de servico publico.
Exs.: estabelecimentos privados de ensino, hospitalares, de previdéncia social.

b

por participacio:
b 1) voluntdria:
a intervencdo do administrado se realiza por vontade dele.

O exercicio da atividads pode, ou ndo, ter sido assumido pelo Estado.
Exs.:0 concessiondrio de servico publico; o co-contratante da administracdo pd-
blica, para execucdo de servicos pablicos; a detencdo de delingiientes em flagran-
te; o defensor dativo gratuite; as testemunhas, num processo;

b 2} forcada:
é a prestacdo pessoal obrigatdria.
Exs.: servico militar, a luta contra pragas agricolas, a vacinacdo de rebanhos,

¢} por ingerdncia: ‘
quando o administrado, sam titulo legal & sem mandato administrativo, realiza
atos, ou executa fatos que beneficiam a adminstracfo puablica, para satisfazer ne-
cessidades gerais (servicos publicos), *
Exs.: pagamento de contribuicdo de guerra, a cargo da comuna; construcdo de
ponte numa via publica, Isto configura a gestio de negdcios, e o enriguecimento
sem causa. {13}

5.1 Enexisténsia de relagfo de emprego.

O Contrato individua! de trabalho, sob regime juridico da C. L. T., pode ser técito
{art. 442},

Entretanto, quando num dos pdlos da relagéo juridica de emprego se acha o poder
plblico, como tomador de servigos, sustentamos que $6 pode haver contrato expresso, le-
vando-se em conta que o administrador age sob o principio da legalidade {fazendo o que a
lei lhe permite fazer, principio oposto ao regime juridico privado, onde o particular faz o
que lhe ndo seja vedado), e, ainda, levando-se em consideracdo o Decreto Federal n®
15.783, de 8.11.1922 {Regulamento para execucio do Cédigo de Contabilidade Pablica),

{13} Marienhoff contraria o critério da doutrina Geral, entendendo que a teoria do funciondrio de

fato NAQ E de aplicagdo no caso de colaboracdo de particulares na prestacfo de servigos piblicos por

ingeréncia, porgue os funciondrios de fato ndo sdo, exatamente, “particulares’” gue colaboram na pres-
tagdo dos servigos piblicos. Embaora “de fato”, sdo funciondrios, e no, particulares.

A classificagdo dessas espécies (atividade paralela, participag¢do voluntdria ou forgada, e por inge-
réncia) feita por Marienhoff, é com apoio em Hauriou, Bernard Gény, e Garcia Gviedo. Cf, Marienhoff,
Tratado, tomo I11-B, p. 192,
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que disciplina os contratos em que é parte o poder publico, o qual exige “citagio expres-
sa, em suas cldusulas, da lei que autoriza a contratagdo’’ (art. 767, letra e, primeira parte,
eart, 775, § 19, primeira parte}, vedando expressamente a celebracio de contratos verbais
com a Fazenda Publica, e sancionando-0s com invencivel nulidade (art, 778).

Este Decreto Federal n® 15,783/22 tem sido acolhido como “norma geral de direi-
to financeiro”, razdo por que sua eficicia alcanca os entes intra-estatais (Estados e Muni-
cipios) na elaboracdo de seus contratos {vale dizer: incide mesmo que seja contrato de
trabalho, desde que celebrado pelo Poder Plblico).

Um ato administrativo de admissdo de alguém ao servico publico leva em si uma cer-
ta dose de poder estatal, exercido legalmente pelo agente puablico: "Administrer, c'est
faire exécuter la loi”'. (14}

Daf, segue-se o perquirir a vontade do poder piblico, com origem na lei {atuante co-
mo causa juridica, ou ato-condi¢co que legitima o ato jurfdico de admissdo do prestador
de servico), e sempre expressa e formalmente. (15}

Logo, fica afastada a viabilidade de existir contrato tdcito de emprego na adminis-
tracdo publica, os quais, quando ocorrem, s8o nulos jure at de jure, e o prestador de servi-
¢o, com seu ato de admissdo viciado, atua na situacéo de servidor de fato, (16} (17}

5.2 Vinculagdo estatutdria do funciondrio de jure.

O funciondrio de jure se vincula ao Estado por uma relagdo jurrdica de natureza ins-
titucional materializada na lei propria que disciplina essa relacdo ; o estatuto do funciona-
lismo publico. :

As regras disciplinadoras tem em vista o interesse publico (e ndo, o interesse indivi-
dual do funciondario de jure}, e por isso, sdo impostas unilateralmente pelo Estado, e ainda,
sd0 suscetl'veis de serem alteradas, a qualquer tempo, sem que o funcionério possa contes-
tar a legitimidade dessa alteracdo de regime juridico. {18) {19)

(14} Cf.'"Elements du Droit Administrztiff em 8elgie’’, publiés pas les Auters du Code Constitutionnel
8elge Expliqué, Bruxelles, 1837, Introduction, p. 1 X.
{15) *...a vinculagio da Administragdo ao Processo Legal é condigdo da propria vontade adminis-
trativa, quando manifestada ou exteriorizada’”.
Cf. Manoel de Oliveira Franco Sob9, Introdugdo ao Processo Administrativo, p. 115.
{16} Esse entendimento ndo tem sido acolhido pelos tribunais trabalhistas, 0s quais entenden, sic et
simpliciter, que o prestador de servico do Estado ndo protegido pelo estatuto de funcionalismo, fica
protegido, ipso facto, pela legislacdo comum do trabalho.
Agasalhando a tese oposta hd 0 Ac. do TFR, id referido na nota {11) de rodapé.
{17) Cf. Méario Nunes Soares, “Contrato tacito de trabalho, e sua inadimissibilidade no sisterma admi-
nistrativo”’, In: RDP 27/21;
Cf. Armando Cabral, *’Atocondicdo no contrato ticito de emprego pablico”, In: Anais do | Encontrn
Nacional de Procuradores Municipais, Recife, 1974, p. 294. Também publ. in Rev. da Consultoria-Ge-
ral do Estado do R. G. 8. n? 8, p. 63.
(18) Celso Antonio, Apontamentos sobre Agentes e Orgdos Pablicos, p. 11.
{19) Ac.STF, in RDP 31/88.

94 RPGE, Porto Alegre, 11{31):87-98, 1981

O entendimento de que o vinculo jurfdico entre o poder pablico e o funciondrio é
contratual {contrato de direito privado, a principio, depois, contrato de direito pablico)
nio teve arrimo na doutrina e na lei brasileira. {20}

E que ndo hd a via consensual. O ato de nomeacdo é unilateral, e 0 agente toma pos-
se no cargo, ato pelo qual ele aceita aquela nomeacéo; aqui hd, é verdade, um consenso de
ambas as partes, mas apenas quanto & fermagdo do vinculo, sem alcancar {esse acordo de
vontades} o contelido dessa relagdo sob regime jurfdico de cardter objetivo e impessoal, de
extensdo abstrata, decorrente de textos constitucionais, legais e regulamentares, nio en-
volvendo em si, como regra geral, qualquer situacido de cardter subjetivo e pessoal, de ex-
tensdo concreta, (21}

5.3 Quase-contrato,

A gestdo de negdcios é ainda uma teoria do direjto privado, "'transplantada’ para o
direito administrativo, onde rege situagSes diferentes.

A nocdo de gestdo de negdcios é idéntica em direito publico e em direito privado,
em seus elementos essenciais, mas em seu regime juridico se encontra modificado. (22}

A gestdo de negdcios, em direito administrativo e em direito civil, é um quase-con-,
trato, em virtude do qual uma pessoa, através de atividade voluntiria e desinteressada e em
beneficio de outrem, pode receber uma indenizagfo; esta ¢ a conseqiiéncia juridica essen-
cial: oportunizar ao gestor um direito a ser indenizado. (23}

Os quase-contratos que encantramos em direito administrativo sdo os mesmos do
direito civil, mas disso ndo decorre, necessariamente, que estejam regidos pelas mesmas re-
gras: v.g., 0s contratos administrativos n§o estdo submetidos ao mesmo regime dos contra-
tos Civis, e, da mesma sorte, os quase-contratos administrativos podem ter .regras proprias,

{20} '"A doutrina alemd, hoje (1914) seguida pelos melhores expositores italianos, franceses e ameri-
canos, nega o cardter contratual dquelas relagfes {entre Estado e funciondrio): pelo menos do contra-
to ordindrio, cujas regras estdo sujeitas 4 sancdo do direito civil, hipotese em gue o funciondrio pabli-
-0 seria um mero locatario dos seus servigos. Os fatos provam o contrério; isto €, que o ato de nomea-
¢io do funciondrio nap constitui um contrato, nem tem a forma disso. A nomeagdo; ato pelo quai a
autoridade superior investida do respectivo poder, determina e fixa a escolha da pessoa incumbida do
desempenho de determinada funcdo piblica, reveste-se da forma de um mandamento imperativo, e co-
mo tal, é um verdadeiro ato de autoridade’’. Cf. Alcides Cruz, Direito Administrativo 8rasileiro, ed.
1914, p. &7.

{21} O.A. Bandeira de Mello, ' ‘Teoria dos Servidores Pdblicos”, in RDP 1/49.

{22) **. . la teoria no puede trazar un corte en las instituciones juridicas y decir: del lado de acd de
este corte estd el Derecho privado; del otro lado, el Derecho piblico, seno gue ha de respetar la cone-
xién vy el enlace que existe entre el Derecho privadg e el Derecho administrativo, investigando los fend-
menos hasta sus Ultimas ramificaciones. Sélo de este modo se podra explicar cientificamente 1a maté-
ria juridica y cabré esperar que las instituciones juridicas se comprendam e interprenetem em sus pe-
culiaridades proprias”. Spiegel, Derecho Administrativo, p. 154.

(23)  Waline, Traité, p. 573.
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inspiradas pelas exigéncias do direito pdblico, e gue os julgados determiriam, transpondo
as nog¢Bes civilistas da gestdo de negdeios, do enriguecimento sem causa, e da repetigdo do
indébito. {24}

Por quase-contrato se ha de entender, de modo geral, o fato ou o &t0 voluntédrio Hei-
to, que produz efeitos semelhantes acs contratos, sem existir acordo de vontades, nem
consentimento sobre o que é matéria concreta de tal fato ou ato. (25)

0 fundamento juridico da nogdo de quase-contrato no direito administrativo se
apresenta de dois aspectos: um, puramente juridico; cutro, juridico-econdmico. No pri-
meiro, se consideram os quase-contratos com o cardter de fatos juridicos subjetivos, pelo
que, ¢ de tais fatos {e ndo, diretamente da lei} gue derivam as respectivas obrigagfes. De
outro lado, em direito administrativo o conceito de guase-contrato poderia ter maior apli-
cacdo gue em direito civil, dado que a nogdo de guase-contrato, quando inexiste um ato
ou ur contrato administrativa, pode comoreender qualguer fato juridico subjetivo TdG-
neo para produzir alguns dos efeitos que, normalmente, sdo préprios do ato administrati-
vo, ou de contrato de direito phbiico. {26)

Assim acontece realmente: grande parte das obrigacSes que nascem de certos tipos
de colaboracdo dos particulares com a administrac3o pGblica na prestagdo de servigos pd-
hlicos, encontram {ou podem encontrar) solucdo por meio da teoria do quase-contrato.

No sequnda aspecto, como fundamento se invoca a idéia de “justica comutativa e,
mais precisamente, o desejo de restabelecer o eguilfbrio entre dois patrimdnios, dos quais
um se teria enriguecido, e o outro, empobrecido.

Este fundamento juridico-econdmico se relaciona mais diretamente com 0s casos
de enriquecimento sem causa. A jurisprudéncia e os pareceres de Orgdos consultivos do
pader pablico tém deferide sempre ao funciondrio de fato a remunerago pelos Servicos
que prestam, entendendo que haveria enriguecimento sem causa pelo Estado, se se admi-
tisse a gratuidade de tal prestacdo. Nesta hipOtese, estd presente sempre a boa fé do pres-
tador de servico, pressuposto que lhe permite ser indenizado.

Neste case de colaboragdo benévola do particular na gestdo do negdcio puiblico, ou
seja, de sua participacdo por ingeréncia, a remuneracdo proé labore facto |he é reconhecida
a tltulo quase-contratual, {27) (28)

A natureza jurfdica da relagdo entre funcionario de fato e poder plblico é o quase-
-contrato administrativo, o gual resolve os problemas pertinentes ao exercicio da fungéo
de fato. (29)

{24) Laubadére, Traité, p. 573.

(256} Marienhoff, Tratado, tomo {1-B, p. 687.

{26} Zanobini, Corso, apud Marienhoff, op. cit., p. 689.
{27)  Hauriou, Précis Elémentaire, p. 119.

(28) Plantey, Traitg, tomo 9, p. 63.

{29) Marienhoff, Tratado, tomo i{{-B, p. 209.
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Alids, & a regra expressamente agasalhada pelo nosso Codigo Civil, nos artigos 1339
e 1340. (30) '

6. Conclusdo

A patureza juridica do vinculo entre funciondrio de fato e Administracdo Pablica
& de conteldo quase-contratual,
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TERRAS PUBLICAS

NEY SA
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professor de Direito Comercial da UNISINOS

PARECER N° 4.674

TERRAS PUBLICAS.

Os atos translativos da propriedade de terras devolu-
tas nfo precisam, necessariamente, revestir a forma de
escritura plblica, podendo a transferéncia se operar
através de titulos expedidos pelo Estado ou certidbes
auténticas dos termos lavrados em suas reparti¢des ad-
ministrativas.

Exegese do artigo 5¢ , do Decreto n@ 19,924, de 27
de abril de 1931,

A transcricdo do titulo &, porém, cbrigatéria, pouco
importando a inexisténcia de registro anterior, como
ocorre, de resto, com relacdo a toda a propriedade
imobilidria dos Estados, havida por obra do artigo 64,
da Constituigdo de 1891,

O ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, através da Supervisdo de Comandos Meca-
‘nizados, da Secretaria da Agricultura, outergou a V. 0. a concessdo do lote rural n@ 87,
da Secdo Anhaia, ne Municipic de Carazinho, transferindo-the 0 dominio sobre o referido
lote rural, por Terme Administrativo registrado na Unidade de Terras Plblicas e Nicleos
Agricolas, tendo side expedido, em conseqUéncia, o Titulo de Propriedade n? 257, data-
do de 13 de dezembro de 1978.

Encaminhade tal tftulo, pelo interessado, ao Oficio do Registro de Iméveis de Cara-
zirho, recusou-se o Oficial Ajudante em exerc/cio a realizar a transcricdo sob a alegacdo
de que:

1.1 — No artigo 167, inciso |, da Lei n9 6.015, de 31 de dezembro de

1973, estd o elenco dos titulos que podem ser registrados, referentes a imo-
vejs, no mesmo ndo consta o referido titulo. '

1.2 — Se tal ndo ocorresse, encontraria ainda empecitho ao registro no
artigo 222, da j& mencionada Lei... fe no) artigo 223.”
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Por esta razio, a Secretaria da Agricultura pede a ouvida desta Procuradoria-Geral,
tendo-me o processo sido distribufdo, para parecer.

E o relatério,

Como decorre o exposto, dois sio os temas a enfrentar, diante das razies invocadas
pelo Oficial do Registro de Imdéveis de Carazinho para negar o pretendido registro do titu-
lo de propriedade expedide pelo Estado em favor de V. O.: primeiro, porque entendeu o
Oficial do Registro que esse tftulo ndo estd autorizado por lei a ser conumerado entre os
“tftulos sujeitos ao registro de imdveis”, adiantando o mesmo cartorario presumir tratar-
se de "titulo preparatdrio para a lavratura da competente escritura piblica”: segundo,
porque de acordo com 0 mesmo serverytudrio, esse registro se faz impossivel face a inexis-
téncia de registro anterior, capaz de Ihe dar condigfes de cumprir a regra do artigo 222 da
Lel dos Registros Plblicos.

A matéria versada ndo é nova, ji tendo sido objeto de acirrado debate, entre juris-
consultos, como J. M. DE AZEVEDO MAROUES, MARIO DE ASSIS MOURA e CLO-
VIS BEVILAQUA, ndo sé a questio da forma que deve revestir o ato translativo da pro-
priedade, como a prépria necessidade do registro, nos termos da lei civil {Revista dos Tri-
bunais, 69/277, 242 e 459). '

THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, em seu Tratado, resume os princi-
pais arqumentos expendidos a favor e contra a tese da exigéneia da escritura piblica, co-
mo forma a ser observada para 0s atos de transmissdo da propriedade imobilidria, por par-
te do Poder Piblico.

.. Diz ele, ao se referir aos que entendem necessdria a observancia da forma prescrita
na lei civil:

“Funda-se a sua argumentacdo no seguinte, a saber:
a) no artigo 134 do Codigo Civil;

b} na Ordenacéo, fivro 39, tit. 59, inverbis: todos os contratos, doagdes,
aforamentos e quaisquer outros e por qualquer nome, por Direito ou Costu-
mes, que quaisquer pessoas, assim piblicas como privadas, fizerem sobre bens
de raiz e a quantia da obrigagdo passar de {...) sejam feitas por escritura por
tabelido pablico;

¢} no Aviso n? 515 do Ministério da Fazenda de 25 de novembro de
1868 (24);

d} no parecer das Secfes de Justica e Fazenda do Conselbo do Estado,
declarando que, em relacdo ao faudémio das propriedades foreiras a Fazenda
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Macional, comporta-se o Estado como qualquer particular, regulando-se as
suas relacBes pelo direito civil (25);

e) na opinido de autores como CARVALHO SANTOS ¢ AZEVEDQ
MARQUES.

a) o aforamento dos terrenos de marinha é uma concesséo de direito pi-
plico, regulada por lei especial, e somente 1os casos omissos, como observa
CLOVIS BEVILAQUA, aplicam-se as normas do Codigo Civil {26}

b) deferido o pedido de concessdo, o direito do concessiondrio tem a
sua expresséo formal no titulo expedide e do qual decorrem as relagdes juri-
dicas;

¢) independente desse trtulo, pode ser a escritura suprida por um termo
favrado na reparticdo, o que se justifica pela natureza publica da concesséo,

d} o disposto na Decisdo de 7 de outupro de. 1859, que mandava lavrar
um termo na Secéo do Contencioso,

e} v disposto na Deciséo de 27 de julho de 1902 e do Decreto n® 4.105,
de 22 de fevereiro de 1868, que tambem se referem a termo de aforamento e
titulo de concessdo,

f) decis@es proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, notadamente nos
Acdrdios de 13 de julho de 1913 e 24 de agosto de 1817

g) toda a tradicdo do nosso direito em matéria de concessfes de terras
plblicas, consagrando o titulo de concessdo como instrumento constitutivo
de direito reaf sobre as terras piblicas, e, portanto, também dos desmembra-
mentos do seu dominio.” {CAVALCANTI, Themistocles. Tratado de Direito
Administrativo. 28 ed., Rio, Freitas Bastos, 1950. v. 5. pdgs. 189/190).

0O mesmo THEMISTOCLES CAVALCANTI, manifestando a sua prépria opinido,
refere ndo ter divida em aceitar a (ltima corrente, mesme porque, cOmo alude, “o Codigo
Civil s6 incidentemente referiuse aos bens do dominio publico, para discrimind-los, dei-
xando para as leis especiais a fixacdo do regime juridico dos bens do Estado”’.

Com apoio em DANIEL DE CARVALHO (Pareceres. Belo Horizonte, 1919, pag.
140), observa que “b sistema da expedicdo de titulos ndo somente & da nossa traoicdo ju-
ridica e administrativa, como se vé de toda a legisiacdo sobre terras devolutas, mas ainda
tem o seu similar no direito anglo-saxdnico, onde as concessdes (GRANTS) e as “patents’
constituerm o elemento formal da transferéncia das terras pablicas™. (1D. IBID. ).
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E conclui, peremptorio:

o f...} ap:v‘o Vada a concessdo, nada justifica, segundo entendemos, a exi-
géncia da escritura publica. :

. O termo lavrado na reparticdo competente ou a expedicdo do titulo sdo
suficientes para criar a refacdo juridica, regulada por leis especiais que fixam
as normas e o regime juridico da concessdo.

Foi a solucdo dada, alids, pelo art. 109 do Decreto-lei n° 9.760, de 5 de
setembro de 1946, em relacdo aos imdveis da Unido.” (op. et loc. cit.).

RUY CIRNE LIMA comunga do mesmo ponto de vista, como d4 testemunho a sua
o.bra sobre a Histdria Territorial do Brasil. Referindo-se o ilustre publicista d legislacdo an-
tiga sobre as sesmarias, anota que “a expedicdo do titulo de terras reputava-se forr‘nalida-
df:' essencial ao aperfeicoamento da concessdo (...). Era o titulo de terras, mais do que Ihe
diz o nor'm-;:: um verdadeiro modo de adquisicdo de propriedade imével; dispensava-se-the
a transcricdo no registro predial”. (CIRNE LIMA, Ruy. Pequena Histéria Territorial do
Brasil. Sesmarias e Terras Devolutas},

Isto se ex;lnllcava, anteriormeénte 4 Repablica, porquanio nem a metrépole portugue-
sa nem o Império jamais poderiam partilhar e distribuir as nossas terras devolutas, em ca-
riter de pessoas privadas.

’ N~os primeiros tempos tqdo 0 nosso territdrio se constitufa de terras devolutas e as
ea ienagGes e doaces que se fizeram durante séculos ndo lograram desfalcé-lo, sendo em
infima parcela. ‘

Com o advento da Constituicdo Republicana, porém, que atribuiu as terras devolu-
tas atl)s‘Esta_dos, fracionando o territdrio nacional de acordo com a nova divisdo politico-
-adimmstratwa, este quadro se alterou, especialmente em alguns Estados, de maior popu-
lagdo, que na partilha constitucional foram mal contemplados, face, principalmente, as
concessGes anteriormente feitas. ‘

Segundo RUY CIRNE LIMA, talvez esta tenha sido a razdo do surgimento da cor-
rente doutrindria encabecada por AZEVEDO MARQUES, que proclamava estarem etra-
das todas as concessdes até entdo realizadas porque “A concessdo de dominio é sempre
uma doeacdo, quando gratuita, ou uma vends, quando onerosa sendo’ nula, pertanto, a
concessdo que envolver transferéncia de dominio sem escriturs piiblica™. (op. et loc. cit,,
péags. 106/107).

Para ser coerente, AZEVEDO MAROUES entendeu que a prépria lei estadual pau-

lista, que faz concessdo de terras devolutas aos Municipios, deveria ter sido transcrita no
albo imobilidrio, para produzir a transferéncia de dominio — o que, alids, levou cLOVIS
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BEVILAOQOUA a ponderar que, entdo, também “o artigo 64 da Constituicdo da Repuiblica
deveria ter sido transcrito para se entender transferidas para os Estados as terras devolu-
tas, pois, o artigo 89 do Decreto n? 169-A, de 19 de janeiro de 1890, exigia a transcricdo
dos atos translativos da.propriedade de imével para que valessem contra terceiros’™ {Revis-
ta dos Tribunais, 71/16 — APUD CIINE LIMA, Ruy, op. cit., pag. 108},

De qualquer forma, como pondera 0 mesmo RUY CIRNE LIMA, a despeito das ob-
jecBes que se levantaram contra a corrents doutrindria comandada por AZEVEDO MAR-
OUES, ela “tdo considerdvel e importante, nd verdade, se tornou, que a propria lei lhe foi
Jo encontro, para, sob a aparéncia de interpretar o Cédigo Civil, introduzir na nossa Legis-

lagdo as reformas propugnadas”.

Este &, na verdade, o significado do Decreto n? 19.924, de 27 de abril de 1931,
emanado do Governo Provisério, )

Segundo o artigo 5% desse diploma, “Os titulos expedidos pelo Estado e as certi-
dées auténticas dos termos lavrados em swas reparticBes administrativas, referentes @ con-
cessSo de terras devolutas, valerdo, qualquer que sefa o preco da concessdo, para os efeitos
da transcrigdo no Registro de Imoveis f...)".

Vé-se, por ai, que estd vitoriosa a posicdo provatistica de AZEVEDO MAROUES,
diante da determinacdo legal que tornou obrigatdrio o registro dos titulos translativos da
propriedade de terras devolutas.

Consigne-se, porém, que esse mesmo texto legal afasta, definitivamente, a obrigato-
riedade da escritura pablica, a ela equiparando 0s titulos expedidos pelos Estados e as cer-
tidGes auténticas dos termos lavrados em suas reparticdes administrativas, referentes a
concessio de terras devolutas (...). :

A obrigatoriedade do registro desses trtulos decorre do préprio texto em exame
porque submetida, como estd, a matéria & regulamentagio do direito privado, a translacdo
do dominio 56 se opera pela transcrigdo, nos termos do artigo 530, 1, 531 e 533, do Cadi-
go Civil, motivo por que tal registro ndo pode ser recusado.

Ouanto 3 segunda questdo levantada, relativa a inexisténcia de registro anterior, ndo
tem ela qualquer procedéncia.

De fato, como se teve oportunidade de aludir acima, a origem da propriedade das
terras devolitas reside no artigo 64, da Constitu icio de 1891 — e nunca houve guem én-
tendesse necessdria a transcrigio desse dispositivo, para o efeito de se operar a transferén-

cia do domfinio da Unido para os Estados.

De tal sorte, as terras devolutas pertencentes aos Estados estdo, em sua totalidade,
exclufdas do registro imobilidrio e, assim, a ter procedéncia a objecdo do Oficio do Regis-
tro Imobilidrio de Carazinho, os Estados ndo pederiam,.em nenhuma circunstancia, prati-
car atos de transferéncia dessa propriedade imédvel {...).
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A verdade, porém, estd em que, como acentua AFRANIO DE CARVALHO:

_ ”(:_. } embora ds vezes sejam referidos como excecfes ao principio da
con t.'nu.'.dade, o0s titulos envolventes de transicdo entre a propriedade piblica
ea particufar na verdade escapam desenganadamente ao seu dmbito. caracte-
nzandas.s: antes como casos de marnifesta inaplicabilidade do princ.';u;o Eque
e.sl:e domina apenas as mutacdes jurrdico-reais gque ocorrem no citculo ;J’a qro-
priedade privada”, {CARVALHO, Afranio de. Registro de Imdveis. Rio pF
rense, 1978, pdy. 305). . e

4r o
; POF 1550 — prossegue 0 Mesmo autor — os t1tufos concernentes 3 transi-
gdo _enrre: as suas propriedades tém acesso direto ao registro, dispensando-se a
pre-ms?rrpao do tftulo anterior, devido & posicio eminente ’em que se acha o
dominio publico relativamente ao dominio privado, o primeiro fivre d I
tro, o segundo sujeito a ele. ) o e e

y d(... [)_: a dispensa impde-se com meridiana clareza, pois o t/tulo atual pro-
G|'.m o stfdo, que tefn o dominio original do territério, o que redunda em
1Zer que nac existe, ndo pode existir, tftulo anterior,

O tftulo emanado do Estado deriva da fo
rte T
vada de todo dominio.” {ID. |BID.) pire, oo nascants ndo tur-

. regigfgflia:sz,lsssi_m, Eel .;o_do 3 exposto, que nenhuma razdo existe para que se recuse
. Imobilidrio, do tftulo de propriedade passado pel i
o
Grande do Sul a V, O., constante de fls. 4 dos autos. b g Estado do Rio

Este € o parecer, S. M. .

PORTO ALEGRE, 14 de maio de 1981.
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DIREITO ADQUIRIDO A QUINQUENIOS
E GRATIFICACOES ADICIONAIS

ALMIRO DO COUTO E SILVA
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professor de Direito Romano na Faculdade de
Direito da U.F.R.G.S.

PARECER N© 4.369

Direito adquirido a qilingiiénios ou gratificacdes adi-
cionais por tempo de servico.

{mpossibilidade de a lei ordinéria suprimir ou restrin-
gir essas vantagens, quando existente direito adquiri-
do.

O Senhor Procurador-Geral da Justica encaminhou a este Orgdo, para parecer, expe-
diente, no qual o Promoter Pdblico de 48 entrancia, R. V., se insurge corttra a interpreta-
cdo dada pelo Tesouro do Estado a disposicdes da Lei Estadual n® 7.344, de 1979 e da
Lei Complementar n® 35, de 1979 {Lei Organica da Magistratura}, no que tange ao cha-
mado "‘congelamento’’ de vantagens pecunidrias, tals como asgratificacBes adicionais por
tempo de servigo e giiingénios. v

2, O problema ja foi solvido, nesta Procuradoria-Geral do Estado, no Parecer n® 4.368,
da lavra do Procurador do Estado JORGE ALBERTO DIEHL PIRES, ao definir gque aque-
las vantagens, se incorporadas ao patriménio juridico dos servidores como direitos adqui-
ridos, ndo podem ser eliminadas ou alteradas por lei nova, sab pena de manifesta inconsti-
tucionalidade.

3. Na verdade, ao preencher o servidor os requisitos impostos em lei para a percepgdo
de giiingiiénio ou de gratificagdo adicional adguire direito subjetivo a ndo ser tratado, pe-
cuniariamente, em igualdade de condigbes com os demais servidores que ndo possuam o©
mesmo tempo de servigo.

Em outras palavras, o obieto do direito subjetivo é um determinado percentual inci-
dente sobre os vencimentos. Muito embora se admita que os vencimentos de funciondrios
piblicos possam ser reduzidos, & inaceitdvel, contudo, suprimir ou alterar o percentual a
que fez jus o servidor, Porque o objeto do direito subjetivo & o préprio percentual € que
ndo tem o Poder Piblico a faculdade de suprimi-lo, mesmo gue a remuneracda, em ter-
mos globais, se torne mais elevada. Se a elevacdo geral da remuneracdo justificasse a abla-
¢do dos percentuais, sob a alegacdio de que nenhum prejufzo pecunidrio sofreria o servi-
dor, estaria aberta a porta para 0 engodo e a fraude, pois outra lei poderia mais adiante
reduzir as vencimentos, fazendo-os atingir niveis ainda inferiores aos em que se encontra-
vam anteriormente a lei do aumento. Tal expediente, se admissfvel, converteria o direito
subjetivo aos qliingdiénios e as gratificages adicionais em “‘nudum jus’’, numa simples €
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frdgil aparéncia de direito, que, a rigor, nenhum obstdculo oporia & atuacdo do Estado,
podendo ser desrespeitado e escuecido a qualguer momento. Em termos reais ndo seria,
portanto, direito subjetivo, inscrito na classe dos “"iura quaesita’’, que a Constitui¢io Fe-
deral protege energicamente ao consagrar o principio da irretroatividade das leis.

4, Tais consideracdes, a par das extensamente deduzidas no aludido Parecer PGE n@
4.366, e que aqui se ddo por reproduzidas para evitar repeticdes in{itels, levam & conclu-
sdo de que os membros do Ministério Piblico tém direito subjetivo a perceber os qiin-
gilénios e as gratificagdes adicionais, ja incorporadas ao seu patriménio como direitos ad-
guiridos, sobre os vencimentos atuais dos cargos que titulam, ndo se thes aplicando, por
manifestamente inconstitucional, a restricdo consignada no art. 145, e seu pardgrafo {ni-
co, da Lei Orgdnica da Magistratura. Apenas nfo tém direito subjetivo algum a essas van-
tagens os servidores que ndo chegaram a implementar os requisitos legais impostos a sua
percepcdo. Com relacdo a eles, titulares de simples expectativa, nada impedia que a lei or-
dindria suprimisse ou alterasse os beneficios.

PORTO ALEGRE, 20 de maio de 1980,

108 RPGE, Porto Alegre, 11{31):107-108, 1981

APOSENTADORIA E LEI PRAIEIRA

JORGE ALBERTO DIEHL PIRES
Procurador do Estado do Rio Grande do Sut

PARECER N? 4.492

APOSENTADORIA,

O servidor gue reuniu os requisitos para aposentado-
ria voluntdria fora do prazo de um ano, previsto no
art, 177, § 12 da Constituicdo Federal de 1967, njo
tem direito & promogdo prevista na Lei n® 2.558, de
20 de dezembro de 1954 {Lei Praieira), quando de
sua passagem para a inatividade.

1. O Juiz de Direito de 42 Entrdncia, 8acharel D. D., contando com mais de trinta
anos de servigo, foi aposentado, a pedido, no cargo de Juiz do Tribunal de Algada, com
fundamento nas disposicGes da Lei n® 2.588, de 20 de dezembro de 1954, por ter presta-
do servigo militar em Zona de Guerra, conforme definida e delimitada pelo Decreto Fede-
ral n® 10.490/A, de 25 de setembro de 1942,

O ato de aposentadoria teve seu registro negado pelo Egrégio Tribunai de Contas,
em sessdo plendria de 21 de maio do corrente ano, em virtude da concessdo de vantagens
da referida Lei n® 2,558, de 1954,

Devido 4 negativa de registro, foi solicitado o pronunciamento da Procuradoria-Ge-
ral do Estado, tendo sido o expediente distribufdo a este Conselho Superior.

2. A Lei n? 2,558, de 20 de dezembro de 1954, denominada ““Lei Pra.r'eira’;, com base
na qual foi concedida a promocdo ao magistrado, quando de sua aposentadoria, estabele-
cia, textualmente:

“Art. 1° — Os Oficiais e Pragas da Brigada Militar que serviram na zona
de guerra, definida e delimitada pelo artigo 12 do Decreto Federal n°® 10.940-
-A, de 25 de setembro de 1942, terdo direito, para fins de reforma ou transfe-
réncia para a reserva, a contagem em dobro desse tempo de servigo e serdo, a
data em que se inativarem, promovidos ao posto ou graduacdo imediatos com
direito a vencimentos e vantagens integrais.

§ 19 — O disposto neste artigo se aplica a todos os servidorés publicos

civis, inclusive policiais, ferrovidrios e autdrquicos, que participaram de servi-
co ou operacoes de guerra.”’
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3. O requerente prestou servico em Zona de Guerra na condicdo de militar, conforme
se verifica pela certiddo fornecida pelo 79 Regimento de Infantafia, da 32 Divisdo de In-

fantaria.

Assim, de acorde com a orientagdo adotada por esta Procuradoria-Geral, ¢ reque-
rente teria feito jus & promocdo, i data de sua aposentadoria, se vigente a Lei n® 2.558, de
1954, porque os servicos prestades na Zana de Guerra foram na condigdo de militar.

Neste sentido esclarece a Parecer n® 207/GAJ, da lavra do Consultor Jurfdico AN-
TONIO ESTEVAO ALLGAYER, aprovado pelo entdo Governador do Estado:

“H3 entretanto, uma diferenca a assinalar: Para quem serviu na condi-
¢do de militar, ou de servidor policial, suficiente & comprovar que hafa ocorri-
do no Estado ou em outra zona definida como de guerra, a época prevista ina
lei; quem, no entanto, serviu na condig8o de civil, indispensdvel & gue demons-
tre haver participade de servico ou operacdes de guerra, ainda gue ndo seja
combatente.” {"in"' Didrio Oficial do Estado de 10 de julho de 1967, pdg. 2).

4. Satisfeitos os requisitos postos pela chamada “Le/ Prajeira”, resta verificar se a mes-
ma lei continua a produzir efeitos.

A Caonstituicdo Federal, de 24 de janeiro de 1967, ao dispor sobrea aposentadaria
de funciondrios estabeleceu, no artigo 101, § 3%, que; “em caso nenhum os proventos de
inatividade poderda exceder a remuneracdo percebida em atividade”, preceita que foi
mantido pela Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969 {artigo 102, § 29).

E, no artigo 177, § 12, a mesma Constituicdo ressalvou o direito 3 inativacdo com as
vantagens previstas na legislacdo entdo vigente, desde que o servidor j4 tivesse satisfeito as’
condi¢Bes necessdrias @ aposentadaria ou que viesse a satisfazé-las no prazo de um ano.

A Canstituicdo de 1967, por um lado, proibiu a percepgdo de proventos de inativi-
dade superiores & remuneracdo percebida em servico e, de outro, limitou em um ano o
prazo para implementar as condic8es necessdrias 4 inativagdo pelas Leis entdo vigentes pa-
ra os servidores que j4 estavam em vias de aposentar-se.

Entendo, per isso, que a Carta Federal de 1967 revogou toda a legislagdo federal, es-
tadual e municipal permissiva de promoc8es por ocasido de aposentadoria, respeitando
tdo-somente o direito j& adquirido & Inativagdo em bases mais favordveis, bem como a si-
tuacio de servidores que viessem a adquiri-lo no prazo de um ano a contar de 15 de margo
de 1967.

Assim, para os servidores que implementaram os requisitos necessdrios d inativacao

no periodo de 15 de margo de 1967 a 15 de marco de 1968, houve dualidade de regimes
de aposentadoria, podendo ser inativados com fundamento em um ou em outro sistema.
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Neste sentido foram os Pareceres niimeros 327/GAJ, 342/GAJ, 692/DAJ, 703/DAJ, 830/
DAJ, 870/DAJ e 888/DAJ, todos desta Procuradoria-Geral do Estado.

Mas, para o servidor que adquiriu direito a aposentadoria ap6s 15 de margo de
1968, aplica-se a proibicio do § 2 do artigo 102 da Constituicdo Federal, ficande o apo-
sentado proibido de receber mais do que percebia em atividade. A partir dessa data fica-
ram vedadas, portanto, as promocfes em razdo da aposentadoria ou ap6s a sua concessdo.

b, Pelas grades de tempo de servico e pelas certiddes juntadas ao processo, verifica-se.
que o interessado estava longe de implementar as condicBes para aposentadoria no prazo
de um ano previsto pelo referido § 12, do artigo 177, da Constituicio de 1967.

Assim sendo, minha opinido é gque, ao reunir os requisitos necessarios a aposentado-
ria, cerca de dez anas mais tarde, ndo fez jus & promogao que lhe foi deferida em sua pas-
sagem para a inatividade.

6. EM CONCLUSAQD, entendo que, no caso, s6 cabe cumprir a decisdo do Egrégio Tri-
bunal de Contas, retificando-se o ato de aposentadoria com a fixagdo de proventos corres-

pondentes aos vencimentos de Juiz de Direito de 48 entrancia, acrescido da verba de re-
presentacdo e das demais vantagens pessoais do magistrada.

E o meu parecer, salvo melhor jufzo.

PORTCO ALEGRE, 22 de setembro de 1980.
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APOSENTADORIA EM CARGO
DIVERSO DO TITULADO

JORGE ALBERTO DIEHL PIRES
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER NP 4.643

APOSENTADORIA. : :
E nulo o ato de aposentadoria que inativa servidor em
cargo diverso daquele que titulava.

1. O 8achare! D.D. Juiz de Direito de 43 Entrdncia, contando com mais de trinta anos
de servico e alegando ter direito a uma promocdo na passagem para a inatividade, por ter
prestado servico militar em Zona de Guerra, requereu aposentadoria voluntdria no cargo
de Juiz do Tribunal de Alcada.

A inativacdo foi concedida, inclusive com a promocdo solicitada, com base na deno-
minada “Lei Prajeira” {Lei n® 2.658, de 20 de dezembro de 1854},

0 ato de aposentadoria, no entanto, teve seu registro negado pelo Egrégio Tribunal!
de Contas, em sessio pleniria de 21 de maio de 1980, por entender ilegal a promogdo de-
ferida na passagem para a inatividade.

Ouvido o Conselho Superior da Procuradoria-Geral do Estado, manifestou-se este
Orgdo pela impossibilidade da promocdo prevista na ""{ e Praigira”, em virtude de ter o
magistrado reunido os requisitos para inativacio voiuntdria fora do prazo de um ano pre-
visto no § 19 do art. 177 da Constituicdo Federa! de 1967, sugerindo, por isso, a retifica-
¢do do ato de aposentadoria com fixagdo de proventos correspondentes aos vencimentos
de Juiz de Direito de 42 entrancia, acrescido da verba de representacdo e das demais van-
tagens pessoais (Parecer n® 4,492/PGE, de 22 de setembro de 1980).

Ciente da orientacéo recomandada pela Procuradoria-Geral do Estado, o magistrado,
em peticdo encaminhada ao Senhor Governador, alegou a impossibilidade do deferimento
da aposentadoria em cargo diverso daguelc em que foi postulada e solicitou a declaragdo
de nulidade do ato, manifestando, outrossim, intengdo de retornar & atividade.

Ante a inconformidade do magistrado, o expediente voltou a este Conselho Supe-
rior para reexame da matéria.

2. Bem examinado o expediente, sou de opinido que o requerente tem inteira razdo
quando sustenta a nulidade do ato que o inativou.
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O interessado, Juiz de Direito de 43 entrdncia, requereu e teve deferida inativaciio
voluntdria em cargo de Juiz do Tribunal de Algada, ou seja, em cargo diverso daquele que
titulava,

Sendo vedadas pela vigente Constituicio Federal (art. 102, § 2°) as promogdes de-
correntes da inativagdo, entendo que 0 ato de aposentadoria de fls. 73 & ahsolutamente
nulo e de nenhum efeito porque inativou o magistrado em cargo diverso daquele em que
ele era titular. '

E, de outra parte, tendo o interessado manifestado sua desconformidade com a apo-
sentadoria voluntdria em condi¢Ses diversas das requeridas e tendo demonstrado inequivo-
ca intengdo de retornar & atividade, penso que é de ser declarada a nulidade do ato que o
aposentou nos exatos termos requeridos a fls. 114 e 115.

Neste sentido, o préprio interessado indica aresto do Supremo Tribunal Federal de-
cidindo que ndo pode ser deferida aposentadoria voluntaria em condi¢Bes diversas das que
foram requeridas, porque tal procedimento implicaria em transformg-la em aposentadoria
compulséria, fora das hipdteses em que esta é taxativamente prevista na Constituicdo Fe-
deral,

Com efeitb, no juigamento do Mandado de Seguranca n® 20.038, do Distrito Fede-
ral, o Egrégio Supremo Tribunal Federal, em composicio plendria decidiu:

“Em se tratando de aposentadoria voluntdria, o julgamento a que se re-
fere o § 89, do art. 72, da Emenda Canstitucional n® 1/1969, se fimita & lega-
lidade ou ndo de sua concessdo, ndo podendo o Tribunal de Contas determi-
nar sau registro em termos diversos dos em que foi requerida e deferida, o que
implicaria em aposentadoria compulsdria fora dos casos em que a Lef a permi-
te.” (AC. STF — Pleno — Mandado de Seguranca n® 20.038-DF, rel. Min. Mo-
reira Alves, in Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol, 80, pdg. 394),

EM CONCLUSAOQ, entendo que o ato de aposentadoria de fls. 73 é nulo e de ne-
nhum efeito, devendo ser declarado insubsistente e assegurando-se, outrossim, ac magistra-
do o direito de retornar 2 atividade com todas as vantagens decorrentes do tempo de servi-
¢o referente ao perfodo em gue esteve afastado em virtude de inativagfo irregular.

E o meu parecer, salvo melhor juizo.,

PORTO ALEGRE, 26 de marco de 1981.
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COMPETENCIA PARA FIXAGAO
DE VENCIMENTOS

JORGE ARTHUR MORSCH
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professor de Direito Tributdrio na Universidade
do Vale do Rio dos Sinos

PARECER N° 4.663

ASSEMBLEIA LEGISLATIVA. VENCIMENTOS DE
SEUS FUNCIONARIQS.

COMPETENCIA PARA FIXACAQ. INICIATIVA.
Compete 3 Assembléia Legislativa a iniciativa das leis
gue fixam os vencimentos de seus funciondrios.

A hip6tese constitui excecdo a regra que incluiu na
competéncia exclusiva do Chefe do Poder Executivo
a iniciativa das leis que aumentam vencimentos ou a
despesa pdblica.

1. O Excelentissimo Senhor GOVERNADOR DO ESTADO encaminhou a esta Procu-
radoria-Geral, para exame e parecer, processoscontendo os autdgrafos da Lei n® 7.436, de
8 de dezembro de 1980, promulgada pelo Excelentissimo Senhor Deputado Presidente da
Assembléia Legislativa do Estado.

2. Seu texto confere retroatividade & Lei n® 7.320, de 17 de dezembro de 1979, que
concedeu aos servidores do Quadro de Pessoal da Assembléia Legislativa um acréscimo de
vencimentos em percentual idéntico 3 gratificagdo de incentivo 3 arrecadacio deferida por
lei aos funciondrios dos &rgdos de arrecadacio e de supervisdo e controle da Secretaria da
Fazenda. Enguanto'a Lei n® 7.320, de 17 de dezembro de 1979, no texto original, previa
sua vigéncia para 19 de marco de 1980, a nova redacdo faz retroagir seus efeitos a partir
de 31 de outubro de 1979, isto &, antecipou em quatro meses o reajuste de vencimentos
antes referido.

3. O respectivo projeto de lei, de n? 102/80, aprovado pela Assembléia Legislativa em
11 de novembro de 1980, foi vetado pelo Chefe do Poder Executivo, ao duplo fundamen-
to da inconstitucionalidade e da contrariedade aos interesses do Estado, segundo se vé do
oficio governamental de 28 de novembro de 1980 (fls. 15 a 17}, veto que foi rejeitado pe-
la Assembléia Legislativa em sessdo plendria do dia 3 de dezembro de 1980,

E o relatdrio.
4, Conforme mencionado no oficio de 28 de novembro de 1980, a negativa de sancio

do Chefe do Poder Executivo buscou fundamento na inconstitucionalidade do projeto de
lei e no fato de ser contrdrio ao interesse pablico.
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5. Enquanto fundamento de veto, a contrariedade ao interesse pablico — parece — en-
volve um juizo politico, constitucionalmente deferido ao Chefe do Poder Executivo. Mas
o Chefe do Poder Executivo somente & arbitro definidor daquilo que consulta e daquilo
aque ndo consulta com o interesse pUblico para fins de manifestagdo de veto. Rejeitado o
veto, pela maioria qualificada de dois tercos, na mecénica dos freios e contrapesos do nos-
s0 sistema constitucional de particdo horizontal de poderes, fica superado o jufzo po-
Iitico do Chefe do Poder Executivo, substituido pela manifestagdo da maioria parlamen-
tar. Destarte, por mais grave que seja a motivacido que levou o Senhor Governador do Es-
tado a considerar 0 Projeto contrdrio ao interesse publico e a submeté-lo ac reexame do

Poder Legislativo, dela ndo mais cabe cogitar.

6. J4 0 mesmo ndo ocorre com inconstitucionalidade, vicio que, quando existente, nfo
é afastado pela manifestacdo monolitica de recusa do veto. O que impende verificar, toda-
via, é se, no caso, realmente se faz presente esse vicio capital.

7. Basicamente, alegou-se infringéncias ds regras constitucionais concernentes ao pro-
cesso legislativo. Segundo sustentou o of/cio que comunicou o veto, a matéria estaria com-
preendida entre aquelas cuja iniciativa ficou reservada & competéncia exclusiva do Gover-
nador do Estado {Constituicdo Estadual, artigo 32, inciso 1V), devendo interpretar-se a re-
gra que outorga competéncia exclusiva & Assembléia Legislativa para propor projetos de
lei que criem ou extingam cargos de seus servicos e fixem os respectivos vencimentos {Cons-
tituicio Estadual, artigo 27, inciso XIX) em consonincia com a anterior, para concluir-se
que propor projetos de lei ndo é desencadear o processo legislativo, o qual ndo dispensa,
mesmo nessa hipdtese, a competéncia de iniciativa prevista no artigo 32 da Constituicio
Estadual, pois quem propdie ndo propBe a si mesmo. Foi dita ainda, nas razdes do veto,
que ndo se cuidava de fixagdo de vencimentos, mas sim em atribuicgo de efeito retroope-
rante a preceito fixador de vantagem concedida a trtulo de "‘gratificacdo de arrecadacdo’”’,
e, por fim, de que a medida proposta acarretava Onus para os cofres estaduais.

8. Ouso divergir dos ponderdveis fundamentos constitucionais presentes nas razdes do
veto do Chefe do Poder Executivo Estadual. Tenho para mim que a vigente Carta Consti-
tucional adotou, no que concerne ao tema, uma solucido de compromisso, moderada, equi-
distante dos extremos, acolhedora do principio da harmonia e da independéncia dos Po-
deres da Repiblica, conferindo & Assembléia Legislativa competéncia para iniciativa dos
projetos de lei que criem ou extingam cargos de seus servicos e fixem os respectivos ven-
cimentos {Constituicdo Estadual, artigo 27, inciso X1X)}, em regra que excepciona a com-
peténcia mais ampla do Governador do Estado para iniciativa das leis que criem ou extin-
gam cargos, funcGes e empregos piblicos, aumentem vencimentos ou a despesa piblica
(Constitui¢do Estadual, artigo 32, inciso 1V).

9, Cuida-se de processo legislativo, matéria em que o modelo federal se imp&e, por apli-
caclo do principio da simetria. No pertinente, todavia, é perfeito o paralelismo das dispo-
sicGes,
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10. Dispde a Constituicdo Federal:

“Art. 40 — Compete privativamente 8 Cdmara dos Deputados:

{1i — propor projetos de lei que criem ou extingam cargos de seus servi-
cos e fixem 0s respectivos vencimentos.”

“Art. 42 — Compete privativamente ao Senado Federa/:

IX — propor projetos de lei que criem ou extingam cargos de seus servi-
cos e fixem 0s respectivos vencimentos.”

“Art, 43 — Cabe ao Congresso Nacional, coma sangdo db Presidsnte da
Reptibiica, dispor sobre t0das as matérias de competéncia da Unigo, especiai-
mente:

V — criagdo de cargos priblicos e fixacdo dos respectivos vencimentos,
ressalvadn o disposto no ftem 11 do art. 55.”°

“art, 57 — E da competdncia exclusiva do Presidente da Republica a
iniciativa das leis que:

!l — criem cargos, funghes ou empregos publicos ou aumentem venci-
mentos ou a despesa publica.”

11. Da mesma forma, |l&-se na Constitui¢do Estadual:

“Art. 26 — Compete 8 Assembléia, com san¢do do Governador:

VIi — votar a criacdo e a extingdo dos cargos pablicos, fixando-Thes os
estipéndios.”’

“Art. 27 — E da competéncia exclusiva da Assembléia:

S L T e R I
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- XIX — propor projetos de lei que criem ou extingam cargos de seus ser-
vicos e fixermn os respectivos vencimentos.,””

“Art. 32 — E da competéncia exclusiva do Governador a iniciativa das
leis que:

1V — criem ou extingam cargos, funcées e empregos pdblicos, aumen-
tem vencimentos ou a despesa publica.”

12, A apreciagdo sistemdtica desses dispositivos constitucionais somente pode revelar
gue 0 Chefe do Poder Executivo tem competéncia exclusiva para a iniciativa das leis que
criem cargos, funcSes ou empregos plblicos, ou aumentem vencimentos ou a despesa p(-
blica, matéria que compete ao Poder Legislativo votar, com sancdo do Chefe do Poder
Executivo, & excegdo da matéria pertinente 4 criacdo e extincdo dos cargos dos servigos do
Poder Legislativo e da fixaclo dos respectivos vencimentos, em relago acs quais o pro-
prio Poder Legislativo detém o monopdlic de iniciativa. A solucdo preserva a independén-
cia desses Poderes da Replblica, enquanto cada um deles detém a faculdade de iniciativa
de projetos de lei concernentes & criagdo e extingdo de cargos de seus servigos; preserva a
harmonia na medida em que tais provimentos, sejam da iniciativa do Poder Executivo ou
do Poder. Legislativo, nfo dispensam sua formalizacdo através de lei, com o indispensdvel
concurso sancionatdrio do Poder Executivo. E equilibrada, ao afastar-se dos extremos,
consistentes seja no reconhecimento da exclusividade do Poder Executivo para a iniciativa
de tais leis, seja na aprovacdo de tais normas através de resolugdo.

13. Néo se diga, por outro lado, em oposiglo ao que aqui se sustenta, que o reconheci-
mento de tal prerrogativa & inaceitdvel, porgue em tese se presta a prética de excessos. Te-
nha-se sempre presente que 0s niveis de vencimentos dos funciondrios do Poder Legislati-
vo sdo balizados pelos dos cargos do servigo civil do respectivo Poder Executivo, em razdo
da regra da paridade.

14. Nadoutrina, o entendimento aqui defendido tem em seu favor o respaldo da opinido
dos mais eminentes constitucionalistas, dentre eles FERREIRA FILHO, MANOEL GON-
CALVES, Comentdrios 3 Constituigdo Brasileira, 29 ed. v. 1, Sfo Paulo, ed. Saraiva, 1977,
p. 233; idem ibidem, v. 2, p. 46; SILVA, José Afonso da. Curso da Direito Constitucional
Brasileiro Positivo. v. 1. ed, RT, Sfo Paulo. 1976, p. 98 e 99; MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro. 52 ed. S50 Paulo, Revista dos Tribunais, 1977, p. 383 e
384; PONTES DE MIRANDA. Comentérios a Constituicio de 1967 com a Emenda n® 1
de 1969. 29 ed. S&o Paulo. ed. RT, tomo 1l1, 1970, p. 74 e 75, 92: CAETANO, Marcelo.
Direito Constitucionat, v. |1, ed. Forense. Rio. 1979. p. 274; SABINO JR, Vicente. Incons-
titucionalidade das Leis (Iniciativa, Emenda e Decretacio). ed. SugestBes Literdrias S.A.
Séo Paulo, 1976. p. 115, 116, 124, 2563, 254: JACOUES, Paulino. A Constituicfo Expli-
cada. 42 ed., Rio. Forense, 1976. p. 71-74 ¢ 81 e 82.
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15. Do mesmo pensar é o Colendo Supremo Tribunal Federal, pois em composicio ple-
‘néria, ao julgar a Representacdo n® 828, sendo relator o Ministro ADAUCTO LUcIo
CARDOSOQ, assim decidiu:

“De principio, no que foca & iniciativa para a elaboracdo legislativa dos
diplomas concernentes 8 hipdtese, acofthemos o entendimento defendido pela
Assembléia ora representada. De fato, parece fora de ddviq'a que a rigidez do
preceito contido nos arts. b7, inc. i, e 65, da Constituicdo (iniciativa do Po-
der Executivo para as leis que fixem vencimentos, ou de qualquer modo au-
mentem a despesa publical, rende-se & excecdo cuidada pelos artigos 40, inc.
11 e 42, inc. 1 X, consagrada em favor da Cdmara dos Deputados e do Senado
Federal. Ndo hd antinomia entre 0s dispositivos, sendo que a compreenséo de
que a regra especifica deve ser tida como excecdo a regra geral. Assim, da ini-
ciativa do Poder Executivo para as leis que interfiram na ordem da despesa
publica, entre estas as que tratam da fixagd0 ou reajustamento de vencimer-
tos, excluem-=se as que se prendam aos vencimentos dos servidores do Poder
Legisiativo, porque, na verdade, € essa a recomendagdo da propria Constitui-
¢d0, na ressalva feita 4 iniciativa das Cdmaras do Congresso para 0s projetos de
lei dessa natureza.” (Revista de Direito Administrativo (103) 1971 jan./mar.,
p. 218 e seguintes).

As restantes restricSes, contidas nas razbes de veto, carecem de maior significacdo,
Assim, parece insustentavel dizer-se que a lei em tela ndo cuidou de fixacdo de vencimen-
tos, mas de atribuigdo de efeito retrooperante a preceito fixador da vantagem a titulo de
gratificacio de arrecadagdo, pois a fixagdo do momento inicial da eficdcia do texto legal
¢ um dos seus elementos integrantes, Por outro lado, é certo que ndo se cuida de gratifica-
¢do de arrecadacdo, mas de tipico reajuste de vencimentos. Por fim, que a medida acarre-
ta dnus para os cofres estaduais é um fatovinconteste. Mas isto acontece com toda lei de

- reajuste de vencimentos, que nem por isso deixa de estar ao abrigo da competéncia para

iniciativa deferida ao Parlamento.

E o parecer.

PORTO ALEGRE’ 23 de abril de 1981,
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AUXILIO PARA DIFERENGA DE CAIXA

CLARITA GALBINSKI
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER NP 4.518

AUXILIO PARA DIFERENCA DE CAIXA. REVI-
SAQ DE PROVENTOS. INCORPORAGAQ.

Legalidade da percepgdo nos casos mencionados no
artign 73 da Lein® 1,751, de 22 de fevereiro de 1952,

Solicita 0 Secretdrio de Fstado da Fazenda pronunciamento desta Procuradoria-Ge-
ral a fim de ver dirimida ddvida relativamente & inclusio do auxilio para diferencga de cai-
xa, institufdo pelo artigo 32, da Lei n® 6.331, de 9 de dezembro de 1871, aos proventos
do servidor E. V., tendo em vista manifestacSes do Diretor-Geral Substituto daquele Or-
gdo, {fl. 6-PGE) e do Diretor Administrativo {fl. 5-PGE}, consoante as quais o inativQ te-
ria deixado de implementar as condicdes legais, segundo o Parecer n? 3.938, desta Casa.

Examinado o expediente, verifica-se, de logo, que o postulante efetivamente exer-
ceu as funcdes de Inspetor da Fazenda, Classe 8", do Quadro dos Funciondrios Fazendd-
rios, Orgdos de Arrecadacdo, percebendo auxilio para diferenca de caixa, no perfodo com-
preendido de 7 de julho de 1940 a 9 de agosto de 1945 {certiddo de fi. 3-PGE).

Cumpre, todavia, salientar, para melhor visualizagio do pedido, que © interessado
deixou de vencer dita diferenca de caixa durante as férias gozadas regularmente e durante
a licenga casamento (trés dias).

Assim, posto que o requerente — por motivo de férias e casamento — ndo teria com-
pletado os cinco anos ininterruptos exigidos pela Lei n? 7.124, de 28 de dezembro de
1977, que regula a incorporagio aos vencimentos dos funciondrios do aux(lio para dife-
renca de caixa, lhe foi negado o acréscimo da vantagem no cdlculo dos proventos da inati-
vidade.

Analisada a legislacdo pertinente, constata-se gue a Lel n? 6.331, de 9 de dezembro
de 1971, dispds em seu artigo 3°:

“Art. 30 — E fixado em 15% (quinze por cento) do vencimento bdsico
o auxitio para diferenca de caixa atribuido, a titulo de indenizagdo pelo risco
de guebras de caixa, acs funciondrios fazenddrios que, em razio do cargo, es-
tefam efetuando pagamento ou recebimento de valores.”

Este favor passou a ser passfve! de incorporacdo ao vencimento, na forma da Lei
n® 7.124 de 1977, que determinou:
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“Art. 10 — O auxflio para diferenca de caixa instituide pelo artigo 30 da
Lei n? 6.331, de 8 de dezembro.de 1971, serd incorporado ao vencimento do
funciondrio que o perceber durante cinco anos consecutivos ou dez intercala-
dos.”

Estendeu o referido Diploma o beneficio de que trata também aos inativos, precel-
tuando:

~Art. 69 — O disposto no art. 10 da presente Lei aplica-se, a partir da
data inicial de sua vigéncia, aos proventos dos funciondrios jd inativados que,
4 data da aposentadoria, tiverem preenchido os requisitos nele estabelecidos.”

Depreende-se do contexto da Lei, ademais, que as condicionantes 4 ajunta circuns-

creviam-se 3 efetiva percepcdo da vantagem no lapso temporal normativamente demarcado.

Silenciou, porém, quanto a modalidade do cdmputo do tempo de servigo, deixando
a critério do exegeta dizer o que se hd de entender por *‘cinco anos consecutivos ou dez
intercalados’’, sabendo-se que no fluir da vida funcional inimeras sio as formas em que o
exercicio aparece sob a vestimenta de ficcdo juridica.

8em, colocadas estas premissas gerais, tem-se, no pedido especifico, que ao postu-
lante foi negada a agregagio da vantagem aos proventos, com base no Parecer n® 3.938,
desta Procuradoria-Geral, estudo este que examinara casos de Ininterrupcio funcional du-
rante o gozo de férias e licenca-pramio.

Concluiu-se, na oportunidade, que, nas aludidas hip&teses, por forga dos artigos 101
e 162 da Lei n® 1.751, de 22 de fevereiro de 1952, ndo se caracterizara descontinuidade
de éxercrcio, visto como s30 auséncias legais, nas quais o funciondrio nfo & passivel de so-
frer desconto no vencimento.

Poréim, o0 caso vertente apresenta um aspecto distinto.

Ocorre, efetivamente, que o inativo deixou. de perceber o auxflio para diferenca de

caixa certidio de fl. 3-PGE} durante dois periodos de férias (de 29 de dezembro de 1942
-a 25 de fevereiro de 1943) e outro de licenga por motivos de casamento (26 a 28 de feve-
reiro de 1943}, embora em ambos houvesse auferido vencimentos,

Entendeu a Administracio Publica, a vista deste episddio, se ter caracterizado inter-
rupcdo na percepcdo do auxflio €, em conseqliéncia, fracionamento nos cinco anos, cujo
exercicio contfnuo se requer para a agregacdo tratada na Lei n® 7.124, de 1977.

No tocante & falta de recebimento da vantagem, no duplo periodo relativo s férias,
a indagacSo j4 se encontra superada, face ao Parecer n® 3938, que a garantiu, sem reser-

vas, pelas razdes alinhadas.
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Resta, pois, analisar-se- neste trabalho a davida remanescente e que diz respeito 3
quebra do exercfcio, motivada pelo gozo de licenga de gala.

Para pdr termo ao questionamento deve-se incursionar, uma vez mais, nas normas
de Direito Pablico, em especial o Estatuto Estadual, que, no artigo 166, explicita:

“Art. 166 — A apuracdo do tempo de servigo normal, para efeito de pro-
mogdo, aposentadoria e gratificagdes adicionais serd feita em dias.”

Cumpre aqui, por oportuno, esclarecer que “tempeo de servi¢e”, para os efeitosda
lei, 6 ndo s6 aquele em que o funciondrio real e concretamente trabalhou para o Estado,
sendo também o que, por ficgdo juridica, embora ausente, se o tem por presente por mo-
tivos legalmente admitidos, Sdo as chamadas "fa/tas Jegais” ou "exercicio ficto".

Assim, resumidamente, a nogdo genérica de tempo de servigo agasalha as duas for-
mas acima referidas: o servico prestado efetivamente e a auséncia ao servigo legalmente
permitida.

A Lei Estatutdria Estadual, por exemplo, considera, em seu artigo 167, diversas mo-
dalidades de auséncia ao servico as quais sdo computadas como de efetivo trabalho, para
os efeitos do artigo 166, acima transcrito.

Dentre os tipos de afastamento ali explicitados encontram-se os acertadamente de-
neminados por MATOS DE VASCONCELOS {"'Direito Administrativo”, Rio, 1937, v. l1,
p. 454) comuns e especiais. Consideram-se comuns aqueles que s8o concedidos por moti-
vos alheios & vontade do funciondrio, como as férias, licenga-prémio, por casamento ou lu-
to, entre outros; especiais, 05 que atendem ao exclusivo interesse do funciondrio; como o
desempenho de fungdo eletiva. ‘

Devido, portanto, & natureza jurfdica dos afastamentos, inclusive o fator potestivi-
dade do funcionario, é que alguns sdo acompanhados dos vencimentos e vantagens e ou-
tros nfo. . '

Nio haveria assim, a rigor, necessidade de que, nos casos de auséncia legal, em que
os agentes pdblicos percebem normalmente seus vencimentos, dissesse o Estatuto que lhes
seriam garantidas também vantagens funcionais, como aparece no artigo 162, da Lein®
1.751, de 22 de fevereiro de 1952. Pensar contrariamente faria muitos eventuais direitos
tornarem-se letra vazia...

Tornando, entretanto, ao caso concreto, ou seja, em que a auséncia do interessado
deveu-se ao gozo de trés dias de gala, tem-se que a solugdo é encontrdvel no artigo 73, da
Lei n® 1.751 de 1952, ao rezar:

“Art. 73 — Ofunciongrio ndo sofrerd qualquer desconto no vencimento:
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! -- durante o periodo de férias e licenga-prémio;

11! — quando faftar até 8 dias consecutivos por motivo de casamernto ou
de lutc por falecimento de c¢Giijuge, ascendentes, descendentes, sogros e ir-
maos; (..)”

A asseguracdo do vencimento ao funciondrio, como transcrito, por falta legal em
virtude de casamento, significa que deve perceber, ndo apenas o bdsico do cargo, mas igual-
mente todas as vantagens, inclusive gratificagcSes, como se em exercicio estivesse.

Interpretar adversamente levaria o hermeneuta ao contra-senso de concluir, por
exemplo, que por morte do cdnjuge ou decorrentemente de falta permitida ao servico, na
forma do artigo 73, tivesse o funciondrio fracionado o perifodo aquisitivo de direitos co-
mo o da incorporagdo do auxilio a que se refere a Lei n® 6,331, de 1971,

Cabe ao exegeta visualizar racional e integralmente os diversos dispositivos estatuté-
rios e, considerando-os sistematizadamente, suprir as lacunas de uma Lei que tem contra
si quase trés décadas e farta legislagdo complementar.

E preciso, repetindo, entender os diversos institutos publicos, no contexto do uni-
verso estatutario, pena de, por manuseio frio da lei, concluir pelo absurdo.

No caso em exame, como jd se mencionou no infcio deste estudo, silenciou a Lei
n® 7.124 de 1977 quanto aos casos de falta legal possivelmente considerados como inter-
ruptivos do pagamento da vantagem, enquanto, e concomitantemente, tornava o auxflio
para diferencga de caixa passivel de incorporacéo, aos funciondrios em atividade, e de adju-
dicacdo aos inativos, contanto que satisfeito o seu requisito temporal.

Entretantor, ¢ principio assente que onde a lei nao restringe licito ndo é ao intérpre-
te fazé-lo.

Por conseqliéncia, na apuracdo do requisito temporal, tem-se que retornar ao artigo
73, da Lei n? 1.751 de 1952, onde se encontram arroladas as faltas legais ac servico e que
ndo sdo consideradas como causa interruptiva da percepcio de vencimentos.

E que ali, por aplicacio do principio da analogia, deve o hermeneuta buscar o supri-
mento para a lacuna da lei.

Ocorre, com efeito, gue, segundo ainda a Lei n? 7.124/77, quando incorporada a

vantagem € vencimento. E, se assim ¢, os funciondrios que interroperam o exercicio por
falta legal, com direito aos vencimentos, na forma do aludido artigo 73, da Lei Estatutdria,
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ndo tiveram o perfodo aquisitivo do auxilio fracionado, visto como o legislador, com o
efeito retrooperante atribuldo ao beneficio, quis premiar aos que, inativados embora, por
longos anos assumiram o risco da lida com valores.

Ademais, entendo, como CLOVIS BEVILACQUA, oue a "anafogia € a operacdo /6-
gica em virtude da qual o intérprete estende o dispositivo da lei a casos por efa ndo previs-
tos'", resultando dal que, através de processo analdgico, se pode dispensar tratamento igual
a casos iguais na sua esséncia, isto &, guando se assemelham mas ndo sdo idénticos.

Deve-se, portanto, no caso concreto, aplicando a analogia, estender o principio legal
de gue as auséncias que ndo interrompem a percepgdo do vencimento ndo podem ser con-
sideradas como interruptivas para a incorporagdo da vantagem aqui tratada.

Assim sendo, e entendendo gue as auséncias previstas no artigo 73 do Estatuto cons-
tituem faltas permitidas sem perda de vencimento, e que, ao ndo dispor sobre a matéria,
admitiu a Lei n® 7.124 de 1977 que a ele se estendesse o dispositivo estatutdrio, concluo
gue deve ser efetuada a revisdo dos proventos de E. V., para que neles seja incorporado o
aux(lio para diferencga de caixa.

PORTO ALEGRE, 17 de outubro de 1980,
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DISPENSA DE LICITACAO

ARMANDO HENRIQUE DIAS CABRAL
Pracurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professor assistente de Direito administrativo na
Faculdade Porto-alegrense de Ciéncias Adminis-
trativas.

Especialista em Direito Administrativo

PARECER N9 4.579

LICITAGAO. DISPENSA,

Os "'casos de emergéncia’ " mencionados no artigo 126,
§ 20 alfnea h, do Decreto-Lei n® 200/67, pertencem
4 gama dos conceitas jurfdicos indeterminados,
Atendidos os princfpios informadores da Administra-
cdo Pablica (legalidade, publicidade, moralidade admi-
nistrativa, e finalidade), o administrador tem legitimi-
dade diante do fato em concreto, para integrar a nor-
ma com sua vantade e com este ato tirar a indetermi-
‘nacdo conceitual do preceito, para caracterizar a situa-
cdo emergencial que dispense a licitacdo.

legalidade da dispensa.

A regra para a Administragfo Pablica adquirir bens ¢ a aplicacfo do instituto licita-
tério. Todavia, essa regra comporta excecdes, quando a norma legal contempla os casos
de dispensa de licitacdo.

Uma das hip6teses, mais precisamente a da alfnea h, do pardgrafo 29, do artigo 126,
do Decreto-Lei n? 200/67, contempla os .

“(Casos de emergéncia, caracterizada a urgéncia de atendimento de situa-
cd0 que possa ocasionar prejulzos ou comprometer a seguranca de pessoas,
abras, bens ou equipamentos.””

2, A lei ndo & taxativa, nem enumerou quais seriam esses “'casos de urgénceia’’, deixan-
do certa margem de discricionaridade para que o administrador piblico avaliasse o fato
que entendesse tipificar aguela hipstese emergencial, apontando a norma como indicadar
“a urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizos ou comprometer a
seguranca de pessoas {...)"".

3. A norma enuncia um conceito juridico indeterminado: ‘‘casos de emergéncia’’.
N3o se trata, aqui, de mera "interpretacdo’ da regra juridica; o gue o aplicador des-

sa norma tem de fazer é “'vestir’” este conceito jurfdico indeterminado no fato com que se
defronta, cansoante a doutrina administrativa germédnica {Cf. ERNST FORSTHOFF, Trai-

127
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té de Droit Administratif Allemand, Bruylant, Bruxeles, 1969, p. 150; cr. KARL EN-
GISCH, Introduclio ao Pensamento Juridico, 2. ed., Fund. Calouste Gulbenkian, Lishoa,
196B, p. 173), e espanhola (Cf. FERNANDO SAINZ MORENO, Conceptos Jurfdicos, In-
terpretacién y Discrecionalidad Administrativa, Civitas, Madrid, 1976, p. 213}

4. E fundamental, nos sistemas jurfdicos modernos, gue o administrador plblico pau-
te seu agir dentro do principio da legalidade (Cf. CHAR LES DES8BASCH, Institutions et
Droit Administratifs, PUF, Paris, 1978, V. 2, p. 201: cf. GEORGE VEDEL, Droit Admi-
nistratif, 3. ed., PUF, Paris, 1964, p. 188; cf. ANDRE GRISEL, Droit Administratif Suis-
se, Dalloz, Paris; Ides e Calendes, Neuchatel; 1970, p. 161; ¢f. FO RSTHOFF, op. cit., p.
146).

Todavia, quando a prépria lei outorga ao adrinistrador certa margem de escolha de
alternativas, ou ainda, contempla, como neste ¢asg, Uma hip6tese indeterminada (e assim
& a de “‘caso de urgéncia’’), a vontade do administrador completa e passa a integrar a nor-
matividade do caso em concreto, legitimando o seu agir, desde que atendidos os demais
principios da Administragio Pablica (finalidade, moralidade administrativa, legalidade e

publicidade}.

b, O indicador da caracterizagdo de urgéncia gue a norma refere, é o "atendimento de
situacdo que possa ocasionar prejuizos ou comprometer a seguranca de pessoas”’. Vale di-
zer: atendimento de qualquer situacdo gue ocasione qualquer prejuizo, ou gualgquer com-
prometimento a seguranca (de qualquer natureza} de quaisquer pessoas, atendidos os prin-
cfpios da Administragdo jé referidos.

6. O prejufzo e o comprometimento da seguranca de pessoas direcionam o poder dis-
criciondrio do administrador, mas eles integram aguela indeterminagio conceitual do “ca-
50 de emergéncia”, permanecendo legftimo ao aplicador da lei, diante do fato em concre-
to, integrar com sua vontade a norma, e com este ato tirando a indeterminagio conceitual
do preceito, para dizer "'isto € caso de urgéncia; consegticntemente, dispenso a ficitagdo.

7. Mo caso em exame, por determinacdo de Sua Exceléncia, o Senhor Governador do
Estade, o Excelent(ssimo Senhor Secretdrio de Estado da Agricultura encontrou drea para
localizar o restante dos agricultores expulsos da Reserva Ind(gena de Nonoai, e acampados
na Fazenda Brilhante, mediante andncio andnimo em jornal, e apds exame, sindicancia e
avaliagio da terra, por seus técnicos, e acdo coordenada com a Secretaria da Fazenda, op-
tou pela aquisicio de terras, suas plantagfes e benfeitorias mediante compra € venda do
proprietério particular, sem licitagdo.

8. Em sua justificativa ao Chefe do Executivo, entendeu o Excelentfssimo Senhor Se-
cretdrio de Estado da Agricultura, que a situacdo daguelas pessoas {as famrlias de agricul-
tores desalojados da Reserva Indigena de Nonoai) era emergencial, quer porque desabriga-
das de moradia e de saneamento bdsico (fato queas predispe a epidemias}, quer porgue
o caso delas & gerador de tensdo social.
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’ Essa justificativa atendeu ao artigo 126, pardgrafo 3%, do Decreto-Lei n? 200/67: a
dlsper}sa de licitacdo, pela alfnea h do pardgrafo 22 do artigo 126, deve ser imediatamen-
te objeto de justificaciio perante a autoridade superior, que julgard o acerto da medida.
9. ISTO POSTO,

Pelos fundamentos juridicos mencionados, opinamos pela legalidade da dispensa de
licitagdo.

E o parecer, sub censura,

PORTO ALEGRE, 11 de dezembro de 1980.
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EFETIVACAO DE SERVIDORES PUBLICOS

JOSE QUADROS PIRES
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N? 4,312

EFETIVACAOQ {LEI N° 7.133/78).
Deve ser feita em cargo de fungdo igual & exercida pe-
lo servidor em 24 de janeiro de 1967.

"E. C. P., Professora do Ensino Médio 11, estabilizada pelo § 2% do art. 177 da Carta
Federal {Ato publicade no DOE de 3/2/73), requer sua efetivacio com base na Lei n®
7.133/78. A linha funcional gque ensejou a aguisicdo da estabilidade, todavia, foi extinta
em decorréncia de ato praticado pela Administragéo Piblica diverso do pretendido pela
Requerente. Tal procedimentos gerou divida quanto a subsisténcia do ato e consegllente
reflexo que poderia ter sobre o pedido de efetivagio. Daf a solicitagdo de parecer deste
Orgdo Consultivo,

E o relatsrio.

2, A Requerente, em 24 de janeiro de 1967, data da promulgacdo da Constituicio Fe- :
deral, satisfazia o requisito temporal exigido para a estabilidade extraordindria, eis que o
contava mais de cinco anos de servico piblico pois vinha exercendo as funcdes de Profes-
sora do Ensino Médio | {cadeira de Corte e Costura) desde o més de abril de 1862 e, do
més de abril de 1961 ao mas de fevereiro de 1962, exercera as funcdes de professora mu-
nicipal. .

3.  Sucede que, em 1° de agosto de 1970, foi dispensada, a pedido, das funcdes de Pro- i
fessora do Ensino Médio | {linha funcional em gue adquiriu a estabilidade) e, nessa mesma
data, pelo mesmo Boletim, foi admitida para exercer as funcgdes de Professora do Ensino
Médio | {cadeira de Histdria da Arte}, situacdo em que permanece até hoje a na qual pre-
tende efetivar-se.

4, A primeira divida consiste em saber se é vélido o ato que a declarou estdvel no ser-
vigo publico estadual quando ndo mais exercia a funcgdo que detinha em 24 de janeiro de |
1967 ou, em outras palavras, em saber se o ato de dispensa teria se constitufdo em obsté- ‘
culo para a declaracdo da estabilidade.

5. Embora conste que a dispensa foi “a pedido”, a realidade, contudo, mostra gque a
Requerente solicitou uma alteragdo de contrato. Com isso ficou transparente sua intencdo ‘
de ndo renunciar A estabitidade j4 adquirida de fato na funcdo piblica.
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B. Se inexiste a figura da alteracdo contratual da Administragdo Pablica, especialmente
em funcdo de extranumerério estatutdrio, caberia a esta negar o pedido da Requerente ao
invés de praticar os atos de fls. 46 e 47-CGE (dispensa e admissdo).

7. Conseqilentemente, e em que pese a realizacdo desses atos, entendemos correto e
valido aquele outro que a declarou estdvel no servico pablico estadual, pois, ainda que j&
estivesse desaparecido a linha funcional que mantinha na data da promulgacdo da Consti-
tuicio, a Requerente continuava (como continua), sem solugdo de continuidade, exercen-
do uma funcdo piblica.

8. Sanada a primeira, surge & segunda divida, qual seja a da viabilidade da efetivacdo
da Requerente em cargo com funcdo diversa da exercida em 24 de janeiro de 1967,

Q, A Lei n© 7.133/78, assim dispde:

“Art, 19 — Os atuais servidores da Administragdo Direta e das Autar-
quias, estdveis em decorréncia de disposicdo constitucional, serdo considera-
dos efetivos desde que, sob pena de decadéncia do direito ora con ferido, o re-
queiram no prazo de 180 {cento e oitenta) dias do infcio da vigéncia desta

Lei.”
10. A Norma de Servico n® 20, da Secretaria da Administracdo, de 10 de abril de 1978,
por sua vez, estabelece:

A efetivacdo dos servidores publicos, estdveis em decorréncia de dispo-
sicdo constitucional, nos termos da Lei n® 7.133, de 13 de janeiro de 1978,
deve obedecer s seguintes instrucGes:

1. Sdo condicOes para & efetivacdo:

a) ser servidor ptblico estadual em 16 de janeiro de 1978, data do inf-

cio da vigéncia da Lei;

b) ser estdvel no servigo publico estadual em decorréncia de disposicao
constitucional;

¢) requerer dentro do prazo estabelecido pela Lei — até 14 de julho de
1978."

11. Embora a Requerente satisfaca todos os requisitos, nio se pode esquecer que, & épo-
ca da promulgacéo da Carta Magna, exercia fungdo diversa da que atualmente exerce. Por
isso, sua efetivagio so serd possivel no cargo de Professora do Ensino Médio I, que é 0

compativel com o nivel da funcio que entdo detinha.
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12. Esse o entendimento esposado no Parecer n® 671-H, da Procuradoria-Geral da Re-
pablica e a ilagdo que se tira do veto ao pardgrafo Gnico do artigo 20 da Lei n® 7.133/78,

cuja redacdo era a seguinte:

“0s cargos criados terdo atribuigdes, denominacdo e padrdo idénticos
a0s das funcdes.atualmente exercidas pelos servidores efetivados.”

13. Através desse veto evidenciou-se a intem;é'o do legislador em outorgar a efetivacdo
em cargo compatfve! com a fungio exercida pelo servidor em 24 de janeiro de 1967.

14, Nessa linha de entendimento teve nascedouro a recente Lei RS n® 7.300, de 29 de
novembro de 1979, que cria cargos e dispde sobre a efetivacdo de servidores estabilizados.

Assim, o caput do art. 79 estabelece:

“Os cargos criados pelos artigos antériores serdo providos mediante no-
meacdo em cardter efetivo dos servidores beneficiados pela Lei n® 7,133, de
13 de janeiro de 1978, abservada a correspondéngcia entre a funcio exercida &
época da estabilidade e o conteido ocupacional do cargo a ser provido, bem
como a pertinéncia, quando for o caso, a Grgdos ou servigos com Quadro pro-

prio”. {em grifos}.

FACE AO EXPOSTO, concluimos pela procedancia parcial do pedido, uma vez que
a efetivacdo somente poderd ocorrer no cargo de Professora do Ensino Médio L.

E o parecer. S.M.J.
PORTO ALEGRE, 11 de fevereirc de 1980.
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Parecer NO 4 652

AUTARQUIA ESTADUAL.
P T 3~-'~='-‘--:-=3--PARECER No4:652"

AUTARQUIA ESTADUAL
- Resolucdo- autondmica adotando os critérios da Polf-
t:ca Salarlal estabelemda na Le| Federal n0 6 708/79

‘o almento-teal dé” salérlo
“cotn'base na. produtlwdade d

bilitar a- flxacao do percentual de’ produtlwdade base de aume to coleflvo'dos saldrios
nos moldes estabelecidos na Lei Federal n® 6.708/79. R

"' Nadreada Secretana do' Plariejamerito. opitionse peld erivio da processo-a aéta’ ‘Casa,

para exame da matéria, considerando-se que os servidores da Autarqula:percebem ‘& Grati--

ficacdo Individual de Produtividade de (GIP). Ressalta o Senhor Supervisor de Planeja-
miénto ‘Orgarizacional daquela Pasta que ““se dpiovado’ o Ato, ds funciondrios do DEPRC
terda, além. da 'GP um-novo adicional de: produtividadeaste agora amparado 710 artigo
11.da Lei Federal n° 6 708 de 30 de outubro de 197.9”

E 0 relatérlo

O Departamento de Portos R:os er Canals é uma: autarquta estadual crlada pela Le| :

no ‘1.561, de 10 de outubro de 1951, contendo entre suas atribuigdes,alémide outras’
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enumeradas no seu Estatuto, “planefar, executar ¢ fiscalizar todos os servicos concernen-
tes d conservacdo, melhoramento, ampliacdo, construcdo e balizamento dos portos, dos
canais de acesso € das vias fluviais, lacustres e maritimas do Estado,; administrar os portos
a cargo do Estado e dirigir a sua exploracdo comercial; estudar e propor as medidas neces-
sdrias ao seu desenvolvimento e aperfeicoamento, nos termos da legislacdo portudria em
vigor, coordenar todos os assuntos referentes ds refacdes entre o Estado e a Unido, resul-
tantes do "Contrato de Novacdo' das concessGes portudrias””.

Ao definir as autarquias a doutrina ensina, na palavra de CELSO ANTONIO 8AN-
DEIRA DE MELLO:

"’Sdo seymentos personalizados da Administracdo, desdopramento do
Estado em sua feicdo administrativa,

Sdo pessoas, isto &, titulares em nome proprio de direitos e obrigacOes,
poderes e deveres, prerrogativos e responsabilidades. Sendo personalidades de
direito piblico, gualificar-se precisamente por serem sujeitos de interesses
publicos estatais.

Em razdo de sua personalidade, os negdcios que a lei the confiou ao
ctid-la e definirihe os fins, hem como os interesses que prossequird, para bem
atender ac comando legal, sdo seus, sdo préprios, no mzis pleno sentido da
palavra. Do mesmo modo, todos os poderes em que tenha sido investida pela
lei, assim como os drgdos que a constituam, Os bens que possua ou venha
adguirir e reversamente os deveres, responsabriidades ou obrigacdes que con-
traia sdo diretamente pertinentes a efa. Eis, pois, gue a autarquia tem adminis-
rr'a_c:é'o propria, drgdos proprios, patriménio proprio, recursos préprios, nego-
Ci0s e interesses proprios, direitos, poderes, obrigacdes, deveres e responsabili-
dades proprios” (Bandeira de Mello, Celso Antdnio, 'Prestacdo de Servicos:
Piblicos e Administracdo Indireta”. E. Revista dos Tribunais, S3o Paulo,
1973, pdgs. 61-62).

Expressando o pensamento doutrindrio, esta Procuradoria-Geral do Estado definiu
o Parecer n® 3.231/76, assim ementado:

“A NORMA AUTONOMICA é a via adequada, no dmbito da autarquia,
a instituicdo de direitos, estando adstrita as regras do ordenamento juridico
em que se insere. No caso de reproduzir o que se insere. No caso de reprodu-
zir o que se contém na {ei vale como regulamento de execticdo”

Atendendo & politica da Unido quanto ao tratamento harmoénico em matéria salarial
nos portos nacionais, tem a entidade autdrquica adotado a legislag8§o portudria federal, in-
clusive em matéria de pessoal.
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Assim & gue a Lei Estadual n® 5.702, de 17 de dezembro de 1968, no art. 19 , dis-
pde:

“E o Poder Executivo autorizado a aplicar a legislacdo portudria federal
no Departamento Estadual de Portos, Rios e Canais (DEPRC), através de reso-
lucdo do Conselha Hidrovidrio, na forma e processo estabelecidos na Lei n9
1.561, de 10 de outubro de 19517,

Esse diploma legal, a exemplo da lei federal, previu a op¢éo dos servidores ao regime
da Consolidacdo das Leis do Trabalho e a organizacdo de Quadro Suplementar em extin-

cio, para os ndo optantes.

Poranto, preliminarmente, ¢ mister distinguir a competéncia federal prevista no ar-
tigo 89 , XVII, m, de legislar sobre “regime de portos ¢ da navegacéo de cabotagem, flu-
vial e facustre”, e a da autarquia de prover seus servigos, organizar seu pesscal, etc., im-
pondo-se & recepgdo de regras federais, 8 emanacéo de normas préprias na forma e pro-
cesso estabelecido na lei estadual através de Resolugdes do Conselho Hidrovidrio. Assim
sendo, a legislacdo federal é aplicivel apenas recebida pela norma autondmica da entidade

autérquica e nos limites por ela determinados.

Nesse contorno & gue pelo Ato n® 203, de 9 de janeiro de 1976, o DEPRC, com
base em resolugio prépria adotou o tratamento salarial dispensado pela Unido e discipli-
nado pelo Conselho Nacianal de Politica Salarial, em relagdo a seus empregados.

Com 3 alteracdo da Politica Salarial do Governo da Unido, em outubro de 1979, nos
termos da Resolucio n? 4, de 30 de janeiro de 1980, do Conselho Hidrovidrio, foi edita-
do o Art. n® 2186, de 3 de marco de 1980, gue assim dispde nos arts. 39 e 49;

~art. 30 — O valor monetario dos saldrios dos empregados referidos no
art. 10 serd corrigido, semestraimente, de acordo com o Indice Nacional de
Precos ao Consurnidor e segundo a forma e os critdrios instituidos pela Lef
Federal n? 6.708, de 30 de outubro de 1979.

Art, 40 — O Departamento somente poderd celebrar acordos coletivos
de trabalho, de natureza econémica ou conceder aumento coletivo de saldrios,
nos termos das resolucées do Conselho Nacional de Politica Salarial”.

E interessante ressaltar, mais uma vez gue a legislagdo federal ndo é auto-aplicavel
ao DEPRC, de vez que, ao contrério, no art. 20, a Lei n® 6.708, de 30 de outubro de
1979, excluiu expressamente o alcance de suas disposicGes aos servidores da Unido, Ter-
ritarios, Estados e Municfpios e de suas autarquias, submetidas ao regime da CLT. Assim,
as prescricGes pertinentes & Politica Salarial, incidem nas relagGes entre os servidores e a
Autarquia, por via de regramento préprio.
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Colocada a questio nesses termos, a ResolucSo n® 33, de 22 de dezembro de 1980
do Conselho Hidrovidrio introduziu alterages nos artigos 39 ¢ 49 do Ato n® 218, de
3 de marco de 19B0, que basicamente nfo modificam as prescricSes contidas na reda-
¢io original. Melhor explicitando, mudou a forma de dispor, mas ndo o seu conteddo.

O art. 32, na redagdo original mostrava-se inexeaiiivel e possivelmente resultado de
md interpretacdo da lei federal que no seu art. 12 autoriza ds empresas publicas, &s socie-
dades de economia mista de gue a Unido Federal ou qualquer de suas autarquias detenha
a maioria social concessiondrias de servico pablico, a celebrar acordos coletivos de traba-
lho de natureza econdmica ou conceda aumento coletivo de saldrios, nos termos da reso-
lucdo do Conselho Nacional de Polrtica Salarial, :

Ora, ndo se contendo entre as atribuicdes desse 6rgdo federal ditar normas a uma
autarquia vinculada a Estado-membro, a norma tal qual prevista no Ato n® 216/80, néo
poderia ser agilizada. Com a nova redacéo, o critério adotado para os aumentos coletivos
dos empregados ¢ o mesmo a ser anualmente autorizado aos servidores da Empresa d
Portos do Brasil-Portobrds, pelo Conseiho Nacional de Polftica Salarial. ‘

Para melhor compreensdo das linhas prescritas na Resolucdo Autonémi.éé mister o
conhecimento, em tracos gerais, do que pretende a Polftica Salarial da Unido répresenta-

dana Lei n® 6.708/79,

S8o frequentes, nas Gltimas décadas, as intervencSes do Estado no,campo.social,
ora estabelecendo um saldrio minimo, definido inicialmente como capaz. de satisfazer.as
necessidades normais do trabalhador {Constitui¢Ses da Replblica de 1934 e 1937}, ¢
mais recentemente, as necessidades do empregado e de sua famflia {Cartas ;Politicas de
1946, 1267 e Emenda n? 1), ora limitando o saldrio considerado come, eomponente do
custo de bens e servigos, tendo em vista, quer a pessoa do trabaIhador','rquer-:a;e_stabi._lidaf
de monetéria. :

Entre as modalidades de intervengdo nesse campo encontra-s¢ o modelo brasilei-
ro, representado na restricdo direta do direito convencional com a interferéncia oficial a
final no reajustamento de saldrios. 5

Inicialmente optou-se por uma politica mais rigorosa, cuja diretriz visava aos reajus-
tes gerais de saldrio real, de acordo com a média de variacdo do saldrio-real-dos Gltimos
dois anos, Era o chamado ""arrocho salarial”, com sucessivas alteracdes - legislativas, que
ndo abria margens, praticamente, & competéncia normativa da Justica do Trahalho, cujas
decisGes nos dissidios coletivos restringiam-se a meros cdlculos com base nos indices for-
necidos pelc drgdos oficiais.

Com a Lei n® 6.708/79 mudou o sistema dos dipiomas Iega-is-anter_;iores.-:Atualméh:-i

te os saldrios sdo coirigidos semestralmente de acordo com o Indice Nacional de:Precos a6~
Consumidor {art. 12 da Lei n® 8.70B) publicado mensalmente pela-Fundac¢do: Instituto:

Brasileiro de Economia e Estatfstica {IBGE}. A correcdo realiza-se.consideranda a diversis:
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dade das faixas salariais e cumulativamente, objetivando uma tentativa de reajuste maior
aos que percebem saldrios mais baixos.

Reéentemente, houve alteracio da Lei n® 8.708, pela de n® 6.886, de 10 dc?
dezembro de 1980, no tocando ao cdlculo dos saldrios de empregado§ que percebem aci-
ma de 10 saldrios mfnimos, concedendo-lhes um reajuste menor, modificacdo que ndo in-

terfere no caso em andlise.

Essa correcdo de saldrios é automdtica, independe de requerimento da parte inte-
ressada, constitui mera recuperagdo do valor aquisitivo da moeda face 3 inflagdo, e é a qua
estd prevista no art. 3% do Ato n® 216/80 do DEPRC.

A par dessa correcio, permite a lei federal a procura de AUNIEE.\I".I"O REAL de sal§~
rios, pelas entidades sindicais, em proporgdo ao crescimento da prod utividade da categoria

profissional.
E o que prevé a Lein® 6.708/79, noart. 11:

“0) aumento dos saldrios poderd ser estipulado por convengdo, acordo
coletivo ou sentenca normativa, com fundamento no acrescimo verificado na

produtividade da categarfa profissional”.

A exemplo da lei federal que autoriza 4 concessdo de aumento coletivo, desde que
com base na produtividade de categoria profissional, a Resolucdo da autarquia preve, no
art. 49 do Ato, a ser alterado, a adogfio de percentual considerado para os empregados da
Portobras.

Parece-nos, pois, que, vindo a entidade autdrguica a aplicar as linha's fia Politica Sa-
larial prevista na Lei n® 6.708/79, alterada pela Lei n? 6.886/80, o saldrio Ele seus em-
pregados estardo sujeitos a correcdo semestral automdtica {mera recuperagdo) e serdo
anualmente alterados em percentuais idénticos 3queles adotados para os empregados
da Empresa de Portos do Brasil — Portobrds, segundo o critério da produtividade.

Ora, se esse percentual corresponde ou ndo, i produtividade da categoria_, aqui n'f’z‘o
se discute. E sabido que a controvérsia de como apurar os indices é o nd gérd_lo dos dis-
sidios coletivos e das convencdes coletivas de trabalho, uma vez que nem a lei nem seu
regulamento estabelecem critérios para que seja calculado o acréscimo decor,rente da prco-
dutividade. Assim, enquanto a Justica do Trabalho de S&o Paulo fixava o ndmero de 7’A:,
o Tribunal Superior do Trabalho passou a utilizar o percentual de 4%, por ser esse O in-
dice oficial de aumento do produto bruto nacional relative ac ano de 1279.

Claro ficou, nos diplomas legais pertinentes & matéria, isso sim, que 0 limite do au-
mento real dos saldrios fica restrito 3 produtividade da categoria profissional.

Especificamente sobre a questdo proposta no expediente, ao lado da adgc,:é‘o de au-
mento coletivo de saldrio a todos os servidores do DEPRC, a titulo de produtividade, con-
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cede a Autarquia, imensalmente, uma gratificaco individual ou de grupo {GIP}, conforme
o Ato n® 181, de 25 de agosto de 1971.

Com efeito, dispde o art, 10 da referida norma:

“E implantada no Departamento Estadual de Portos, Rios e Canais a
GRATIFICACAQ INDIVIDUAL DE PRODUTIVIDADE OU DE GRUPO,
em conformidade com 0s documentos legais e objetivos fixados nos ‘conside-
randos’, e cufo pagamento obedecerd 3s normas expressas neste Ato."”

O Art. 20 fornece os contornos da vantagem ao prescrever no caput e seu paragra-
fo Unico:

A GIP serd atribuida a cada servidor ou empregado da Autarquia, me-
diante o preenchimento de uma FICHA INDIVIDUAL, em que serdo registra-
dos, de forma discriminada, um ou mais indices aqui definidos, e dependentes’
da natureza da atividade de cada um.

Pardgrafo tnico — A FICHA INDIVIDUAL serd preenchida mensalmen-
te e 0 pagamemnto corresponderd aos indices aferidos no més anterior.””

O art. 39, por sua vez, relaciona 9s Indices que serdo considerados para o célculo da
vantagem, incluindo-se entre eles os dados relativos & tonelagem total movimentada em
cada porto organizado no més de referéncia, quantidade de méquinas, velculos e equipa-
mentos transportados de qualquer tipo, quantidade de guindaste de pértico, em condi-
ces de funcionamento, guantidade de locomotivas e vagdes em condicSes de funciona-
mento, movimento financeiro de cada Administracdo Portuaria, a atividade dos demais
servicos contratuais, complementados com aquele que apura a gqualidade do trabalho indi-
vidual ou de grupo, de acordo com as especificacdes previstas.

Desta forma, percebe-se que os servidores do DEPRC fazem jus a uma gratifica-
cdo que integra o seu contrato de trabalho, se regidos pelas leis consolidadas, como forma
de incentivo para o necessdrio incremento da velocidade operacional do complexo portud-
rio e cujo pagamento corresponde a indices auferidos no més anterior, portanto, parcela
do salario, ajustada, varidvel, e que se caracteriza por tomar como referéncia néo sé o tra-
balho prestado pelo empregado, mas também a producdo de cada porto organizado, o ma-
quindrio, o equipamento existente, etc., para, por fim, considerar a qualidade da presta-
cdo de trabalho do empregado. £ essa vantagem resulta em um percentual que incide so-
bre o saldrio base de categoria respectiva.

Por outro lado, o reajuste previsto no Ato n® 216/80, com as alteracoes propos-
tas na Resolugdo n® 33 do Conselho Hidrovidrio, estabelece um aumento coletivo real

dos saldrios dos empregados do Ouadro Permanente, Empregados Portudrios e aqueles
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gue trabalham em regime de horario parcial {na ordem de 3% para o ano de 1980) a ti-
tulo de produtividade, limite a que fica restrito a categoria com a adogdo dos critérios
estabelecidos na lei federal.

s

Assim sendo, ndo se trata de um "%is in idem™, mas, de um lado, uma gratificagao
inserida nas c¢ldusulas contratuais, € de outro, o reajuste anual concedido a todos os em-
pregados complementando os corretivos semestrais em percentuais de acordo com o
INPC. Esses reajustes, quer os semestrais, quer o anual, integram o saldrio ou remunera-
cdo e sempre sdo considerados nos aumentos posteriores. A GIF tem reflexos diretos na
prestacdo individual de trabalho, podendo, inclusive, nem ser percebida em determinado
més, ou porque ndo ocorreram fatores componentes de seu célculo, alheios 4 pessoa do
empregado, ou, por exemplo, nas férias, pela existéncia de mais de 15 faltas justificadas
nos doze meses anteriores ao perrodo, ou, ainda, deduzida, nas hipdteses de ocorréncia
de falta justificada, licenca, acidente de trabalho ou imporitualidade, punicdo indiscipli-
nar, etc.

Assim sendo, a Gratificacdo Individual de Produtividade e o aumento real estabele-
cido na Resolugdo n® 216, ainda que se possam identificar com uma mesma denomina-
cdo, t8m seus componentes distintos, os indices considerados no seu caleulo sdo diversos,
portanto, sua natureza juridica ndo se confunde.

Em linhas gerais, de um lado, aprecia-se um critério de aumento de salério, de ou-
tro, uma parcela varidvel, ajustada, componente do saldrio.

1550 POSTO, temos que:

1. O DEPRC adotou para o Quadro de Empregados Permanentes, Empregados Por-
tudrios e para os que trabalhem em regime de hordrio parcial os critérios da legislacio fe-
deral em matéria de Politica Salarial.

2. A Lei Federal que traca a Polrtica Salarial estabelece uma correcdo automdtica se-
mestral de saldrios com base no Indice Nacional de Pregos ao Consumidor e prevé a pos-
sibilidade de um aumento real verificada a produtividade da categoria profissional.

3. A Resolucdo da Autarquia, alterando a redacdo original do Ato n® 216/80, nada
mais faz de que adotar os critérios da lei federal, isto &, prevé como Onica possibilidade
de aumento coletivo aquele fixado com base na produtividade da categoria profissional.

4. A GIP ¢ uma gratificacdo varidvel, parcela do saldrio, concedida por forca do Ato
n® 181/71, calculada com base em um nlUmero de indices variados correspondentes a
producdo de cada porto organizado, maquindrio, servicos contratuais, qualidade do ser-
vico do trabalhador ou do grupo, ete., que resulta em um percentual gue incidird sobre o
saldrio base da categoria respectiva.
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EM CONCLUSAO, o reajuste de saldrio previsto no Ato no 216/B0, com redacéo
alterada pela Resolucdo n? 33 do Conselho Hidrovidrio, constitui um aumento real de
saldrio, concedido com base na produtividade da categoria profissional, a ser apurada, e
ndo se confunde com a Gratificagio Individual de Produtividade ou de Grupo a gue fa-
zem jus os servidores do DEPRC, regidos pela Consolidagfio das Leis do Trabalho, vanta-
gem ajustada, parcela variavel da remuneracio do empregado.

E o parecer.

PORTO ALEGRE, 6 de abril de 1881,
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'DESPESAS DE CONDOMINIO
NO COMODATO

VERENA NYGAARD BECKER
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professora de Dirgito Civil na UNISINOS
Especialista em Direite Administrativo

PARECER N? 4.631 :

DESPESAS DE CONDOMINIO NO COMODATO —
A falta de disposicio em contrdrio pelas partes, sio
devidas pelo conddmino,

O ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, proprietdrio de dois andares no Edificio
Banco do Estado do Rio Grande do Sul, na Rua Caldas Jiinior n® 120, alienou essas uni-
dades ao Banco, merdiante escritura pablica de compra e venda datada em 28 de fevereiro
de 18B0. Todavia, por forca de cldusula ""constituti’ inserta na escritura, as atuais ocupan-
tes, que sdo as Secretarias de Estado da Justica e Inddstria e Comércio, poderdo permane-
cer, como efetivamente permanecem, na posse das referidas unidades alienadas pelo prazo
méaximo de 20 meses, a contar da data da escritura.

E, por assim ser, o sindico do condominio — BANRISUL IMOBILIARIA LTDA. —
solicita das mencionadas Secretarias de Estado que saldem os débitos relativos ao ano de
1980, correspondentes 3 taxa de condominio, a cota tinica do prémio de seguro e ainda &
cota Unica do foro anual, uma vez que o terreno sobre o qual assenta o Edifrcio é foreiro
ao Estado.

Instruido com as faturas, Convencdo de Condominio e parecer da Assessoria Juridi-
ca da Secretaria da Justiga, o qual conclui pela ilegitimidade da cobranca pretendida, o ex-
pediente foi encaminhado a esta Procuradoria-Geral para qgue se pronuncie sobre a gues-
téo. .

E O RELATGRIO.

O exame da escritura, langada em termos convencionais e singelos, indica que as Se-
cretarias de Estado da Justica e Inddstria e Comércio, desde a data da venda, detém a pos-
se do imdvel a trtulo de comodatdrias, pois nenhuma contraprestacio pecunidria foi esta-
belecida pela ocupacdo durante o prazo de 20 meses. O Estado passou, assim, de copro-
prietdrio ou conddmino e copossuidor do Edificio a mero possuidor direto das unidades
alienadas, a titulo gratuito.

De outra parte, nada consta ter sido avencado entre vendedor e comprador quanto
aos encargos do condominio, em virtude do que, por conseguinte, a situacio h4 de reger-
-se pelas normas e preceitos comuns gue disciplinam o instituto do condomfinio, pois,
tampouco a Convencdo de Condominio contém qualguer disposicdo a respeito.

RPGE, Posto Alegre, 11(31):143-144, 1981 143




Em face dessas regras, impende perquirir-se primeiro, qual a natureza jurfdica dos
encargos em questdo, para depois saber-se quem é obrigado ao seu cumprimento,

Circunscrevendo desde logo a esfera de indagacdo &s despesas ordindrias, pois é de-
las que se trata, tem-se que a obrigacio de concorrer para as despesas do condomfnio com
a cota do rateio correspondente a fracdo ideal do terreno ou na propor¢do estabelecida na
Convencdo (Cédigo Civil, art. 624 e Lei n® 591/64, art. 12 e § 19), constitui um dnus real
pertencente & controvertida categoria das obrigacSes “propter rem’’ ou "in rem scriptag’’.

Com efeito, 1&-se em PONTES DE MIRANDA.:

“A obrigacdo que exsurge do dever de concorrer, em proporgéo, ou se-
gundo a adjeccdo, para as despesas, € obrigacdo ‘propter remy’. Quem quer
que adquira a cofsa, adguire-a com a obrigacdo pela despesa necessaria. Por ela
& obrigado 0 condBmino, o co-usufrutudrio, e assim por diante.”” (Pontes de
Miranda, TRATADO DE DIREITO PRIVADO, 42 Edicdo, Tomo XlI, p. 77}.

Nota caracterfstica dessa categoria juridica é a de se constituir numa obrigagdo de
prestar que nasce ao titular de direito real por forga desta mesma condicdo, porque a obri-
gacdo adere 3 coisa sobre que recai o direito. Por isso é que, transferido este, transfere-se
automaticamente aquela; mas a transferéncia da posse, apenas, sem que seja acompanhada
da transferéncia ou constituicdo do direito real, nfo acarreta, “ipso jure”, a transferéncia
da obrigacio, pois sua fonte ndo estd no uso do bem, mas sim, na titularidade do direito
real,

No caso em apreco, considerando terem as partes silenciado quanto a quem deve ar-
car com as despesas do condominio — nelas incluida a cota (inica do prémio de seguro por
expressa disposicdo do art. 13 da Lei n? 4,591 -~ durante o periodo que vai da data da es-
critura até a entrega definitiva das unidades alienadas, incide a regra comum, sequndo a
qual hd de suporta-las, o conddmino, isto & o Banco do Estado do Rio Grande do Sul,
desde 28 de fevereiro de 1980,

No que se refere d cota (inica do foro anual, qualquer pagamento, pelo Estado, é e
foi inteiramente descabido, pela simples razdo de ser ele o titular do deminio direto. Nao
faz sentido que o Estado pague foro a si préprio. E por isso que na escritura de compra e
venda expressamente se diz que "¢ indevido o laudémio sobre a transferéncia que o Esta
do faz ao Banco do Estado do Rio Grande do Sul SA". :

Nessas condicBes, orientamos o consulente para que ndo atenda a solicitagdo da Ban-
risul Imobilidria sendo no que diz respeito ao pagamento da taxa de condomfnio relativa
aos meses de janeiro e fevereiro de 1980, bem como ao pagamento de 2/12 {dois doze
avos) da cota tnica do prémio de seguro.

E O PARECER.

PORTO ALEGRE, 19 de margo de 1981.
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DESCREDENCIACAO DE DESPACHANTE
DE TRANSITO

EULALIA MARIA DE CARVALHO GUIMARAES
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N° 4.805

Despachante de transito denunciado pela prética de
crime contra a Administrago Plblica, que requer re-
novacdo de sua credencial junto & Secretaria da Segu-
ranca Pablica.

Competéncia estadual para disciplinar a matéria.
Faculdade que assiste 3 Administracdo de indeferir o
requerido, desde que observado o devido procedimen-
to legal. :

O Senhor SECRETARIO DE ESTADO DA SEGURANCA PUBLICA solicita pro-
nunciamento desta Procuradoria-Geral do Estado, face 3 divergéncia de entendimento
ocorrida entre a Assessoria Juridica e o Departamento de Trénsito daquela Pasta, em rela-
chio a caso de descredenciagio de Despachante de Transito.

Tendo sido indiciado em Inquérito Policial e, posteriormente, denunciado pelo Mi-
nistério Pablico como incurso no art, 333, “caput” e pardgrafo Unico, c/c o art. 26 da Co-
digo Penal, solicitou o Bel. D. 5. renovacdo de seu registro de Despachante junto a Secre-
taria de Seguranga Pablica, nos termos da Lei nQ 7.104, de 29'de novembro de 1977, oca-
siflo em que o SAJ/SSP, através do Parecer n® 35/80, opinou pelo indeferimento do pedi-
do por ndo mais implementar 0 portador as condigdes exigidas em Lei para o Exercicio da
atividade, pronunciando-se, na mesma opottunidade, o DETRAN pela cassacdo da creden-

cial.

Assim colocada a questdo, o objeto da consulta cinge-se, de inicio, a apontar entre
as possfveis solugfes (indeferimento do pedido ou cassagdo da credencial} aquela que me-
lhor atenda ao esp(rito da Lei.

O exame do processo leva, entretanto, a questdes bem mais complexas, sobrelevan-
do, preliminarmente, aquela relativa 4 competéncia para legislar sobre a materia.

O Estado, “Jato sensu”, no exercfcio do Poder de Polfcia, impde limitacGes a ativi-
dade dos individuos no intuito de assegurar os fins gerais da sociedade. Assim, também, a
liberdade de profissio sofre as restrigdes impostas pelo interesse pablico, que disciplina o
exercicio das diversas atividades profissionais, exigindo dos candidatos prova de capacida-
de e também de idoneidade.
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Nesse sentido, a Constituicdo Federal atribuiu a Unido {art. 82, XVIil, r} competén-
cia privativa para legislar sobre condicSes de capacidade para o exercicio de profissdes Ii-
berais. Por esse motivo, a Lei Estadual n® 7.104/77, ao regulamentar a atividade de despa-
chante, gera, num primeiro momento, pelo menos ddvidas quanto a constitucionalidade
de suas dispsicGes. Necessdrio examinar, portanto, o alcance da regra legal.

A referida Lei n® 7.104/77 regula, entre outros, o “modus procedendi’’ de que de-
verdo se valer os interessados a fim de obterem registro de Despachante junto a Secretaria
da Seguranca Pablica, ou, em outras palavras, a maneira pela qual os candidatos poderdo
lograr o exercicio da atividade de intermedidrios entre a reparti¢do piblica e o particular,
independentemente de outorga de instrumento procuratério.

Ora, isso requer contato entre o servico plblico e o interessado, ¢ ¢ justamente este
refacionamento candidato-reparticdo publica estadual, esta forma de introduzir-se o parti-
cular junto ao érgdo publico, com a finalidade de procurar interesses de terceiros, que estd
sendo regulamentada pela Lei n® 7.104/77.

Nio vedou a Lei, e nem poderia, que qualquer do povo munido de instrumento pro-
curatdrio intermediasse interesse alheio junto a Secretaria.

Parece, entfo, que sob esse aspecto ndo se pode atribuir @ norma local o vicio da in-
constitucionalidade, eis que a despeito de, por disposigdo da Lei Maior, estar afeta a
Unido a competéncia para legislar sobre a matéria, repercussdes diretas na esfera do pecu-
liar interesse regional exigem a intervengdo do Estado-membro, no sentido de disciplinar o

exercicio da atividade.

Manifestando-se sobre o tema "‘Reparticdo Constitucional da Competéncia para o
exercfcio do Poder de Policia’, assim se pronunciou Celso Seixas Ribeiro 8astos ‘in”" R.
D.P. n° 16, pdgs. 172/179:

A solucdo que resolve o maior ndmero de casos € aquela que aponta
como competente para fazer valer as prerrogativas préprias do poder de Poll-
cia, 8 mesma pessoa juridica de direito piibfico competente para legislar sobre
a materia.

Ocorre, entretanto, gue a disciplinacdo de uma determinada atividade
pode ter repercussdes muito além das condicSes intrinsecas ao seu desempe-
nho, para atingir circunstancias exteriores a efa, embora relacionadas que inte-
ressem a outras pessoas de Direito Piblico."”
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E, mais além, concluindo:

"2} exerce o poder de policia o ente ptiblico competente para legisiar
sobre a matéria.

b} a competéncia do itern anterior ndo exclui a competéncia municipal
quando houver repercussSes ulterfores na esfera do municipio, imprevisiveis
no momento da fiscalizacdo por qualquer outro dos poderes piblicos {..1.""

Fixada pois a competéncia do Estado para disciplinar a outorga de credenciais aos
candidatos a despachantes de trinsito, cumpre analisar as hipéteses em que, nos termos da
Lei, poderiam ser negadas e cassadas as mesmas credenciais.

De acordo com o art. 17 da Lei n® 7.104/77, os candidatos que comprovassem as
condicSes estabelecidas pelo art. 49, §, fariam jus ao trtulo e & carteira de que trata o art.
79 Conforme documento de fls. 108 a 114, o bacharei em causa providenciou, tempesti-
vamente, a documentagfo nos termos da determinacdo legal, motivo pelo gqual, embora
nada conste nos autos, & de se supor que possua, além da credencial tempordria retida & fl.
108, também o titulo de despachante a que se refere o art. 2° da Lei, estando, conforme

se depreende da informacdo de fl. 134, registrado junto ao DETRAN.,

Ora, posteriormente ao registro inicial, cujas condigdes implemantou, vem o Despa-
chante a ser indiciado em Inquérito Policial, vencendo-se, na mesma ocasido, a credencial
tempordria que lhe havia sido fornecida pela Secretaria da Seguranca Publica (carteira de
f1. 108), cuja renovagdo requeredl. '

Compete ao Estado fiscalizar o exercicio de uma atividade, desde que tal exercfcic
produza efeitos diretos em seu campo de interesses peculiares, cabendo-lhe no desempe-
nho de tal competéncia limitar as liberdades individuais em beneffcio do bem comum. No
exercicio, pois, desse poder pode indeferir, se assim entender, ao final, o requerimentc de
D. S., mas somente ap6s submeté-io ao devido procedimento legal estabelecido pelo art,
12, da Lei n® 7.,104/77, onde lhe séja assegurado apresentar defesa acompanhada, se for o
caso, da documentacdo pertinente.

N&o substitui o Inquérito Policial juntado aos autos, o processo estabelecido pela
Lei n® 7.104/77, eis que a natureza predominantemente inquisitdria do primeiro ndo se
compadece com o prinefpio estabelecido pelo art. 153, § 15, da Constituicdo Federal.

Se, ap6s assegurada ao requerente a garantia de ampla defesa, concluir a Administra-
cdo pela inoportunidade em renovar-lhe a licenca, a decisdo correta seria, no ¢aso, o sim-
ples indeferimento do requerido, averbando-se a solucdo junto a seu registro de despachan-
te exjstente no DETRAN. Isto porque o mero indiciamento em Inquérito Policial, ou
mesmo o recebimento de denlincia contra o cidad8o, ndo constitui prova inarreddvel de
falta de idoneidade a justificar "‘per se’’ a cassagfo do registro j& concedido. Pode, entre-
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tanto, o Estado, no exercicio regular do Poder de Policia, dentro da discricionariedade
que lhe permite a Lei, concluir pela falta de conveniéncia ou de oportunidade em renovar
a credencial, face ao envolvimento do pretendente, juntamente com policiais, em ativida-
des ilicitas, mas isto somente apds submeté-lo ao procedimento estabelecido em Lei, onde
Ihe seja assegurada a garantia de ampla defesa,

PORTO ALEGRE, 26 de janeiro de 1981.
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PUBLICAGAO DE EDITAIS DE FALENCIA

SILVIA LA PORTA DE CASTRO
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professora de Direito Constitucional na UNISI-
NOS

PARECER NP 4,624

CORAG.

Publicacdo de editais de faléncia em caso de inexistén-
cia de recursos da massa falida. Obrigacdo do Estado
decorrente de lei. {Decreto-Lei n® 7.661/45, artigo
206 § 29). '

1. O Senhor Secretdrio da Administragdo, por determinagdo do Senhor Governador,
dirige-se ao Chefe da Casa Civil para obter orientagdo relativa a resposta negativa da
CORAG quanto & publicacdo gratuita de editais de faléncia, em casos de a massa falida
ndo dispor de recursos para satisfazer o respectivo pagamento,

0 expediente tem origem &m impasse que $e criou quando de determinagdo judicial
de publicacio dos editais de sentenga declaratéria de faléncia, dirigida a CORAG — COM-
PANHIA RIO GRANDENSE DE ARTES GRAFICAS — que, por seu Diretor-Presidente,
diz da impossibilidade de proceder a publicagdo, pois que:

“Sendo a CORAG uma Empresa de economia mista que se mantém
com a renda proveniente de suas atividades e especificamente das publicagGes
pagas no Didrio Oficial do Estado, esta Diretoria se vé obrigada a devoiver a
Vossa Exceléncia o expediente anexo, uma vez gue ndo pode arcar com as
despesas de tais publicacGes em face de pendéncias an teriores erm pProcessos se-
melhantes.” {fls. 4).

A determinagao judiéial teria resguardo no Oficio Cireular n® 14/75, item 4, da
Corregedoria-Geral da Justiga, cujo teor é:

“4 — Nos casos de faléncia, quando a massa ndo temn recursos para an-
tecipar o pagamento, a publicacdo € feita e, posteriormente, remetida a fatu-
ra ao juizo, para habilitacdo no processo.”

2. Face ao confronto dal emergente, o Presidente do Tribunal de Justica do Estado di-
rigese ao Secretdrio da Administragdo manifestando seu entendimento de que o proceder
da CORAG “bbstaculiza a realizagio de uma das fungSes do Poder Judicidrio™. Solicita,
entdo, orientacdo sobre a matéria.

De sua parte, a CORAG sugere que o autor do pedido falimentar pague a publica-
cdo, incluindo-o nas custas processuais. Ja o Tribunal de Justica, por sua Diretoria de Or-
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camento é de opinido que o Poder Publico Estadual é gue deve responder pelo pagamen-
to das referidas publicacSes.

Assim instruido o expediente, é encaminhado a esta Procuradoria-Geral, pela Casa
Civil, para exame e parecer.

E o relatério.

3. A guestio em exame encontra seu primeiro suporte legal na determinacéo contida
no artigo 1216 do Cédigo de Processo Civil que reza:

“Art. 1216 — O drgdo oficial da Unido e dos Estados publicardo gratui-
tamente, no dia seguinte ao da entrega dos originais, os despachos, intima-
cBes, atas das sessdes dos tribunais e notas de expediente dos cartérios.”

O alcance desta “gratuidade” foi objeto do Parecer de n® 4,178 publicado na Revis-
ta da Procuradoria-Geral do Estado, vol. 25. Ali procurou-se identificar com nitidez quais
os atos judiciais sujeitos a publicidade gratuita, tendo-se concluido, na esteira de PONTES
DE MIRANDA {Comentdrios ao CPC, Forense, RJ, 1978, Tomo XVII, pdgs. 70 e seg.),
que a incidéncia do dispositivo supBe que “a publicidade seja, na espécie, exigida”. Exigi-
da por forca de lei, & evidéncia. '

4. Ora, no caso do procedimento falimentar, hé regra expressa na lei de Faléncias {De-
creto-Lei n® 7.661, de 21 de junho de 1945} determinando que:

“Art. 206 —. ... .. .. e e e e e e .

§ 19 — Mo Distrito Federal e nas capitais dos Estados ou Territérios, as
intimac6es serdo feitas pela s6 publicacdo dos atos no drgdo oficial, salvo
aquelas que, por preceito desta lei, devern ser feitas pessoalmente.”

E a obrigatoriedade de publicacdo dos editais, avisos, andncios e quadro geral dos
credores, por duas vezes, em drgdo oficial, estd prevista expressamente no artigo 205do
mesmo Decreto-Lei n® 7.661.

Mas a regra que nos interessa ainda mais de perto, e que concerne a dever do Esta-
do, estd contida na determinacdo do & 22 do artigo 206 da Lei de Faléncia, nos termaos:

g 90 . Os Governos da Unido e dos Estados mandardo publicar, gra-
tuitamente, nos respectivos orgdos oficiais, no dia seguinte ao da entrega dos
originais, os despachos, intimagdes e notas de expediente dos cartdrios.”

Assim sendo, legem habemus. Por forca do principio da legalidade (Emenda Consti-

tucional n® 1/69, artigo 153, § 29) fica o Estado obrigado a mandar publicar, gratuita-
mente, os referidos editais. '
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b, Ndo nos parece, portanto, possa ser exigido do autor do pedido falimentar suportar
este encargo, vez que ndo hd dever legal neste sentido,

H& dever legal, isto sim, do Executivo estadual, sendo de fdcil compreensdo o alcan-
ce da determinacdo: hd interesse piblico no procedimento falimentar, pois com a decre-
tacdo da faléncia abalam-se, de alguma forma e em alguma medida, o mercado, as finan-
cas e, portanto, a economia regional como um todo.

Esta despesa a ser suportada pelos cofres pablicos entra na rubrica:

”(jrgéb 2600 — Encargos Gerais- do Estado, Unidade Orgamentdria;
2601 — Encargos sob a supervisdo da Secretaria da Fazenda,; Atividade 2644
— “Publicacdo de Atos do Poder Judicidrio.” {cfr_fls. 3 do expediente}.

6. Inadmissive! seria onerar a CORAG com estas publicagBes, como sociedade andni-
ma que &, regida “pelas normas aplicdveis ds empresas pri vadas, inclusive quanto ao direi-
to do trabalho e ao das obn’gagﬁes”,‘consoante previsdo constitucional (Emenda Consti-
tucional n® 1/69, artigo 170, & 29}.

Conforme ja se disse no Parecer n® 4.718, cabe ao Estado suportar o encargo resul-
tante da gratuidade contemplada nos dispositivos das leis federais {CPC e Lei de Faléncia)
sob pena de a Companhia ndo poder fazer frente a suas obrigacSes, de direito comum,
junto ao seu pessoal e a terceiros.

7. Assim, somos de parecer que em caso de inexistir recursos da massa falida para sa-
tisfazer desde logo o pagamento dos editais, deve o Estado, através da Secretaria da Fa-
zenda, mediante previsio orgamentdria prépria, suportar este dnus, dado o interesse pi-
blico presente no procedimento falimentar e, principalmente, dado que tal obrigacdo de-
corre de lei.

E o parecer.

PORTO ALEGRE, 16 de fevereiro de 1981,
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TERRENOS MARGINAISOU RESERVADOS

ELIANA DONATELL! DE MOURA
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professora da Fundagdo Rio-grandense Universi-
tdria de Gastroenterologia
Professora de Direito Constitucional na UNISI-
NOS

PARECER N9 4.640
TERRENOS MARGINAIS OU RESERVADOS.

Trtulos legrtimos para configurarem a dominialidade
privada sobre 0s terrenos marginais ou reservados, gra-
vados com a serviddo publica ou administrativa.

Trata o expediente de pedido feito por particular, a0 Senhor Secretdrio de Estado
da Fazenda, de Autorizacdo de Uso, a tftulo oneroso, de terreno reservado, situado na
margem esquerda do Rio Guafba, e leito subfluvial, registrado na Diretoria do Patriménio
sob o n? 74, com 29m80cm de frente para o Rio Guatba e 15md0cm de frente a fundos,
onde linda com terreno alodial de propriedade do requerente, sito na Rua Professor Emi-
lio Meyer n® 824, Vila Conceicdo, nesta Capital, assentado a fl. 61 do Livro T, sobre o
qual foi recolhida Taxa de Ocupacdo até o ang de 1940, tudo de conformidade com a in-
formacdo n® DP/766-78 {Proc. n® 53.585-78/5F)} da Diretoria do Patrimonio, asfls. 7 ¢ 8
do Processo. Ao mesmo encontram-se anexados o Contrato de Compra e Venda do imd-
vel, planta de situacdo e levantamento plani-altimétrico da drea, incluindo delimitacéo fei-
ta pelo DEPRC, e, ainda, Certiddes do Registro de Imd&veis da 18 Zona de Porto Alegre.

Definido o regime urbanfstico a que estd sujeita a drea sob exame pela Superviséo
do Planejamento Urbano da Secretaria Municipal de Planejamento, que nada opds ao re-
querido, .desde que sobre o imoével ndo houvesse qualquer edificagdo, e procedida a res-
pectiva avaliagio do imovel pela SOCIT, no valor, 4 época, de Cr$ 687.225,00, retornou
o expediente & Diretoria do Patrimdnio.

Na Informacéo de n® 2-80/DP, a fl. 14 do Processo, a mesma Diretoria referiu que
o imdvel j4 vem sendo usado pelo requerente, em decorréncia de antigas concessSes de
uso e recomendou a formalizacio da Autorizagdo de Uso, pelo vantajoso valor da presta-
¢do anual a ser paga ao Estado, reajustdvel de acordo com as ORTNs, anexando minuta do
instrumento, que, dentre outras formalidades, foi encaminhada A Diretoria Administrati-
va da Secretaria da Fazenda para a devida publicagfo, convocando-se o usudrio para cus-
tear a medida, conforme correspondéncia datada de 22 de margo de 1980, a fl. 20.

Em 18 e novembro de 1980, 0 mesmo usudrio encaminhou requerimento a Dire-
toria do Patriménio, solicitando o reconhecimento do domfnio privado da drea sob exa-
fme, com a conseqiente anulagdo da cobranca do onus de ocupac8o constante da Autori-
zacdo de Uso respectiva, tendo por fundamento o Parecer n® PGE-4368, de 20 de maio de
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1980 (Proc. n® PGE-453/80)} da lavra desta Procuradora e aprovado pelo Senhor Procura- _

dor-Geral do Estado, cuja cdpia foi anexada ao Processo (fls. 29 a b4).

Dentre as conclusdes do sobredito Parecer, interessa a que refere constitufrem as
faixas marginais aos rios piblicos estaduais, também denominadas de terrenos reservados,
na extensdo de 15 metros a contar do ponto médio das enchentes ordindrias, quando loca-
lizadas em terrenos pertencentes ao domfnio privado, serviddo administrativa ou pulblica,
como Onus real sobre a propriedade alheia, a ela sobreponivel.

De volta o expediente & Diretoria do Patriménio, suscitou aquele drgdo um novo
pronunciamento de parte desta Procuradoria-Geral, com relacdo aos casos andlogos ao do
Parecer antes referido, jd4 que a aplicacdo da orientacdo nele exarada implicard na perda do
que vinha sendo considerado faixa de dominio do Estado em todos os rios navegdveis es-
taduais, em terrenos pertencentes a particulares, cujos certificados de propriedade referem
que as dreas respectivas fazem limite com a margem dos rios.

Argumentava a mesma Diretoria que a posicdo adotada no Parecer da signatéria era
passfvel de contestacdo, merecendo, pois, reexame.

Em razdo disso, o Senhor Secretdrio da Fazenda submeteu o expediente a esta Pro-
curadoria-Geral, sendo o mesmo distribufdo a esta Unidade para prenunciamento.

E o relatério.

De infcio, procedente é a divida levantada pela Diretoria do Patrim6nio, jd que
existe divergéncia doutrindria e jurisprudencial a respeito da matéria, alinhando-se, de ca-
da lado, juristas de nomeada.

Resumidamente, as posic8es diferenciadas sobre o assunto so as seguintes:

a) a posicdo adotada pelo Parecer em questdo; dos que consideram de dominio pri-
vado os terrenos marginais ou reservados, situados em dreas de terras pertencentes a parti-
culares, na extensdo de 15 metros, contados do ponto médio das enchentes ordindrias,
constituindo-se sobre 0s mesmos serviddo piblica ou administrativa, como dnus real sobre
a propriedade alheia, sobreponivel ao direito de propriedade do particular, com funda-
mento no artigo 39 da Lei n? 1.507, de 26 de setembro de 1867; no artigo 19, 85 19 a
49 do Decreto n® 4,105, de 22 de fevereiro de 1B6B; artigos 11, 12, 14 e 31 do Decreto
Federal n? 24.643, de 10 de julho de 1934 (Cédigo de Aguas). Seguem esta orientacfo,
além dos autores referidos  fl. 6 do Parecer citado, autores renomados como: LAFAYET-
TE, PISANELLI, RODRIGO OTAVIC, MELLO FRANCO, todos citados por ANTONIO
DE PADUA NUNES {in Cédigo de Aguas. Vol. |, 22 ad. S& Paulo, Revista dos Tribunais,
1980, pag. 101);

b) a posicdo de outros, que consideram de domrnio ptblico os terrenos reservados
&s margens dos rios piblicos, entre os quais se alinham, além dos mencionados no Parecer .
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sob exame, alguns autores que escreveram sobre a matéria antes da vigéncia do Codigo de
Aguas e referidos no Ac. do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no Recurso “ex officio”
{n® 151.894), publicado na Revista dos Tribunais, Vol. 379, de maio de 1967, pags. 149 a,
159, em que foi Relator o saudoso jurista OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MEL-
LO {ver, a propdsito, do mesmo autor, "’Reintegracfo sem Posse e sern Domfnio”, 2 Vols,,
Ed. Prefeitura de Sio Paulo}, quais sejam: ARISTIDES MILTON {in A Constituicdo do
Brasil, pdg. 336, ed. 1898}; CARLOS MAXIMILIANO (in Comentdrios 3 Constituicdo
Brasileira, pdgs. 69B-99 e 700, ed. 1929); CARLOS DE CARVALHO (in Consolidacdo das
Leis Civis, pdgs. 67-8 e 80, ed. 1915); EDUARDO ESPINQLA {in Cédigo Civil Brasileiro.
Vol. 2, pgs. 161-2, ed. 191B); JOAO BARBALHO {in Comentdrios & ConstituicSo Fede-
ral Brasileira, pdg. 364, ed. 1924); CLOVIS BEVILAOQUA {in Teoria Geral do Direito Ci-
vil, pdgs. 260-1, ed. 1929); ALFREDO VALADAO (in Direito das Aguas, pdgs. 90-3, ed.
1931); e, CARVALHO DE MENDCNGCA {in Rios e Aguas Correntes, pdgs. 132-33 e 231,
28 ed.);

¢} uma terceira corrente considera que a ressalva da Lei quanto ao domfrnio privado
dos terrenos reservados, mediante titulacdo legftima, s6 diz respeito aos proprietdrios que,
segundo ANTONIO DE PADUA NUNES, tenham adquiride pela compra de [ote o terre-
no marginal de acordo com a Lei n® 601, de 1850; ou que tenham titulo de doacdo de
sesmaria anterior a Lei n? 601; ou que tenham posse legitimada; ou, ainda, gue tenham
adquirido terra por ocupacdo, nos termos do artigo 59 do Decreto n® 1.318, de 30 de ja-
neiro de 1B54 {in Do Terreno Reservado de 1B67 & Faixa Florestal de 1965. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1977, pda. 25). Apds o advento do Decreto n® 4.105, haveria
t40-59 aforamentos dos terrenos reservados. .

Ressalvando, apenas, a dominialidade privada aos particulares, cuja transferéncia
dos terrenos reservados tenha ocorrido mediante concessdo legftima do poder pablico, en-
contram-se também os autores referidos no Ac. do TJSP, antes citado, em que foi Relator
o Professor OSWALDO ARANHA S8ANDEIRA DE MELLO, e que examinaram a guestdo
apds a vigéncia do Codigo de Aguas, a saber: THEMISTOCLES CAVALCANT! (in Revis-
ta Forense 70/252); MATTOS DE VASCONCELLOS {in RDA 5/307}; DANIEL DE
CARVALHO (in Revista Forense 101/41} e GONCALVES DE OLIVEIRA {in Revista
Forense 104/241}). .

- Titulo legftimo, referido pelo artigo 11, do Codigo de Aguas, segundo o Ac. da 42
Camara do Tribunal de Alcada de Sdo Pauio {RT, 2B5/648), com base nos Pareceres de A.
GONCALVES DE OLIVEIRA {RF, 102/241} e de DANIEL DE CARVALHO (RF, 103/
41), & aquele emanado do Poder Executivo Federal, por forca de concessdo e ndo o prove-
niente de mera aquisico de particular ao teor do artigo 39 da Lei n® 1.507, de 1867
{apud ANTONIO DE PADUA NUNES, in Codigo de Aguas cit., pdg. 39}). Com base nes-
se entendimento, ANTONIO DE PADUA NUNES ensina que o ribeirinho s6 ¢ titular de
domfnio até a dgua se o tftulo respectivo baseia-se na Lei n® 601, de 1B50, por compra,

legitimacgdo de posse ou revalidagdo. Todavia, provindo o tftulo do artigo 77 do Decreto

n? 1.318, de 1B54, ou do Decreto n? 4.105, de 186B, s6 existe aforamento do terreno™

{id., pdgs. 107-8y."*
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- Essa terceira posicdo, defendida por renomados autores, que escreveram sobre a ma-

téria apds a vigéncia do Cédigo de Aguas, merece acolhida, devendo, pois, o proprietdrio
ribeirinho que alegar a sua dominialidade sobre os terrenos marginais ou reservados fazer
prova de que os mesmos foram adquiridos nas condic8es antes apontadas para constituir
“titulo legitimo™, nos termos da Lei.

Efetivamente, no Parecer n? PGE-4368, ora em questdo, ndc havia sido examinado
0 aspecto relativo  legitimidade dos trtulos, pois tal ndo se inclufra no 4mbito da consul-
ta.

No que pertine ao aspecto da serviddo pdblica, alguns autores referem, com base no

artigo 11, n© 2, altima parte, combinado com o artigo 12 do Codigo de Aguas, que a mes-
ma se limitaria & margens das correntes, que, ndo sendo navegdveis, nem flutudveis, con-
correm para formar outras apenas flutudveis (Cfe. CARLOS DE CARVALHO, in Conso-
lidacdo das Leis Civis, artigo 18, e, pdg. 134 citado por ANTONIQ DE PADUA NUNES,
ob. cit., pags, 14 e 35).

Refutando tal argumento, ANTONIO DE PADUA NUNES, diz que antes da Lei
n® 1.507, j4 havia a serviddo pablica as margens dos rios navegdveis a partir da interpre-
tagdo a ser dada ao artigo 16 da Lei n® 601, de 1850, e do Aviso F, de 19 de julho de
1862 {ob. cit., pag. 17). Mas “terreno reservado”, com a fixacdo de sua extensdo, teria
surgido com a Lei n® 1.607, sendo posteriormente equiparado a terreno marginal pelo ar-
tigo 4% do Decreto-lei n® 9.760, de 05 de setembro de 1946, esta Gltima expressdo tam-
bém utilizada pelo Decreto n® 21.235, de 02 de abril de 1932. Pelo artigo 31 do Cédigo
de Aguas tais terrenos passaram a pertencer aos Estados-membros. Dito domfnio, entre
tanto, pode ser limitado a favor da Unido, nos casos de aproveitamento industrial das dguas
e da energia hidrdulica, ou para a navega¢do, ou, ainda, para legislar sobre as secas {Cfe.
pardgrafo tnico do artige 31, combinado com os §5 19 e 29 do artige 29 do Codigo de
Aguas}. ‘

Também nao consideramos que a expressa previsio do n® 2, aitima parte, do arti-
go 12, do Codigo de Aguas, exclua a existéncia de serviddo piblica ou administrativa so-
bre os terrenos marginais ou reservados pertencentes ao domfnio privado, conforme jd ex-
pomos no Parecer citado. Apenas o Codigo reconhece a dominialidade do proprietdrio ri-
heirinho na faixa marginal de 10 m nas correntes inavegdveis, nem flutudveis, que concor-
rem para formar outras apenas flutudveis, salvando a serviddo publica ali imposta.

Cabe enfatizar que a SGmula n® 479 do Supremo Tribunal Federal (Cfe. R.E.
10.042, de 29 de abril de 1946, RDA n° 1V, 1973; R.E. n®5569.737, 22 T. STF e 63.2086,
32 T., ambos de 1968, RTJ 47/486 e 44/717), que vem sempre mencionada pelos que se
posicionam pela dominialidade pablica dos terrenos marginais ou reservados, refere-se tdo-
somente &s margens, ndo confundiveis com os primeiros, Com efeito, margem & a super-
ficie normalmente coberta pela dgua, quando interna, e a que vern a ser coberta pela dgua,
em perfodo de enchente, quando externa, ponto em que se inicia o terreno reservado
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{Cfe. ANTONIO DE PADUA NUNES, Do Terreno Reservado cit., pdg. 7). Distingdo tam-
bém fixada pelo artigo 14 do Cadigo de Aguas. A titularidade das margens é a mesma dos

rios a que pertencem.

Por Gltimo, saliente-se que as situacdes pretéritas estavam resguardadas_pelo artigc_:)
79 e seguintes do Decreto Estadual n? 174, de 1940, ainda vngente: gue a_dmlte a a_utorl-
zacGo de uso remunerada dos terrenos marginais ou reservados, cuja pr:{itl'ca,. dagui para
dizinte, deve restringir-se aos terrenos considerados bens publicos dominicais, na exata
compreensdo dos artigos 11 e 31 do Cadigo de Aguas,

Em sfntese, o problema se coloca na perfeita interpretacdo do que se-ria_ti’tulo leg(-
timo para configurar & dominialidade do particular sobre os terr-enos marginais oulreser- -
vados, nos termos dos dispositivas pertinentes insertas no Codigo de Aguas. Por isso, é
preciso para caracterizar dita titularidade e, portanto, eximir-se do pagamento da chama-
da “taxa de ocupacdo’, cobrada pelo Estado para a utilizagdo dgsies terrEnos, que 0 pro-
prietdrio ribeirinho comprove a aquisicio dos mesmos nas condicSes entdo previstas _pela
Lei n® 601, de 1850, ou pelo artigo 59 do Decreto n® 1.318, de 1854, conforme jd foi ex-

posto.

No caso emn exame, os trtulos de propriedade juntos ao Processo ndo esclarecem tal
caracteristica, devendo o proprietdrio consulente ser instado a comple‘_tar,.se for o caso,
sua documentacdo, comprovando a drigem exigida pela sucessdo here_ditér!a ou qualquelr
forma de sucessio do direito de propricdade. Uma vez confirmada a titularidade c_;io parti-
cular, que dirigiu a consulta, nada deverd ser cobrado ao mef;mf), gue, na _ql.'lallda_de fje
proprietdrio, j& estard restringido no seu direito pela serviddo publica ou administrativa In-

cidente sobre o imdvel.

. . - 0
Quanto ao mais, reiteramos inteiramente o entendimento firmado no Parecer nt
PGE-4368 junto ao Processo.

E o parecer.

PORTO ALEGRE, 25 de marco de 1981,
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PENSAO PREVIDENCIARIA

ROSA MARIA PEIXOTO BASTOS
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER No 4552

PENSAO. COMPANHEIRA, ESTATUTC DO MI
NISTERIO PUBLICO.

A companheira de membro do Ministério Pablico fa-
lecido apds haver contribuido para o Instituto de Pre-
vidéncia do Estado tem direito & pensdo assegurada
pela Lei n® 6.536, de 31 de janeiro de 1973 {Estatu-
to do Ministério Plblico), desde que comprovada a
sua dependéncia econdmica em relacdo ao associado.

Neste expediente, L. B. solicita, com fundamento na Lei n® 6.536, de 31 de janei-
ro de 1973, (Estatuto do Ministério Plblico}, complementagdo de pensdo pela morte de
seu companheiro J. O. W., que ocupava o cargo de Procurador da Justica. Em seu reque-
rimento de fl. 38/PGE, esclarece gue com ele casou no Uruguai, na cidade de Artigas, no
dia 12 de fevereiro de 1960, com o mesmo convivendo durante 8 anos e 9 meses até a da-
ta de seu falecimento, ocorrido em 9 de dezembro de 196B, tendo dessa unido dois filhos
menores.

Conforme atestado constante a fl. 52/PGE, a peticiondria recebe do Instituto de
Previdéncia do Estado, juntamente com os dois filhos, a pensdo mensal de Cr$ 10.609.77,
Consta também do expediente que a vidva do referido Procurador, que era dele desquita-
da, a Sra. N. W, juntamente com aqueles dois filhos da requerente, vém percebendo a
complementacdo da pensdo do IPE, de conformidade com a citada Lei n® 6.536/73.

Com base no principio de que a finalidade do direito previdencidrio é eminente-
mente social, a partir de determinada época as leis passaram acolocar entre os beneficidrios
do contribuinte a sua companheira. Antes mesmo do advento da Lei n® 6.326, de 3 de
dezembro de 1971, que, introduzindo modificagdes na Lei n© 5.255, de 30 de julho de
1966, incluiu a companheira do associado do Instituto de Previdéncia do Estado no elen-
co de seus dependentes, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica deste Estado [ lhe re-
conhecia, em determinados casos, o direito de perceber pensdo, mesmo na hipotese de
ndo ter sido designada pelo associado como sua beneficidria, bastando que, posteriormen-
te, ficasse plenamente comprovada a sua dependéncia econdmica (cfr. Revista de Juris-
prudéncia do T. J. R. G. 5., 60/274: 68/288 ¢ 76/359).

Esse direito, hoje, é assegurado expressamente pela Lei n® 5.255/66, com as modi-
ficacBes introduzidas pela Lei n9 6.617. de 23 de outubro de 1973, que, dispondo sobre
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IPE e seu sistema previndencidrio, considera como dependente do associado “a com-
panheita softeira, vitva ou desquitada, mantida maritalmente por tempo ndo inferior 3
cinco anos e ininterruptamente, até a data do falecimento do associado solteira, vitivo ou
desquitado, desde que inscrita na Declaracdo dos Beneficidrios'”.

Com relacio aos dependentes do membro do Ministério Piblico, é a Lei n® 6.536,
de 31 de janeiro de 1973, com as alteragtes introduzidas pela legistacio posterior, que
Ihes assegura tal direito. Embora ndo enumere expressamente quais sejam, para seus efei-
tos, as pessoas consideradas dependentes do associado, deve-se assim entender, pelo me-
nos, todas aguelas mencionadas pela Lei n® 5,255/66, com suas alteracdes posteriores,
pois o proprie Estatuto do Ministério Pablico implicitamente remete a esta Lei quando,
no artigo 86, assequra que “* o Estado completard a diferenga, se a pensdo do Instituto de
Previdéncia do Estade ndo atingir o montante previsto nesta Lei’’. Quer dizer: se para a
Lei que dispde sobre ¢ IPE determinada pessoa for consicderada dependente de associado
que for membro do Ministério Pilblico, fazendo jus a pensdo, assim também devera ser ti-
da perante o Estatuto do Ministério Pablico, devendo automaticamente passar a perceber
a complementacdo de que trata o aludido artigo 86, caso a pensdo do IPE ndo atinja o
montante previsto no Estatuto, sem necessidade, inclusive, de ser provada, novamente,
sua condicdo de dependente do membro do Ministério Piblico, jd gue a mesma fol ante-
riormente reconhecida, no momento em que tal pessoa passou a perceber a pensdo do IPE.

Esta é a situagdo da interessada. O atestado de fl. 5B2/PGE comprova que ¢la vem
percebendo como dependente do aludido Procurador da Justica, juntamente com seus fi-
Ilhos menores, a pensdo de IPE no valor mensal de Cr$ 10.609,77, estando mais do que
demonstrada, portanto, a sua condigdo de dependente do ex-membro do Ministério Plbli-
co para também passar a perceber a complementagio de que trata o artigo 86 da Lei n%
6.536/73.

O Tribunal de Justica deste Estado, no ac6rdio proferido no julgamento da Apela-
¢do Civel n® 34.371, de 19 de dezembro do ano passado, jd reconheceu essa mesma de-
pendéncia em relagdo a companheira de membro da magistratura, assegurando-lhe o direi-
to de perceber pensdo em decorréncia da morte de seu companheiro, por forga do que dis-
pde o artigo 83 do Estatuto da Magistratura ( Lei n? 6.929, de 2 de dezembro de 1975},
gue assegura, de forma andloga, o mesmo direito garantido pela Lei n® 6.536/73 aos de-
pendentes do membro do Ministério Piblico que falecer apds haver contribuido para o
IPE.

Portanto, tornava-se dispensavel, no presente caso, que a interessada comprovasse,
com outros elementos, a sua dependéncia econdmica em relagdo ao falecido Progurador,
Tais elementos, contudo, constantes a fls. 40-51/PGE, vém reforcar o entendimento de

que existiu tal dependéncia.
Por (ltimo, cabe acrescentar que ¢ direito da interessada & complementacdo que

pleiteia ndo exclui o mesmo direito em relagdo a Sra. N. W_, viliva do associado e de quem
o mesmo havia se desquitado antes de passar a viver com a requerente. Ambas, juntamen-
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te com os dois filhos menores da peticiondria, formam o conjunto de dependentes do as-
sociado, entre os quais a pensfo, depois de calculada na forma do artigo 81 da Lei n9®
6.536/73, deve ser rateada em quotas iguais, de conformidade com o disposto no artigo
82 da mesma Lei. Assim jd foi decidido, noutro caso, pelo Tribunal de Justi¢a deste Es-
tado, com a sequinte manifestagdo do Desembargador EDSON ALVES DE SOUZA:

“{ . .), estando demonstrado que a companheira e a esposa dependiam
economicamente do associado falecido, deveria a sentenca atender, como a-
tendeu, a essa realidade da vida, para fazer correta justica. Se a ambas ele pres-
tava amparo econdmico, nada mais justo que entre ambas se partifhe igual-
mente a protecdo previdencidria que ele conguistou com sua condicdo de as-
sociado”. {Revista de Jurisprudéncia do T. J. R. G. §., 73/610).

Entendo, pois, em conclusdo, que, com fundamento no artigo 81 do Estatuto do
Ministério Pablico, a requerente tem direito a complementacdo da pensdo que vem rece-

bendo, por morte do Procurador da Justica J. 0. W., de quem era companhegira.

Este é o meu parecer.

PORTO ALEGRE, b de novembro de 1980.
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VISTO INSTITUIDO PELA LEI N® 6.884/80

MERCEDES DE MORAES RODRIGLUIES
Procurader do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N° 4.607

"VISTO” instituido pela Lei 6.884, de 09 de dezem-
bro de 1880, que modificou a Lei 4.215, de 27 deabril
de 1963: exigivel para alteragdes, distratos ¢ atos deli-
berativos de dissolucdo das sociedades, é ato privativo
de advogado e constitui exercicio profissional, impli-
cando responsabilidade técnica do autor. brregularida-
de do visto aposto por servidor do 6rgdo de Registro,
ainda gue bacharel em direito, e que ndo participou
da feitura do ato ou instrumento.

Da Chefia da Casa Civil do Paldcio Piratini, e de ordem do Senhor Governador do
Estado, veio a esta Procuradoria-Geral, para exame e parecer, expediente originado de pe-
titério encaminhado aquela autoridade, por parte de entidades de classe e representativas
dos profissionais contadores, contabilistas e técnicos em contabilidade, reclamando a ori-
entacdo adotada pela Junta Comercial do Rio Grande do Sul no respeitante & Lei n® 6.884,
de 09 de dezembro de 1980. :

O diploma antes nomeado, alterando dispositivos da Lei n® 4.215, de 27 de abril de
1953 que dispde sobre o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, determinou a obri-
gatoriedade de visto' de advogado nos atos constitutivos e estatutos de sociedades civis e
comerciais, para registro ¢ arquivamento nas reparticdes competentes.

~ Dcorre que, em 23 de dezembro de 1980, através de TELEX (MIC/DNRG/TLX/
CIRC/NR/G32}, o Senhor Diretor-Geral do Departamento Nacional de Registro de Co-
mércio comunicou as Juntas Comerciais dos Estados que o “visto” determinado pela lei
deveria ser feito ‘dentro da prdpria administracdo’, por servidor com regular inscrigdo na
OAB.

Nesta mesma data, tomando conhecimento da referida ordem circular, o Conselho
Seccional da OA8 — Secdo do Rio Grande do Sul manifestou posicio discordante, enten-
dendo ser a orientacdo administrativa uma "‘frontal ofensa & Jei’" e comunicou por offcio
ao Senhor Presidente da Junta Comercial do Estado, pedindo-lhe o cumprimento da lei,
ao mesmo tempo em que decidiu, igualmente, levar o fato 3 cigncia do Conselho Federal
da OAS.

Acatando a manifestacio do Conselho Seccional, o Presidente da Junta Comercial
do Rio Grande do Sul baixou, em 13 de janeiro de 1981, a Resolucdo n® 01/81, aprovada

em sessdo plendria do mesmo Orgdo, com a seguinte redagdo:

QPGE, Porto Alegre, 11(31):163-170, 1981 163




“Are, 10 — Para cumprimento do disposto na Lei n® 6.884, de 09 de
dezembro de 1980, a Junta Comercial ndo procederd ao arquivamento de ins-
trumento de contrato, alteracdo de contrato ou distrato de sociedades comer-
ciais, inclusive de atos constitutivos, afteracdes de estatuto ou ato deliberativo
de dissolucdo de sociedades andnimas, serm que nos mesmos figure "visto”, as-
sinado por advogado legalmente habilitado, com o nome legivel e a indicago
do respectivo namero de inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil.”

E contra as determinagdes dessa Resolucio que se insurgem as associacBes e entida-
des de contadores, contabilistas e técnicos em contabilidade, invocando duas ordens de
defeitos:

19) ampliacdo do conceito de atos constitutivos e estatudos de sociedades comer-
ciais, por ter a Junta considerado como tais as alteragfies de atos constitutivos ou contra-
tuais os distratos e os atos deliberativos de dissolugdo de sociedade andnima;

29} exigéncia de “'visto’’ previamente ao ingresso do expediente na Junta por profis-
sional legalmente habilitado, com nome legfvel e indicagdo do namero de inscricdo na Or-
dem dos Advogados do Brasil.

Vindo & Procuradoria, o expediente foi-nos distribufdo, em cardter de excecdo e de
urgéncia, dado que o Senhor Governador do Estado requisitou opinativo em cinco (5)
dias,

E o relatério.

De logo, percebe-se que o impasse formula-se a partir de entendimentos divergentes
dos comandos da recente Lei n® 6.884/80, emitindo a Junta Comercial do Estado, com
vistas 4 execucdo do registro de Comércio no territério de sua jurisdicdo, instrucBes em
parte conflitantes com aquelas emanadas da Diregdo Nacional do Registro de Comércio.

Duas ordens de guestdes hdo que se enfrentar para o deslinde que se reclama: a in-
terpretacdo da lei e o exercicio competencial de atribuicdes por parte das autoridades sig-
natdrias dos atos normativadores, em tela,

. A INTERPRETACAO DA LEI N° 6.884/80

Se o tema ¢ interpretagdio, algumas balizas devem ser fincadas para delimitar, a final,
0 sentido e exato alcance das disposigdes legais em cogitagio,

Primeiro, cumpre lembrar que, oposta a teoria subjetivista ou psicologica, a doutri-
na hermenéutica prevalente, da interpretagdo progressiva ou do "‘objetivismo atualista”
(cf. terminalogia de REICHEL, RADBRUCH; FERRARA, RUGGIERO e DONATI, refe-
ridos por DOMINGUES DE ANDRADE em “Ensaio sobre a Tearia da |nterpretacio das
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Leis’”’, Arménio Amado, Editora Coimbra, 1978, 38 ed., p. 15), aclara que a interpretacdo
procura a "'voluntas legis”, e, ressalte-se, a vontade atual, sempre presente enquanto vigo-

re a lei, e que se determina pela propria "ratio /egis”’. Esta, no dizer de RUGGIERO "¢

o0 motivo da norma, a sua razdp justificativa. Reside ela na necessidade humana a que a
norma df protecdo, e portanto ne escopo a que esta visa: motivo ¢ escopo que sio insepa-
ravelmente conjuntos e devem por isso corresponder-se harmonicamente”. {Institucioni, |,
p. 128).

A referéncia de DOMINGUES DE ANDRADE é assim comentada:

“Inquirir da ratio legis redunda em investigar qual seja a melhor solucdo
— mais justa e mais itil — dentre as que a lei pode comportar.” (ob. cit., p. 17,
nota de rodapé n? 1),

. Dentro daguilo que o nosso CARLOS MAXIMILIANO (”in” ““Hermenéutica e Apli-
cacdn do Direito”, Forense, 92 edigdo, p. 161/2) denomina de “elemento teleoldgico da
Jei”’, a interpretacdo cuida do fim que inspirou o dispositivo; dado que "o Direito € cién-
cia normativa ou finalfstica”, “'o hermeneuta sempre terd em vista o fim da lei, ¢ resulta-
do que a mesma precisa atingir em sua atuacdo pratica”,

A) O "VISTO DE ADVOGADO

Que finalidade teria presidido a edicio da Lei n® 6.884/80, ao cogitar do visto de
advogado? Certamente gue ndo uma simples adicdo de etapa burocrdtica ou format nos
procedimentos dos registros Civil ou de Comércio, De notar gue o indigitado Diploma néo
se refere a atribuices registrdrias, nem seu escopo parece ser o de alterar normas de inscri-
¢do; veio, isto sim, modificar a Lei n® 4.215, de 27 deabrilde 1963, que disple sobre o Es-
tatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, quer dizer, € texto legal gue visou a acrescen-
tar norma especifica ao exercicio profissional do advogado. O novo § 49 gue arrola a exi-
géncia da visto do advogado nos atos gue menciona, foi aditado ao artigo 71 da Lei n®
4.215/83 que deflne o contetdo da advocacia.

Por isso, tem inteiro cabimento a manifestacdo da OAB — Secdo do Rio Grande do
Sul, em seu Oficia n® 1,750/80, de 31 de dezembro de 1980, dirigido ao Presidente da
MM. Junta Comercial do Estado de que a orientago do DNRC “‘contravdm, data venia, &
norma legal e a esvazia de sentido reduzida a inadmissivel providéncia meramente burocrd-
tica”™, .

Ademais, outra regra de interpretacdo acena para o fato de gue ndo se presume ter a
fei disposigfes inteis ou ociosas,

Ora, 0 exame administrativo das atos e instrumentos submetidos a Junta, sob os as-
pectos formal e legal, é, de hd muito e por disposicdo da Lei n® 4.726, de 13 de junho de
1956, atribuicdo desse organismo, ndo havendo razdo, se de tal controle se tratasse, para o
dispositivo ora baixado.
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Sobre tal competéncia das Juntas assim se expressou RUBENS REQUIAO:

“f...} as juntas possuem apenas competéncia para o exame formal desses
atos e documentos. Assim, por exemplo, tém elas competéncia para verificar
58 08 contratos saciais, as atas de assembléias gerals estio formalmente corre-
tos, atendendo ds exigéncias legais.”” {“in” Curso de Direito Comercial, Sarai-
va, 1976, 79 edicdo, p. 79). '

A inovaclo consiste, precisamente, em se exigir, previamente & acdo fiscalizadora da
Junta a atuacdo de profissional que tenha habilitacdo para adeguar, em instrumento idé-
neo, as vontades das partes; “o visto de advagado, instituido pela Lei n? 6.884 contempla
g substincia do ato, naquilo que as partes pretendem ajustar e instrumentar”, conforme
ressalta o jd referido of (cio da OAB, Segdo do Rio Grande do Sul.

Além dos subsidios administrados pela pesquisa finalistica, outros argumentos po-
deriam ser sinteticamente arrolados, em prol da exigéncia de advogado estranho aos gua-
dros das Juntas para visar 0s documentos levados a registro:

a) Os funciondrios da'Junta que sdo bacharéis em Direito relinem essa qualidade por
mero acaso ou porgue ocupamn cargo de Assessor Técnico. Nesta (ltima hipdtese o Estado
exigiu-lhes prova de colacdo de grau em Ciéncias Jurfdicas e Sociais, & nfo a condigio de
advogado.

b) O servidor, por conseguinte, atua, na Junta, como agente da administrac8o, publi-
ca e nfo como advogado profissional.

¢) Sendo, por definicdo da lei, atividade privativa de advogado, 0 servidor que — re-
lembre-se — ndo ocupa carge de advogado e, portanto, ndo tem sua atribuicdo com con-
teado ocupacional — indicidiria, até, em desvio de funcéo. -

d) Nio se pode examinar isoladamente o novo dispositivo legal. E preciso, numa vi-
sao sisterndtica, ter em vista o artigo 103, VI, do mesmo Estatuto da OAB, gque proibe a0
advogado “‘assinar qualquer escrito destinado a processo judicial ou para feito extrajudi-
cial, que nfo tenha feito, ou em que ndo tenha ¢olaborado”.

Ora, & ébvio que o servidor da Junta ndo terd feito nem colaborado na feitura dos
documentos protocolados naguela reparti¢do. Se os visasse como advogado, estaria, por-
tanto, infringindo o artigo 103, V1, do Estatuto da OAB.

e} O "visto” do advogado, agora exigido por lei, serd responsabilidade técnico-pro-
fissional para quem o apde. Ora, se funciondrio da Junta apuser tal ""visto’’, a responsabi-
lidade viria a recair sobre o Estado, de quem o funciondrio é mero agente, a teor do artigo
107 da Constituicdo.
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B) ATOS ABRANGIDOS NA EXIGENCIA DO VISTO

As mesmas cogitactes teleologicas antes referidas presidem a andlise que visa a escla-
recer se, ao enumerar os atos sujeitos ao visto, a Resolugdo n? 01/81 da JCRS comportou-
-se dentro dos limites postos pela Lei n® 6.884/80.

Util, mais uma vez, transcrever licio de CARLOS MAXIMILIANO:

0 fim inspiroy o dispositivo; deve, por jsso mesmeo, também servir pa-
ra the limitar o conteldo, retifica e completa os caracteres na bipdtese legal e
auxilia a precisar quais as espécies que na mesma se enquadram.

Nao se deve ficar aquém, nem passar além do escopo referido; o espirito
da norma hd de ser entendido de modo que o preceito atinfa completamente
o objetivo para o qual a mesma foi feita, porém dentro da letra dos dispositi-
vos.'" {ob. cit., p. 152).

Assim, pois, se, para a feitura de estatutos ou atos constitutivos, exige a lei 0 visto
advocaticio, a mesma razdo impBe a atuacdo do profissional nas alteracBes e nas dissolu-
cBes, por aplicagdo do axioma “‘ubi eadem ratio, idem jus”. E o que afirma, por outro mo-
do, o parecer de fl. 13, da lavra do ilustrado Procurador Regional da Junta, Dr. ELIAS
REBELLO HORTA:

*Assim entende (a Procuradoria Regional) por considerar que as modifi-
cagoes, ainda que parciais, ou a rescisdo do pacto societdrio, impficam em no-
vacio do contrato ou do estatuto primitivo, no sentido de alterd-lo ou supri-
mi-lo, criando direitos e obrigacdes, afetando os vinculos estabelecidos entre
0s contratantes e, conseqiientementa, caracterizando ato de natureza congti-
tutiva.”

Com efeito, frustrado remanesceria o objetivo da lei se, apés ato assistido por advo-
gado, alteragdo ou supressdo clausular fosse registrada sem aquela assisténcia, dado gue o
Registro Civil ou de Comércio continuaria a aceitar, em gltima instdncia, atos constituti-
vos ndo visados.

Um comezinho bom senso rechaca essa acepcfo compartimentalizada do texto legal
que leva a afirmar a exigéncia de advogado para dar assessoramento técnico na feitura do
estatuto de uma sociedade e dispensd-la na alteracio ou desfiguraclc do mesmo instru-
mento.

Ademais, o artigo 307 do Codigo Comercial, em sua parte final, estabelece que a al-
teracfio do “contrato primordial”’ s6 poderd provar-se por novo instrumento passado e le-
galizado com as mesmas formalidades que o da instituicdo da sociedade.
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Os autor!as _repisam a exigéncia legal, de que a forma da alteracdo ou do contrato se-
gue a da constituicdo da sociedade: RUBENS REQUIAO (ob. cit., p. 362); PLACIDO E
SILVA (Nogdes Praticas de Direito Comercial, Forense, Rio, 122 edigdo, vol. |, p. 264 e
278}, verbis; '

Fi F-J ‘
. (...} as alteracfes nos contratos das sociedades comercials devem ser
feitas por Instrumento proprio, gravado e legalizado com as mesmas formalf-
dadles exigidas para o instrumento em que se instituiram."”

"0 instrumento do distrato estd sujeito ds mesmas formalidackes prescri-
tas para 0 contrato.’”

Ora, se a Lei n® 6.884 ordena que os atos constitutivos e os estatutos s6 sero admi-

tidos a rer_:!istro e ar_quivamento quando visados por advogados, tal providéncia passou a
ser forr.nalldade ob_ngatéria para a instituicdo da sociedade que, por forga do artigo 307
do Codigo Comercial, deve ser também observada nas alteracSes de contrato.

E, em se tratando de sociedades andnimas, veja-se o artigo 135, § 22, da Lein?
6.604, de 15 de dezembro de 1980. Por este dispositivo, que faz remissdo aos artigos 97
§8 19 e 29 ¢ 98 da mesma lei, verifica-se que, nos casos de alteragdo de estatuto, aplicam:
-Se as mesmas hormas que delineiam a competéncia do registro do comércio quando do
exame dos atos de constituigio da companhia. '

_”De observar que ¢ entendimento da Junta Comercial do Estado coincide com o da
de Sdo Paulo, a qual, pela Deliberacdo n? 1/81, de 15 de janeiro de 1981, exige o visto
também nas alteracSes de contrato ou de estatutos.

Il. COMPETENCIA PARA PRATICA E LEGALIDADE DOS ATOS NORMATIVOS DO
DIRETOR DO DNRC E DO PRESIDENTE DA JUNTA COMERCIAL DO ESTADO

N A orientagdo técnica produzida através de TELEX pelo Diretor do DNRC, em prin-

. cipio encontra fundamento competencial nos artigos 32 e 49, inciso |, da Lei n® 4.726/65,

gue outorga aquele Departamento do Ministério da Justica, “funcdo supervisora, orienta-

dora e coordenadora no plano técnico™, e “‘expedindo as normas necessarias para tal fim

e solucionando as duvidas ocorrentes na interpretacdo e aplicacdo das respectivas leis E'
atos executivos”,

_ Presente, como visto, competéncia funcional, apresenta, todavia, o ato, eiva de jle-
gilldade, para nés, manifesta, ou, como refere a OAB — Secio Ric Grande do Sul —
"frontal”.

) Pelos motivos arrolados no item anterior, alinea A, as instrugées do DNRC ndo po-
deriam, sem pecha de ilegalidade, atribuir o visto exigido pela novel disposicéo a servido-
res das Juntas. I
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A ordem circular do Diretor do DNRC, a pretexto de interpretar a lei, apresenta
cunho regulamentador e, como tal, submete-se ao seu comando, sem viabilidade de extra-
polar para conte(dos contra ou além do dispositivo matriz. Dispensdvel, mesmo, a referén-
cia da literatura pétria e estrangeira, assaz rica, aos limites do poder regulamentar.

De outra parte, pelos argumentos antes expendidos, apresenta-se substancial e irre-
preensfvel o ato da Junta Comercial do Rio Grande do Sul, adequado e consoante a nova
lei. Sob o prisma de competéncia, nada ha a reparar, igualmente, visto que a Resoluglo
01/81 é instrumento para viabilizar a execucéo, pelos setores encarregados do érgdo esta-
dual do Registro de Comércio, conforme as determinacdes da Lei n® 6.884/80, execugio’
que ¢ atribufgio expressa no artige 10, 1, da indicada Lei n9 4.726/65 como sendo das

Juntas Comerciais.

As Juntas Comerciais, dentro de umaregracdo hibrida imposta pela Lei n? 4.726/65,'
enquanto administrativamente submetem-se ao Governo do Estado, tecnicamente estdo
sujeitas aos &rgdos e autoridades do Ministério da Indastria e Comércio, o que leva a inda-
gar da possibilidade de a entidade estadual inobservar orientacdo emanada do DNRC, fato,
aligs, denunciado pelas associacfies e corporacBes signatarias da representacdo do Senhor
Governador do Estado. Ocorte, na espécie, que pelos motivos antes enunciados, o ato do
Senhor Diretor-Geral do DNRC, S.M.J., padece de nulidade, o que lhe tira pader vinculan-
te, nos termos em gue espelha a seguinte passagem de PONTES DE MIRANDA:

“Se a fei, em refacdo a Constituicdo, ou o decreto ou regulfamento, em
relacdo 3 lei, reproduz a regra juridica hierarquicamente superior, com poda-
mento, acréscimo, substituicio ou pontuagdo deformante, o Poder Executivo
que fancou tal decreto ou regilamento exorbitou das suas fungdes, e € nulo o
que se afasta do texto inserto, deturpando-0.” (in Comentdrios & Constituicdo
de 1957, tomo Ifl, p. 312).

A preservacio da legalidade nos atos da administracdo é bem maior que se sinala
continuadamente em todas as atuacfes dos poderes pablicos € que ndo pode ser sacrifica-
da em prol da preservagio de uma hierarquia técnica, alids, precariamente manifestada,
também sob ¢ aspecto formal — uma mensagem via Telex. A prépria legalidade é o princi-
pio bésico da hierarquia, como sinala MIGUEL REALE, invocando WERKL:

“Retornando, pois, o que de initio foi dito quanto ao principio da fega-
lidade da Administracdo — o qual, no dizer licido de ADOLFO WERKL signi-
fica "a vinculacdo de certas atuaces qualificadas ou de todas elas 8 atuacdo
da lei, como principio hierdrquico que assinala as funcGes da Administracéo
no sistema das funcdes do Estado de Direito." (in Direito Administrativo, Es-
tudos e Pareceres, Forense, 1969, p, 275/6).

Ma verdade, a ilegalidade da ordem ou orientagdo — como € o caso vertente — exime
os agentes da administracio de sua observancia, como 0 diz claramente HELY LOPES
MEIRELLES, no seu Direito Administrativo 8rasileiro, 42 Ediclo, fl. 428:
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“Por esse dever (o de obediéncial nio estd o funciondrio obrigado a
cumprir mecanicamente toda e qualguer ordem, mas unicamente, as ordens
legais (...}, O cumprimento de ordem ilegal, como o descumprimento de or-
dem legal acarreta para o servidor responsabilidade disciplinar e criminal."* {CP,
art. 18).

Pelos fundamentos até aqui expressos e, em conclusio, entendemos estar de acordo
com a le a Resolucdo n® 01/81, da Junta Comercial do Estado.

S.M.J. é o parecer.

PORTO ALEGRE, 29 de janeiro de 1981,
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IMPEDIMENTO TEMPORARIO

DO MAGISTRADO PARA EXERCER
A ADVOCACIA

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO
Professor titular de Direito Constitucional na
Faculdade de Dirgito da Universidade de Sdo
Paulo

Doutor em Direito pela Universidade de Paris

PARECER
1. Indaga-me o ilustre jurista, Dr. Orlando Vanin:

“E ponstitucional o disposto no art. 86, da Lei n® 4.215, de ‘1963, o
chamado Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, ao estabelecer gue ma-
gistrados aposentados somente possam passar a exercer a aclvocacia, decorridos
dois anos do ato que os afastou da funcdo?”

guestdo gira, evidentemente, em torno da interpretagio que deve ser dada ao art,
#3 da Constituigdo. Encontra-se aqui o seguinte:

- N

m -

~E livre o exercicio de gualquer trabalho, oficio ou profissio, observa-
dlas as condicGes de capacidace que a lef estabelecer”,
3. Como é sabido, um dos pontos fundameéntais do liberalismo era o estabelecimento
da liberdade de comércio, indistria e profissdo. Tal liberdade era vista como imprescindi-
vel para o desenvolvimento das forgas produtivas e como necessdria a eliminacgio dos privi-
légios que contrariavam o princlpio de igualdade.

Refletindo esse entender, a Carta de 25 de margo de 1824, afirmou, no art. 179, n°
24

“Nenhum género de trabalho, de cuftura, de indUstria ou comércio po-
de ser proibido, uma vez que ndo se oponha aos costuimes publicos, 8 seguran-
¢a e salde dos cidaddos”.

E acrescentou a seguir:
“Ficam abolidas as corporacdes de offcios, seus juizes, escrivdes e mes-

tres” (n® 25).

4. Também & sabido que, reconhecida essa liberdade, pretenderam os positivistas, mor-
mente no Brasil, desvincular o exercfcio de quaisquer profissdes da exigéncia de titulos de
habilitacio (V. a este propdsito, por exemplo, Jodo Barbalho, A Constitui¢do Federal Bra-
sileira, Rio de Janeiro: Briguiet, 29 ed., 1924, pag. 448},

A Constituigio de 1891, no art. 72, & 24, adotou um texto que iria provocar muita
controvérsia:
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“E garantido o livre exercicio de qualgquer profissdo moral, intelectual e
industrial”’,

Com efeito, sustentaram muitos que, em face desse dispositivo, triunfara integral-
mente a posicdo positivista. Disto decorreria a inconstitucionalidade de imposigdo, por via
legislativa, de condicBes de capacidade para o exercicio de profissio.

Embora essa interpretacdo ndo prevalecesse, como o demonstram nio 50 as licdes de
Barbalho {Ob. cit., loc. cit.) mas também as de Carlos Maximiliano (Comentérios 3 Consti-
tuigdo Brasileira, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, B9 ed., 1954, n© 527 e segs.), a polémica
subsistiu até a Constituicdo de 1934.

B, Esta, no art, 113, n2 13, eliminou as dilvidas ao prescrever:

“E livre o exercicio de gualquer profissio, observadas as condicdes de
capacidade técnica e outras gue alei estabelecer, ditada pefo interesse pdblico™.

6. Mais claro ainda o texto de 1937, art 122, n® 8, que faz referéncia a:

A liberdade de escotha de profissdo ou género de trabalho, inddstria
ou comércio, observadas as condicdes de capacidade e as restricGes impostas
pefo bem publico, nos termos da lei”.

7. Mais sucinta foi a Constithi(;eTo de 1946, art. 141, § 13:

“E ffvre v exercicio de qualguer profissdo, observadas as condicSes de
capacidade que a lei estabelecer”.

8, Muito préxima deste é a redagdo da Constituicdo de 1967, neste passo mantida pela
Emenda n® 1, de 1969, art. 153, § 23:

“E livre 0 exercitio de qualquer trabalfio, offcio ou profisséo, observa-
das as condices de capacidade que a lei estabelecer’”,

9. O exame dessa evolucdo histérica fornece alguns subsidios importantes.

Bem claro estd que a referéncia a ""condi¢des de capacidade’” veio fundamentar a
possibilidade de a lei fixar requisitos, a fim de aferir a habilitagdo do pretendente ao exer-
cicio de uma profissdo. Por isso, a Constituicdo de 1834 mencionava até “'condicdes de
capacidade técnica”’.

Esta Constituicdo, bem como a Carta de 1837, distinguiam tais ""condictes de capa-
cidade’ de outras exigéncias fundadas no "interesse’ ou no ""bem puiblico’’. S0 as restri-
cOes que Barbalho propugnava e que, segundo o mestre, "'se justificam enguanto indispen-
sdveis para garantir a seguranca geral e individual” (ob. cit., pdg. 445).
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10. A vista do exposto, poder-se-ia argumentar, e com boas razdes, que Direito Consti-
tucional brasileiro, a partir de 1946, somente admitiria se restringisse a liberdade de profis-
sdo pela exigéncia de habilitacdo técnica,

Pontes de Miranda, todavia, nos seus Comentdrios 3 Constituigdo de 1987, com a

Emenda n® 1, de 1969 (Sso Paulo: Rev. dos Tribunais, 28 ed., 1971 ,tomo V, pag. 536),

inclui, entre as condigdes de capacidade, "as restriges impostas pelo bem pablico’, Este
entendimento é igualmente o que prepondera na jurisprudéncia,

11,  Que sdo, porém, restricBes exigidas pelo bem p(blico?

Nio sdo quaisquer exigéncias que, ao arbftrio do legislador, seiam estabelecidas, Em
texto muito conhecido esclarece Pontes de Miranda:

0 gue € preciso € que as exigéneias para o exercicio das profissdes ndo
criem inacessibifidade, por diferencas de nascimento, de sexo, de raca, de pro-
fissdo anterior licita dos individuos em causa, ou de gualguer dos pais deles,
de classe social, de riqueza, de crengas religiosas, ou de iddias politicas’” (Ob.
cit., loc. cit., pdg. 536).

Nisto segue ele a ligdo tradicional.

J4 se apontou a lic8o de Barbalho, a admitir tdo-somente as restrigdes justificadas
pela seguranca geral ou individual. Acrescenta-se a de Maximiliano que afirma deverem as
restricdes atender ao "'interesse coletivo, isto &, & seguranca individual, 3 ordem, §'moral e
3 higiene’* (Ob. cit., n® 527},

12. O mesmo Maximiliano adverte que essas exigéncias ndo devem '“distinguir entre in-,

dividuos’” ou ""entre as classes’” {Id., ibid.). Quer dizer, ndo podem ser discriminatérias.
4 .

Com efeito, se o forem, estarfo violando o principio constitucional da igualdade
{art. 1563, § 19).

Como j& mostrei em outros trabalhos, 0 principio constitucional da igualdade tem
um aspecto importante que é a proibigdo das discriminacdes (V. o meu trabalho "0 prin-
cipio da igualdade e o acesso aos cargos publicos”, em Revista da Procuradoria Geral do
Estado, n® 13/15, pdg. 53 e segs.).

Sem divida, a diversidade das situacBes reclama a diferenciacdo das normas, para
gue se observe a regra de justica do tratamento desigual dos casos desiguais. Entretanto
essa diferenciacdo setornadiscriminagdo e como tal é vedada por ser contraria 3 igualdade,
se for arbitrdria ou desarrazoada,

Esta é a licfo exposta, entre outros, por Santiago Dantas, no Brasi!:
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“Entendo que o mesmo principio da igualdade perante a lei veda *“as feis
-em que fazem distincGes arbitrdrias com o fim de modificar, em refacdo a al-
gumas pessoas ou coisas, o tratamento juridico comum™ (Cf. "'A igualdade pe-
rante a lei e due process of law”, em Problemas de Direito Positivo, Rio de Ja-
neiro: Forense, 1953, psg. 37 e segs.).

E na Alemanha o entendimento de Stein (Derecho Politico, trad. esp., Madri: Agui-
lar, 1973, pdg. 221 e segs.) assim como Leibholz e outros, Na Itdlia, o de Costantino Mor-
tatti {Instituzioni di Diritto Pubblico, Pddua: Cedam, 73 ed., 1967, pag. 826 e segs.) bem
como de Claudio Rossano e outros. Mos Estados Unidos, o de 8ernard Schwartz (The
Great Rights of Mankind, Nova lorque: Oxford Univ. Press, 1977, pdg. 202} bem como de
Corwin e outros {V. sobre a doutrina e a jurisprudéncia estrangeiras as referéncias de meu
trabalho acima referido).

13.  Em razdo do exposto, ndo se pode deixar de reconhecer que a indagagdo formulada
como consulta merece resposta negativa. A regra mencionada ndo é constitucional,

O prazo imposto pelo art. 86 do Estatuto referido de modo algum po'de ser conside-
rado como ""condicio de capacidade’’. Ndo fornece, evidentemente, critério de habilitacio
técnica. Ao contrdric toma uma evidente presuncdo de competéncia profissional como
fundamento para vedar o exercfcio da profissdo. Nem configura restricio exigida pelo
bem piblico. Ndo a justificativa nem *‘a seguranga geral e individual’’ (8arbalho), nem "‘a
ordem, a moral, a higiene’* (Maximiliano}. Resultaria do exercicio regular de uma ativida-
de dignificante, qual seja a de juiz.

Desatende, pois, ao prescrito no art. 153, § 23 da Constituicdo.

E viola também o art. 153, § 19, o principio constitucional de igualdade, por intro-
duzir uma discriminacdo. De fato, discrimina de modo desarrazoado entre pessoas que
contam com-requisitos técnicos e condicBes morais para o exercicio da profissdo de advo-
gado.

E o meu parecer.

SAO PAULO, 12 de novembro de 1980.
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REVOGACAO DE ISENCAO DO ICM

HERON ARZUA
Advogado em Curitiba

Sobre a revogacdo do regime de isengdo para os pro-
dutcs peras e magas provenientes da ALALC, com vis-
tas ao imposto sobre a circulagio de mercadorias.

A Procuradoria-Geral do Estado do Parand narra os fatos abaixo, formulando con-
sulta. )

Breve Histérico

O Ministério da Fazenda, as Federadas e o Distrito Federal, celebraram, entre si, re-
centernente (em 31 de junho deste ano), Convénio, que levou o nimero 07/80, cuja cldu-
sula primeira revoga autorizacdo anterior, formalizada pelo Convénio ICM 44/75.

Reza mencionada estipulacio, ipsis:

A autorizacdo prevista na cldusula primeira do Convénio ICM-44/75, de
10 de dezembro de 1975, deixa de aplicarse ds saidas de alho, améndoas, ave-
185, castanhas, nozes, peras e macds:

Por sua vez, gizava disposicio do Convénio 44/75, no que interessa:

Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a isentar do ICM as
safdas, promovidas por quaisquer estabelecimentos, dos seguintes produtos:

! — hortifruticolas em estado natural:

g} flores, frutas frescas nacionais ou provenientes dos paises-membros da As-
sociagdo Latino-Araericana de Livre Comércio {ALALC) e funcho,
{Grifo nosso ). '

Nos termos dos arts. 4° ¢ 72, da Lei Complementar n? 24, de 7 de janeiro de 1975,
o Convénio {CM 07/80 passou a viger em todo o territério nacional, obrigando a todos os
Estados-membros.

Em conseqliéncia, no Parand, apds ¢ Convénio ter sido ratificado pelo Decreto n®
2.544, de 26 de junho de 1980 {D.O. de 27.06.80}, a Secretaria das Finangas baixou a Ins-
trugdo SEFI n? 671, em 7 de junho de 1980 (D.0O. de 15.07.80).
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O aludido ato administrativo, entre outras providéncias, reiterou a revogacio da isen-

¢do para os produtos arrolados no citado Acordo, e fixou, no particular aspecto de gue se
cuida, a data de 2 de agosto de 1880 para a exigibilidade do I1CM.

A pretensfio da Fazenda foi oposta medida judicial, por contribuinte importador de
peras e macs de pafses signatdrios do Tratado que instituiu a Associacdo Latinc-America-
na de Livre Comércio {ALALC), sob o fundamento da impossibilidade jurfdica da incidén-
cia do imposto estadual nas operagfes de importacio com aqueles produtos.

A posicdo do particular teria encosto, primeiramente, no art, 163, & 29, da Consti-
tuicdo Federal (princfpio da anterioridade), do qual decorreria implicitamente a regra de
que a revogagdo da norma isentiva ndo se reveste (a lei revogadora) de eficdcia imediata, a
qual est4 postergada para o primeiro dia do exercfcio seguinte dquele em que ocorra sua
publicagdo.

Ao depois, por terem tais mercadorias sido inclufdas na "Lista Comum”’, a que alu-
de o art. 4%,letra b, do denominado ‘‘Tratado de Montevidéu”, a isencéo é definitiva e ir-
revogével. (Art, 82 do cit. Tratado). '

Invoca-se também, em reforco & tese da nfo-prevaléncia do Convénio 07/80, o art.
88, do Cod. Trib. Nac. {(Lei 5,172, de 1966}, que dispde revogarem os tratados a legislagdo
tributdria interna.

Finalmente, o contribuinte alega ndo ter sido o Convénio homologado pela Assem-
bléia Legislativa, porquanto se cogita de matéria (isencBes} de sua exclusiva competéncia.

Consulta

Diante do exposto apresenta os sequintes quesitos.

a) A vista do princfpio contido no art. 153, § 29, da Constituicdo Federal (Emenda
n® 1, de 1969}, a revogacdo da isencdo restaura ou nfo a faculdade da Fazenda de
cobrar de imediato o impbdsto preexistente?

b) Qual a situacdo juridica dos produtos ““peras e mac8s'’ no Tratado de Montevidéu
de 19617

¢} Qualquer que seja a resposta ao quesito anterior, haveria dbice legal da incidéncia
do ICM sobre operagBes envolvendo agueles produtos, se revogado também o regi-

me de isencdo para 0§ mesmaos produtcs nacionais?

d} Da 6tica do direito, é obrigatéria a ratificagdo dos Convanios relativos ac ICM pe-
los Poderes Legislativos dos Estados?
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Paracer

As questBes colocadas a desate ndo se revestem de dificuidades juridicas de maior
relevo. Nenhuma das indagacBes sub consulta reclama incursdes profundas em campos on-
de a doutrina j& nfo tenha elaborado construg8o teérica suficiente ou a jurisprudéncia seja
escassa. Ao revés, a matéria objeto deste parecer € de trato corrente enire oS doutores de
direito piblico e se apresenta sem empecos capazes de gerar ddvidas ou hesitagdes de
monta.

Por isso, & Gtil relembrar no¢Bes fundamentais a respeito das isencBes e de seu regi-
me jur(dico no direito brasileiro,

Convém, afinal, sopesar aspectos relacionados com & constitucionalidade das leis,
para bem situar a Lei Complementar n® 24, de 1975, no arcabouco juridico de nosso Pafs.

Por sem duvida, as soluces, entdo, surgirdo naturalmente, come efeito consegilente
das normas que indicam e comandam a interpretacio dos problemas postos no, escorco
inicial.

MNatureza Juridica da Isengdo

No direito tributdrio brasileiro prevalece a tese de gue a o'brigag:é"o tributdria surge
com a ocorréncia do fato imponivel previsto no antecedente normativo {hipStese de inci-
déncia), como se deduz do art. 113, § 19 do Cad. Trib. Nac.

Quando se verifica o fato imponivel, diz-se que, juridicamente, houve a incidéncia
do tributo.

Se nio houver o desenho da materialidade na norma, ou se o fate, embora nela tipi-
ficado, nfo acontecer no mundo fenoménico, ndo se instaura a relacdo tributdria.

Do angulo do direito, isso se chama ndo-incidéncia. O tributo ndo ¢ devido, porque
a propria obrigacdo tributdria ndo chega a ser constitufda,

A nio-incidéncia abarca duas espécies: a simples, que decorre da circunstancia de
ndo se verificarem os pressupostos materiais indispenséveis para a constituico do fato im-
ponfvel {este ndo existe, ndo ocorre ou ndo se completa); e a especial, que é a ndo-incidén-
cia qualificada, por supressdo, na Constituicio, da competéncia impositiva {imunidade),

Se a hipétese de incidéncia tributdria é concretizada, tem-se, entdo, o fato imponi-
vel do tributo, surgindo a obrigagdo tributaria. :

Daf, duas situages {entre outras} podem ocorrer: ou o crédito_tributério é consti-
turdo pelo lancamento (art. 142, do CTN}, devendo o contribuinte, por via de regra, ex-
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tingui-lo pelo pagamenta (art. 156, 1); ou o crédito tributdric é constituido e excluido
{(art. 175), ficando o contribuinte dispensado de seu pagamento.

Nesse momento, cronolegicamente posterior a incidéncia, aparece a isencdo, que se
ndo confunde com a ndo-incidéncia,

_ Nitida € a diferenga conceitual entre ambas: “tratande-se de ndo-incidéncia, ndo é
devido ¢ tributo porque ndo chega a surgir a prdpria obrigacdo tributdria; ao contrdrio, na
isencio, o tributo é devido porgue existe a obrigagdo, mas a lei dispensa o seu pagamento;
por conseguinte, a isengdo pressupSe a incidéncia, porgue é claro que s6 se pode dispen-
sar 0 pagamento de um tributo que seja efetivamente devido, (RUBENS GOMES DE SOU-
ZA, "Compéndio de Legislagdo Tributdria’, RT, 1975, SP, p. 97).

GIANNINI, muito antes, Jd anotava os tracos peculiares a cada instituto: na ndo-in-
cidéncia o tributo ndo é devide por uma razéo inerente a sua prépria estrutura jurfdica,

nos termos da lei que delimita o campo de incidéncia; na isengdo, o tributo € devido, mas .

a lei dispensa o seu pagamento para aquela hipdtese. (""Rapporto Giuridico d'Imposta”,
Mildo, 1937, p. 107).

Tal postura doutrindria parece, como se'viu, ter sido encampada pelo direito pojiti-
vo pétrio.

Assim, da ocorréncia de um fato, hipoteticamente previsto numa norma, aparece,
pelo fendmeno da subsungdo, uma relagdo juridica, traduzida num vinculo que une o-su-
Jeito ativo ao sujeito passivo.

Essa relagdo & denominada de obrigagio tributdria principal. (Art. 113, 3 19, do
CTN).

No entanto, para que o sujeito ativo possa exigir a prestacdo {objeto da obrigagdo),
é preciso que ele adote procedimente administrativo {culminando na emissdo de um ato),
que constitui outra relagdo juridica (de exigibilidade), chamada de crédito tributdrio.

(Art, 142, do CTNJ). .
Temos, em coroldrio, os conceitos de obrigagdn tributdria e erédito tributdrio, es-
tando fixado pelo CTN um dualisme estrutural na relacdo obrigacional tributdria.

A seu tempo, o art. 175, inc. |, do mesmo diploma, define a insengdo como causa
excludente do erédito tributdrio, e o art. 140 estatui que as circunsténcias que excluem a

exigibilidade do crédito nfo afetam a obrigagdo tributdria que lhe deu origem.

N3o atingindo a primeira relagio juridica — surgida com a ocorréncia do fato impo-
nivel, a isencdo a mantém intacta, pois ela é a causa de exclusdo tdo-sé do crédito.

Em resumo: a isencio, pelo CTN, exclui o crédito {art. 175, 1}, mas ndo afeta a obri-
gacido. (Art. 140},
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Isto posto, fica aplainade © caminho para o entendimento de que, em se revogando
isencdo, ndo se estd criando nova obrigaco tributdria, nem aumentando o crédito dela de-
corrente, que apenas se achava neutralizado por forca da norma isencional.

Nada obstante, é de se assinalar a existéncia de prestigiosa doutrina que sustenta su-
primir a norma legal da isen¢do e propria definicdo da hipdtese de incidéncia, de modo a
obstar o nascimento da obrigacdo tributdria, (BERLIRI, “'Principi di Diritto Tributario”,
Mildo, 1957, tomo |, val 11, p. 220; ALFREDO AUGUSTO BECKER, "Teoria Geral de
Direito Tributdrio”, Saralva SP, 1963, 1a. ed. pdg. 276; SOUTO MAJOR BORGES, ”Isen-
cBes Tributarias”, Sugestdes Literdrias, SP, 1969, 1a. ed.).

Mas, como observa FABIO FANUCCHI, com a acuidade que lhe é caracteristica, a
tese se embate contra a opinido da maicria dos doutrinadores nacionais e, mais, contra o
direito escrito, corporificado pelo texte do art. 175, da CTN. ("Curso de Direito Tributd-
ric Brasileiro”, RT, 328 ed., 1975, vol. |, pdg. 371).

Na mesma direcdo, € a opinido de JOSE WASHIN2TON COELHO, que considera
ter o Codigo Tributdrio Nacional situado a isengdo como forma de exclusdo do crédito,
pressupondo a ocorréncia da obrigacdo, a gual s ¢ atingida em seus efeitos. ("'Codigo Tri-
butério Nacicnal Interpretado”, Eds. “‘Correio da Manhd®’, 1968, p. 175 e segs.).

Alias, essa maneira de cuidar do instituto da isencdo € intencional desde os tempos
do antigo projeto do Cédigo Tributario Nacional, conforme revela RUBENS GOMES DE
SOUZA, na exposicdo que faz, como Relator-Geral. (Cf. n. 22 do Relatorio, in “Trabalhos
da Comissdo Especial do C6d. Trib. Nac.”’, 1954, publ. do Ministério da Fazenda, p. 107).

"Em verdade, modo diferente de enfocar a questio resulta na conseqligncia de se
igualar o que é incidente (mas que pode ficar desonerado de pagar o tributo} com o que
nunca pode ser incidente {e que, portanto, jamais chegard a ser incluido na relagdo tribu-
téria).

Também confunde a isencdo com a definicdo negativa da hipotese de incidéncia,
que ocorre naqueles casos em que a norma, além de lindar o fato imponivel de medo posi-
tivo explicita e completa, pela negativa, c seu verdadeiro alcance. (V.g., 8 3%, do art.
10 , do DL. 406-68).

Eficdcia da Lei Revogadora

Estabelece o art. 178, do CTN, que a "isengdo, salvo se concedida por prazo certo
ou em funcio de determinadas condiges, pode ser revogada ou madificada por lei a qual-
guer tempo, observado o disposto no inc. |11 do art, 104", (Redagao determinada pela Lei
Complementar n® 24, de 7 de janeiro de 1975).

Deducdo logica do mandamento é a existéncia de isencdes simples, isto é, que

tenham sido concedidas sem condicBes e sem prazo determinado, como soi ser o caso sob
consulta. (Cf. Convénio n9@ 44-75).
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E undnime a doutrina e a Jurisprudéncia que as isencies insubordinadas a certas con-
digBes ou por prazo determinado ndo geram situagfo jurfdica subjetiva, podendo livre-
mente ser revogadas. {ALIOMAR BALEEIRQ; Direito Tributario Brasileiro”, pag. 525;
SEABHA FAGUNDES, ""Revogabilidade das |sencdes Tributarias””, RDA 58, de 1959;
SOUTC MAIOR BORGES, "lsencSes Tributdrias’, op. cit.; Simula n® 544, do SUPRE-
MO}, .

Ee hd concordancia quanto 3 possibilidade de revogar as isencdes de natureza sim-
ples, surge, no entanto, divida quanto a eficdcia de logo da lei revogadora.

Na interpretacio do art. 141, § 34, da Constituicdo de 1946 {"'Nenhum tributo serd
exigido, ou aumentado sem que lei o estabeleca e nenhum serd cobrado em cada exercicio
sem prévia autorizagdo orcamentaria”), a. jurisprudéncia é copiosa no sentido de que, re-
vogada uma isen¢do no decurso do exercicio, o imposto pode ser cobrado imediatamente,
sem ofensa ac principio da anualidade, ressalvada, porém, a isencdo ‘'de natureza onero-
sa”’: acdrddo de 13-4-65, no recurso de mandado de seguranca n®? 14.174 (Didrio da Jus-
tica da Unido de 02-0665, p. 1.263); acérddo no recurso de mandado de seguranca n®
13.947 {RDA n® 88, pdg.97); acordao de 04-11-65, no recurso extraordindrio n® 57 567
{RTJ 35, pag. 249); acdrddo no recurso extraordindrio n® 71.250, RDA 10B, pdg. 147 a
155}.

E o fundamento dessa exegese reside na distingdo doutrindria, longamente exposta
neste trabalho, entre isenc8o e ndo-incidéncia.

Convém relembrar o assento do Tribunal Supremo:

Na isencdo o tributo & originarfamente devido, mas fica dispensado o pa-
gamento,; na incidéncia o tributo se torna indevido por ndo ocorrer o fato ge-
rador da obrigacdo fiscal, embora o objeto seja passivel de tributacao.,

Ora, se na isencdo existe o tributo, a revogacdo no favor legal, como o-
corre no presente caso, ndo cria imposto novo, limita-se a restaurar para o Fis-
co o direito, que existid antes da isencdo, de cobrar o tributo. £ ogo, se essa re-
vogacdo ndo cria tributo novo, ndo tem cabida o apelo ao disposto no § 34 do
art. 1471 da Constituicdo federal que ndo veda, que direta ou indiretamente,
ao Fisco, o direito de cobrar, logo apds a revogacdo, o tributo autorizado no
orcamento e cuja exigibilidade se encontrava apenas suspensa em virtude da
1Sencao.

Como ndo hd falar em falta de autorizacdo orcamentdria para a cobran-
ca do imposto de vendas e consignacoes, que gozavam de isencdo, de vez que,
segundo o parecer invocado de José Frederico Marques, essa autorizagcdo diz
respeito ao tributo, e, nunca, ao elemento quantitativo da cobranca”, e tam-
bém porgue ndo se trata de tributo novo, mas de obrigagdo jd existente, cujo
bagamento, por motivo de favor legal, era dispensado, revogado este, ndo se
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vislumbra qualquer lesdo ao principio da anualidade. Nade impede, pois,
“que o Fisco passe a cobrar, logo depois daquela revogacdo, ¢ iributo autori-
zado no orcamento e cuja exigibilidade se encontrava suspensa por motivo de
isengdo”™, como acentuou J. Netto Armando, em parecer no ag. 129.895, de
Sdo Paulo.

(RDA, 1967, pad. 97 a 99).

Se a inclinagdo do SUPREMOQ j4 era pacifica antes do advento do Codigo Tributério
Nacionat, maior razdo agora se apresenta em que o direito positivo adotou a licio doutri-
naria e determinou ser a isencio causa elidente do crédito tributério mas ndo da abrigacdo

tributéria.

E certo que, infirmanﬁdo parcialmente essa interpretacdo, veio 3 ume o art, 104 e
seu inc. |11, do CTN, pelo gual os dispositivos de lei, referentes a impostos sobre patri-
mdnio ou renda, que reduzem ou extinguem isences, entrarn em vigor no primeiro dia do
exercicio seguinte dquele em que acorra a sua publicac8o.

Ele se aplica, entretanto, como defiui de seu texto, tdo-somente aos impostos sobre
o patriménio ou a renda, na classificagdo trazida pela mencionada codificacfo. E o ICM
se alinha entre os catalogados como “Impostos sobre a Producdo e a Circulacdo” (Capi-
tulo 1V, Titulo i, do CTN), ndo sendo, de copseguinte, apanhado pelo citado preceito.

{H4 ainda, inobstante, os que entendem que a Constituigdc de 1967 revogou o cita-
do art, 104, do Cédigo Tributério Nacional). (SYLVIA A, OPPENHEIM, 'O Instituto da
Isenco do Direito Tributdrio Brasileiro”, "'Direito Tributario®”, Ruy Barbosa Nogueira, J.

B. Editor, SP, 1969, pag. 472).

Conclui-se, diante da doutrina, da jurisprudéncia e de nosso direito positivo que, re-
vogada isencdo simples respeitante ao ICM, impde-se sua imediata exigibilidade,

O Tratado de Montevidéu

A ALALC é uma zona de livre comércio criada pelo Tratado de Montevidéu, de 18
de, fevereiro de 1960, com a participagio da Argentina, Brasil, Chile, México, Paraguai,
Peru e Uruguzi e com adesdo posterior da Coldmbia, Equador, Venezueia e Bolivia.

No Brasil, 0 Tratado foi aprovado pelo Congresso Nacional {Dec. Legislativo n® 1,
de 3.2.61) e promulgado pelo Poder Executivo pelo Decreto 50.656, de 24 de maio de
1961. ’

Ainda hé pouco, no dia doze de agosto deste ano, os paises da América Latina as-

sinaram um novo Tratado, em Montevidéu. Até que todos os signatarios tenham ratifi-
cado o mencionado Tratado, a partir de sua entrada em vigor pela ratificacdo dos trés
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primeiros, serdo aplicadas aos paifses signatdrios que ainda ndo o tenham feito as disposi-

coes da estrutura juridica do Tratado de Montevidéu de 1960. (Art. 65, do Tratado de
Montevidéu 1880).

Cabe, destarte, verificar os preceitos atinentes ao problema em causa no Tratado de
Montevidéu ora vigente, posto que ainda ndo houve ratificagdo do novo, nem pelo 8rasil,
nem por nenhum pafs signatdrio.

Pelos arts. 10 e 3¢ do Tratado, tem-se a eliminacdo dos gravames e restricdes no
intercdmbio da zona (Zona de Livre Comércio) respeitante aos produtos dela origindrios.

Tais gravames e restricBes sd0 aqueles que incidem sobre a importagdo de produtos
origindrios do territdrio de qualquer Parte Contratante, {art. 39 }.

O art. 40 prevé um mecanismo complexo, imaginado inicialmente para doze anos,
de negociacBes periddicas (Listas Nacionais) e abrangente a uma Lista Comum.

Para efeitos dessas negocia¢des foi elaborada uma nomenclatura, especial, denomi-
nada de "Nomenclatura Alfandegdria para ALALC” (NABALALC), que tem por base a
Nomenclatura de Bruxelas.

Para a formacdo das Listas Nacionais cada Parte devera conceder, anualmente, as
demais, reducdes dos gravames, equivalente a 8% da média ponderada dos gravames vigen-
tes para terceiros paises, até alcancar a eliminag8o dos mesmos para o essencial das impor-
tacoes da Zona. (Art. 50 ),

Existem onze Listas Nacionais, uma para cada pais membro,

A Lista Comum é uma relacdo dos produtos os quais, no comércio intrazonal, deve-
riam ficar livres até 2 de junho de 1973. Em efeito, a inclusfo nesta Lista é definitiva e as
concessies outokgadas sobre os produtos, irrevogdveis, (Art. 80 }.

Enquanto as Listas Nacionais tinham o efeito de reduzir parcialmente os direitos al-
fandegarios, a Lista Comum, negociada de trés em trés anos, ndo tinha efeito imediato
nenhum. A sua finalidade era s6 a de se chegar a um acordo, em quatro etapas, a respeito
dos produtos que, no final do periodo, deveriam estar inteiramente liberados de qua isquer
impostos ou direitos.

Todavia, conforme noticia HENRY TILBERY ‘Tributagdo elntegracio na América
Latina”, pag. 110), este mecanismo de negociacfes ndo funcionou na prética, na forma e
no volume esperados. As dificuldades estavam na Lista Comum, na qual foram incluidos
175 produtos em 1964 e nada mais. Por essa razdo, importantes modificagbes foram in-
troduzidas nesse sistema pelo Protocolo de Caracas, em 19689,
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No tocante 3 imposicio de tributos internos, o Tratado contém dispositivos que vi-

-sam a evitar tratamento discriminatorio de produtos origindrios da Zona. (Arts. 18 e 21).

Em especial, dispds o art. 21:

Em matéria de impostos, taxas, € outros gravames internos, os produtos
origindrios do territdrio de uma Parte Contratante gozardo, no territorio de
outra parte Contratante, de ratamento menos favoravel que o aplicado a pro-
dutos similares nacionais. '

Feita essa digressfo sobre a estrutura juridica e fiscal do Tratado, sobra agora situar

‘05 produtos “‘peras e magds’’ na quadra do Acordo.

Assinale-se, primeiramente, ser evidente o equivoco da éfirmacé’o que tais produtos
tenham sido inseridos na Lista Comum, o que, de resto, nunca produznu efeito algum. (Cf.
HENRY TILBERY, op. cit., pag. 110).

Em verdade, tais produtos foram objetn de inclusfo da parte do 8rasil na sua Lista
Nacional, com a aliquota zero nos direitos aduaneiros e com um-por-centorna Taxa Ne-
Ihoramentos dos Portos. (Posicdo 08.06.0.01 para as macds; e 08.06.0.02 para as peras; da
Lista Nacional do 8rasil, 1980}.

N3o houve, assim, regime de isencdo para tais produtos no &mbito da Lista Nacio-
nal, pois é entendimento corrente dos tribunais brasileiros que a aliquota zero ndo equi-
vale in genere a isen¢do. (Sumula n® 576, do SUPREMO].

O STF sustenta o entendimento de que o fato de uma norma das tarifas
de alfdndega indicar aliquota zero para certas mercadorfas ndo significa, de
modo nenhum, que se achem elas isentas do imposio de importacdo,

(RE 76.805-SP, 1a. Turma, D. 0.J. de 23.3.77).

ICM. Isencdo que trata o art. 1°, § 49, VI, do DL 406/68.

Nio compreende as mercadorias importadas cuja aliquota foi fixada pe-
la Unido na escala “zero”, pois, embora livre de direitos, pode ela, aliquota,
ser efevada pelo CPA.

A expressdo livre de direitos ndo equivale a isencdo na jurisprudéncia do
STF, cristalizada na 5. 576, _

(RE 91.501-0-RJ, 1a. Turma. D. 0. ). de 7.12.79).

A isencdo do ICM para as “peras e macéds’’ oriundas de pals signatario da ALALC
ocorreu na obediéncia do art. 21, do Tratado e do art. 88 do CTN.

£ que, reconhecido o favor ao similar nacional, inflige-se a sua extensdo aos produ-
tos estrangeiros. Isso foi o que fez o Convénio 44-75, em obséquio . também & iterativa
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. (Simula 575).
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] Reyogado 0 regime de isen¢do para os produtos nacionais, cancelado estd o benef(-
cio para iguais mercadorias provenientes da ALALC,

Ratificagfo dos Convénios

Determina o art. 23, § 6°, da Lei Fundamental, que “as isengSes do imposto sohre
o_peraq:ﬁes relativas a circulagio de mercadorias serfo concedidas ou revogadas nos termos
fixados em convénios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o disposto em lei
complementar.’”’

o Com fulero na norma constitucional, os Poderes iegislativo e Executivo deram efi-
cicia ao mandamento, expedindo a Lei Complementar n® 24, de 7 de janeiro de 1975.

N Na sistemdtica adotada, a Lei deferiu ao Poder Executivo, por via de seu art, 49, a
ratificacdo dos Convénios:

Dentro do prazo de 15 {quinze) dias, contados da publicacdo dos con-
vénios no “Didrio Oficial’” da Unido, e independentemente de qualquer outra
comunicacdo, o Poder Executivo de cada Unidade da Federagdo publicard de-
creto ratificando ou ndo os convénios celebrados, considerando-se ratificagdo
tdcita dos convénios a falta de manifestacdo no prazo assinalado neste artigo.

Em sintese, a Constituicdo diz que os convénios serdo celebrados e ratificados pelos
Estados segundo o disposto em Lei Comp‘ilerﬁentar. Esta atribuiu ao Poder Executivo dos
Estados competéncia para ratificar esses convénios. Exclufdas ficaram, dessa forma, as as-
sembléias legislativas de participar do referido processo legislativo.

Como, no ensinamento undnime dos doutos, instituir impostos e conceder isengdes
€ matéria de reserva legal, a doutrina brasileira vem postulandoe a inconstitucionalidade da
i.ei Complementar nC 24,

Contudo, a realidade é que até hoje a questdo ndo sensibilizou as partes e ndo susci-
tou qualquer polémica a nivel administrativo ou do Judicidrio, parecendo que a Lei n® 24
teve aceitacdo generalizada por todos.

De outra parte, a favor dos atos legistativos milita, tanto na doutrina como na juris-
prudéncia, a presuncio da constitucionalidade.

Esselz foi a doutrina acolhida pela Lei n® 221, de 20 de novembro de 1894, segundo
a‘qua! 0s juizes e tribunais 56 podiam deixar de aplicar as leis “manifestamente inconstitu-
cionais”, (Art. 13, § 10},

‘ I._.ogo depois, em 1902, JOAD BARBALHO, nos seus “'Comentdrios 3 Constituicio
Brasnlelr_a . ACentuava que "'no exercicio de tdo relevante poder cumpre aos tribunaes ob-
servar a maxima circumspacefo.” E logo adiante arrematava: "'A lei traz sampre a pre-
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sumpgdo de validade. Somente dando-se razGes peremptorias, e em vista de texto preciso
com o qual se contradiga a lei, é que poder-se-lhe-4 negar execugéo,"”

CARLOS MAXIMILIANO, a seu turno, adverte gue “‘todas as presuncdes militam a
favor da validade de um ato, legislativo ou executivo.” {"*Hermenéutica e Aplicagio do Di-

reito.”)

Os tribunals s6 declaram a inconstitucionalidade de leis, quando esta €
evidente, ndo deixa margem a séria objecdo em contrdrio. Portanto, se, entre
duas correntes de idélas apoiadas por jurisconsultos de valor, o Congresso ado-
tou uma, o seu ato prevalece. A bem da harmonia e do mituo respeito que de-
vem reinar entre os poderes federais fou estaduars), o Judicidrio sé faz uso da
sua prerrogativa quando o Congresso viola claramente ou deixa de aplicar o
estatuto basico, e ndo quando opta apenas por determinada interpraetacio ndo
de todo desarrazoada.

Donde, toda a presungio é pela constitucionalidade da lei e qualquer dlvida razoa-
vel deve se resolver em seu favor e ndo contra ela,

Ora, a Lei 24 tem por antecedente hist6rico um ato complementar (de n® 34), cujo
art, 19, § 22, dispunha expressamente independerem os convénios e protocolos de ratifi-
cacdo pelas assembléias legislativas dos Estados participantes.

Arrima-se numa Carta outorgada, em que as atribuicBes do Poder Executivo avulta-
ram, se contrastadas com as Constitui¢des anteriores, em relevo a de 1946.

Vale dizer: nasceu no acme de um processo absolutista e centralizador, sob o influ-
xo de idéias gue negam a virtude de teoria da separagdo de poderes, na sua concepgdo pri-

mardia.

E ndo se encontra isolada, Por todo o texto da Emenda 1/69 espraiam-se sinais reve-
ladores da mudanca de orientacdo, no plano de distribuicdo de competéncias, todos no
sentido da supremacia juridica da Unido e, principalmente, de seu Poder Executivo, a abo-
canhar fatias anteriormente pertencentes a esfera legislativa,

Em matéria administrativa e tributdria, s& para ficar em seara prépria, sobejam
exemplos: atribuicdo para alterar as aliquotas e bases imponiveis dos impostos de impor-
tacdo, exportacdo, produtos industrializados, & das contribuicSes sociais; iniciativa da re-
solugdo que fixa as alfquotas méximas do ICM; idem, em relagdo ao imposto estadual so-
bre transmissdo de bens imdveis; edicdo de decretos-lei em assuntos financeiros e tributa-
rios; iniciativa dos projetos de lei versativos sobre financas pablicas; competéncia para dis-
por sobre a estrutura, atribuicSes e funcionamento dos 6rgdos da Administracéo; prazo de
apreciacdo, pelo Congresso Nacional, dos projetos do Executivo; etc.
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Sendo essa a "'feicSo’’ da Carta de 63, é ai — queira-se ou ndo -- gue se integra a Lei
24 e é diante desses indicadores aue se pode delinear a sua conformagdo constitucional.

Nessa senda, a primeira consideracdo diz respeito a forma de concessdo de isengbes,
por convénios. Estes constituem uma limitagdo ao poder de isentar dos Estados, que nao
as podem canceder isoladamente. Agui, nova ruptura com as nocBes tradicionais, que pro-
clamam o direito de isentar unicamente 3 entidade que tem o poder de tributar.

Isso j4 macula a pureza do principio da reserva da lei, pois ndo ¢ diploma da mesma
natureza que instituiu o tributo e outorga isencoes.

A forma — convénios — implica, igualmente, em transferéncia de poderes legislati-
vos para os Executives, que sdo os que propdem e discutem as isencdes e suas revogacdes.
A participacdo das assembléias legislativas, se aceita a tese de sua necessdria intervencdo
para a validade dos convénios, resumir-se- na aceitacdo ou rejeicdo de seus termos, mas

nunca na sua alteracdo.

Mo episédio, outra restri¢do ao principio da reserva legal.

Se se aceita que os convénios — que serdo celebrados e ratificados pelos Estados se-
gundo o disposto em léi complementar — sejam propostos e discutidos pela Administra-
¢do, em virtude de a dicgo legal assim o requerer (e evidente derrogacdo do principio
da reserva da lei, que pressupde plena atuagdo legislativa}, ndo hd por que se exigit, em no-
me do mesmo ‘principic, que a sua ratificacdo se farmalize por via do Legislativo, guando
a mesma vontade (Lei 24) deferiu esse ato ao Executivo.

Inda mais se as préprias assembléias legislativas canfirmaram esse entendimento, fa-
zendo constar nas leis de seus respectivos Estadas,

Assim pBe a Lei paranaense n° 6.364, de 29.12.72, a questdo:

Art. 42.

§ 19 — Apds a ratificacdo dos Convénios ou Protocolos, na forma do
disposto, em lei complementar, compete } Secretaria das Finangas, atraves de
Instrugdo, a aplicacdo dos beneficios fiscals.

Os Poderes Executivos celebram e ratificam os convénios referentes ao ICM por for-
ca de lei complementar, ou seja, por lei resultante de processo especial em gue o Congres-
50 legisla, ndo como delegado da Unido, mas como representante de toda a Nacéo.

£ a razio por que as leis complementares 3 Constituicdo sio tidas por leis nacionais

e ndo simplesmente federais. {(GERALDO ATALIBA, “Lei Complementar na Constitui-
cdo”, RT, 8P, 1971}.
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A homologago dos Convénios pelos Executivos seria mais uma das excecGes previs-
tas na Constituicdo a vedacio de delegacfo de atribuic8es entre os Poderes (Cf. art. 67, par.
Gnico, da C.F.).

De qualquer forma, o esforgo dispendido para se mostrar que a inconstitucionalida-
de da Lei 24 ndo é tio 6bvia assim e requer maior meditagdo, ndo tem cabida na causa em
estudo.

Isso porque o Convénio ICM 44/75, que reconheceu isencio para as frutas frescas
nacionais ou vindas da ALALC, também néo foi ratificado pela Assembléia Legislativa do
Parand, mas sim por ato do Governador do Estado. {Decreto n® 1.419, de 24.12.75}.

O argumento da inconstitucicnalidade da Lei 24 e, por decorréncia, do Convénio
1CM 07/80, ndo aproveita ao contribuinte, pois do mesmo vicio origindrio padece a nor-
ma inaugural de concessio da isencdo,

Por esse caminho, a isengdo nunca foi juridicamente formalizada. Ela seria inexis-
tente desde a origem.

Conclusdo

Numa palavra, resumo o parecer e respondo 0s guesitos.

a) A revogagao da isengdo pertinente ao imposto sobre circulacdo de mercadorias,
de natureza ndo onerosa, come definida na consulta, recompde o direito de a Fa-
zenda cobrar de imediato o imposto.

b} Os produtos "‘peras e macés'” foram inclufdos na Lista Nacional do 8rasil, com
aliquota zero nos direitos aduaneiros. Tal regime ndo se assimila @ isengdo, como
consta na Samula 578, do SUPREMO.

¢) Nfo hd qualquer 6bice legal na incidéncia do ICM sobre as ““peras e macas’’ impor-
tadas de pafses signatdrios do Tratado de Montevidéu de 1961, desde que revogado
o beneffcio para os similares nacionais.

d) A Lei Complementar n? 24, de 7.1.75, defere aos Poderes Executivos dos Esta-
dos a celebracdo e ratificacdo dos Convénios de isengdo do ICM. Se a Lei 24 € in-
constitucional nesse tépico, o que ndo se presume, entdo a propria concessdo da
isencdo ndo tem existéncia, mormente se 0 ato origindrio {Convénio ICM 44/75) so-
mente foi homologado pelo Executivo. {Decreto n® 1.419/75}, como é o caso in
concreto.
£ o parecer.

CURITIBA, 30 de setembro de 1980.
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DENOMINACAO DEPROPRIO MUNICIPAL

JOSE HUGO V. CASTRO RAMOS
Procurador do Estade do Rio Grande do Sul
Professor no curso de pos-graduacdo em Sacio-
logia e Ciéncias Politicas da UFRGS
Professor de Sociologia no curso de pds-gradua-
¢do em Sociokogia da PUC
Doutor em Sociologia, Sorbanne, Franga

PARECER NP 4.612

DENOMINAGAQ DE PROPRIO MUNICIPAL.
Competéncia concorrente do Prefeito Municipal e da
Cdmara de Vereadores. Urgéncia para deliberar {45
dias): s¢ em matéria da competéncia exclusiva do Pre-
feito.

O PREFEITO MUNICIPAL DE ESPUMOSO consulta sobre a possibilidade de ini-
ciativa do Poder Executivo em projeto que d4 ao Parque Municipal de Exposigdes o nome
de urmna pessoa falecida "‘gue prestou relevantes servicos 4 comunidade’”.

Tendo encaminhado & Cdmara de Vereadares projeto de lei nesse sentido, foio mes-
mo devolvido pelo Legislativo municipal, sob a alegagdo de gue se trata de matéria privati-
va da Cémara, nos termos do artigo 31, item XXIIt, da Lei Orgdnica do Municipio.

E o relatério,

De inicio, examinemos a norma mencionada para justificar a devolucdo:

“Art. 31 — Compete, privativamente, 8 Cimara Municipal :

XX — conceder titulo de cidaddo honoririo, ou gqualquer outra ho-
menagem oy honraria, a pessoas que reconhecidamente tenham prestado ser-
vigos relevantes ao municfpio, mediante decreto legislativo aprovado, no mi-
nimo, por dois tercos dos seus membios."””

O Prefeito consulente, por sua volta, invoca a fundamentagio legal através da gual
enviou o projeto & Camara, ou seja, o artigo 30, item XV, da mesma Lei Orgénica, assim
vazado:

"Art. 30 — Compete § Cimara Municipal, com a sangdo do Prefeito, dis-
por sobre todas as matérias atribufdas explicita ou implicitamente ao Munici-
pio pelas ConstituipSes da Republica e do Estado e especialmente:

XV — legislar sobre o zoneamento urbano, bem como sobre a denomi-
nacdo de vias, logradouros e proprios pablicos do municipio.”

No caso do Parque de Exposigdes trata-se, indubitavelmente, de um proprio plblico
do municipio.
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Assim sendo, a sua denominaco ¢ objeto do artigo 30, XV, da Lei Cradnica.

Neste sentido cabe @ Cdmara aprovar ou ndo o projeto que lhe for submetido, fican-
do-Ihe vedado eximir-se da apreciacio, e ao Prefeito sancionar ou ndio aquele projeto gue
for aprovado,

N&o se confunda, todavia, a competéncia de aprovar (ou desaprovar), que é da Ca-
mara, com o poder de iniciativa para elaborar e propor o projeto que é concorrente, gue
tanto pode partir do Prefeito como de qualquer dos Vereadores.

Da mesma maneira, a hip&tese do artigo 31, XX, que & diversa daquela da consul-:
ta, pois ndo se trata de denominacdo de préprio pablico municipal, como pretende a Pre-
feitura, mas sim da concessdo de titulo honor{fico a pessoa viva que tenha prestado reco-
nhecidos e relevantes servigos ao municipio, ndo é de iniciativa exclusiva do legislativo,
mas também é de competéncia concorrente {Prefeito e Vereadores).

O que é privativo da Camara ¢ a edigdo formal do ato, que se fard através de decreto
legislativo, e ndo por intermédio de lei, com a praxe que |he é peculiar, como ocorre na si-
tuacio prevista pelo artigo 30, inciso XV.

A concessdo de titulo s6 pode ser editada pela Cimara, mas a proposta do mesmo
pode surgir de gualguer dos poderes munlcipais.

Por derradeiro, cabe considerar a aplicabilidade do prazo de urgéncia, de 45 dias,
para apreciacdo do projeto, indagada pelo consulente, nos termos do artigo 44 da Lei
Maior do Municipio.

Estabelece aquele dispositivo:
“Art. 44 — No infcio ou em qualquer fase da tramitagdo de projetos de
lei, sobre qualquer matéria da competéncia exclusiva do Profeito, este poderd

solicitar 4 Cdmara que 0§ aprecie no prazo de 45 dias, a contar do seu recebi-
mento pelo Poder Legisiativo.”” {Grifo nosso}.

Conforme sublinhamaos antes, nfo se trata de matéria exclusiva, nem dos Vereadares,
nem do Prefeito.

Falece, portanto, a condicdo para exigir a apreciacdo abreviada, corh a urgéncia cons-
titucional e legal dos 45 dias.

EM CONCLUSAO, desfeitos os equivocos apresentados, cabe o reenvio do projeto
de lei, pelo Chefe do Executivo, devendo a Cimara examind-lo e decidir sobre o mesmo.

A framitagé‘o, desde logo, serd a normal, e ndo poderd ser aplicada a regra do artigo
44 da Lei Organica.

E o parecer.
PORTO ALEGRE, 12 de fevereiro de 1981,
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REMUNERAGCAC DOS VEREADORES

RENITA MARIA HULLEN
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N° 4610

VEREADORES. REMUNERACAOQ.
A atualizacdo da remuneragio dos Vereadores rege-se
pela Lei Complementar n® 25/75.

O CHEFE DO EXECUTIVO MUNICIPAL DE DOM PEDRITO submete a exame
desta Procuradoria-Geral do Estado o Decreto Legislativo n® 1, de 15 de janeiro de 1981,
editado pela Camara Municipal local, mediante o qual é reajustada a remuneracdo dos Ve-
readores.

Indaga se o assunto foi tratado de forma correta, sendo que o “quantum’ mensal
passou de Cr$ 10.040,00 para Cr$ 20.000,00, dividido em duas partes iguais — uma cor-
respondendo 3 parte fixa e a outra 4 varidvel — com vigéncia a contar de 19 de janeiro de
1081,

Foram anexadas a consulta mais copia do Decreto Legislativo n? 1, de 4de margo
de 1980, ctpia da folha de pagamento dos 13 Vereadores do Municipio, correspondente
ao més de janeiro de 1981, e cépia do balancete da Prefeitura referente ao més de dezem-
bro Gltimo, acusando a receita realizada no exercicio de 1980, que atingiu o valor de Cr$
118.344.162, 53 (cento e dezoito milhdes, trezentos e gquarenta e quatro mil, cento e ses-
senta e dois cruzeiros e cinglienta e trés centavos),

Foi informado pelo interessadae gue a populagdo municipal é de 35.208 (trinta e
cinco mil, duzentos e oito) habitantes.

E o relatério,

2. A matéria objeto da consulta encontra-se disciplinada na Constituico Federal (arti-
go 15, § 29) e Leis Complementares n®® 25 e 38, de 2 de jutho de 1975 e 13 de novembro
de 1979, respectivamente.

L&-se no § 22 do artigo 15 da Carta Federal:

“A remuneracio dos Vereadores serd fixada pelas respectivas Cimaras
Municipais para a legislatura seguinte, nos limites e segundo critérios estabe-
lecidos em lei complementar.”

Esse conteado do dispositivo transcrito foi incorporado atraﬁés da Emenda Consti-
tucional n® 4, de 23 de abril de 1975.
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A Lei Complementar n® 25, de 2 de julho de 1975, estabeleceu os critérios e limites
da remuneragio dos edis, tendo sofrido modificages inseridas pela Lei Complementar n®
38, de 13 de novembro de 1979,

3. Na redacfio atualmente em vigor, o artigo 42 da Lei Complementar n® 25/75 reza:

"4 remuneracéo dos Vereadores ndo pode ultrapassar, no seu total, os
seguintes limites em relagdo d dos Deputados da Assernbléia Legislativa do res-
pectivo Estado.

. H = nos Municipios com populacso de mais de 10.000 {dez mil}l a 50.600
{cingiienta mil) habitantes, 15% fquinze por cento}

Por forca das alteracSes operadas pelos artigos 10 e 30 da Lej Complementar n® 38/
79, 0 Vereador percebersd “subsidios’’, que podem ser ou ndo acrescidos de outra ou ou-
tras parcelas, constituindo o total das parcelasa “remuneracdo’’ sujeita aos limites estabe-
lecidos segundo as disposicdes em vigor da Lei Complementar n® 25/75.

lgualmente por forca da Lei Complementar n® 38/79, madificando o teor de dispo-
sicdes da Lei Complementar n® 25/75, os limites maximaos da rermuneracio dos Vereado-
res (estabslecidoes em funcic da populacio municipal) passaram a ser vinculados propor-
cionalmente, ao total da remuneracio dos Deputados Estaduais, em lugar da vinculagio
30s "subsidios’, como era preserito anteriormente.

O teto da remuneracdio dos Vereadores, calculado do modo previsto no artigo 42 da
l.ei Complementar n® 25/75, deve, no entanta, ser reduzido, quando for o caso, pois que
a despesa a esse titulo ndo poderd, em cada Municipio, ultrapassar, anualmente, a 3% {trés
por cento) da receita efetivamente realizada no exercicio imediatamente anterior (Lei
Complementar n® 25/75, artige 79 e pardgrafo Gnico).

H4, porém, uma remuneracdo minima assegurada ao Vereadar, a teor do artigo 49,
item X, da Lei Complementar n® 25/75, que ¢ de 3% (trés por cento) da que couber ao
Deputado Estadual, podendo, nesse caso, a despesa ultrapassar o limite de 3% {trés por

cento) da receita realizada no exercicio anterior, limite esse previsto no artigo 72 do mes-
mo diploma.

4, Sendo a populagdo do Municipio de Dom Pedrito estimada em 35.208 (trinta e cin-
co mil, duzentos e oito) habitantes, o presente caso enquadra-se na hipétese do item [l do
artigo 49 da Lei Complementar n? 25/75, Deve, pois, em princlpio, a remuneracio das in-
tegrantes do Legislativo local cingir-se ao limite maximo de 15% em relacdo 3 dos De-
putados do nosso Estado. '
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5. Os Deputados Estaduais tém sua remuneracdo também disciplinada pela Constitui-
¢do da Republica {artigo 13, V1), sendo que.ndo pode ultrapassar de 2/3 {dois tergos) da
atriburda em lei aos Deputados Federais, que percebem subsidios e ajuda de custo.

Os membros do Congresso Nacional tiveram sua remuneragdo fixada através do De-
creto Legislativo n® 76, de 3 de dezembro de 1978, para a legislatura iniciada em 12 de
fevereiro de 1979, tende sido estabelecido que os valores do subsidio e da ajuda de custo
entdo fixados serfo reajustados, por ato das Mesas de cada uma das Camaras, a partir, in-
clusive, de 1980, nas mesmas épocas e segundo as mesmas bases estabelecidas para os ven-
gimentos dos funciondrios federais {artigo 39).

No dmbito do nosso Estado a matéria foiregulada pelo Decreto Legislati_vo n% .3'82.2‘
de 5 de dezembro de 1978, dele constandc que os membros da Asse‘mbléla ngmla“gwa
perceberiio dois tergos do que couber aos membras do Congresso Nacu:n:lal (artigo 4 }e
que os valores dos subsfdios e da ajuda de custo das Deputados Estaduais serfo reajusta-
dés, por atc da Mesa, a partir de 1980, nas mesmas épocas € segundo as mesmas bases esta-
belecidas para os membros do Congresso Nacional {artigo 69),

6. A respeito da matéria, foi expedida, pela Assemnbléia Legislativa, a Resolugfo da IV!e-
sa n9 117, de 21 de janeira de 1981, publicada no Didrio Oficial do Estado: em 23 de ja-
neiro passado. A atualizagfo feita por esse diploma rege-se pelos valores d_efln_ldos em ou-
tros atos a que se reporta, #do publicados {Ato da Mesa n® 82, de 8 de janeiro e Ata da
Mesa da Assembléia n® 320, de 21 de janeiro de 1981).

Consoante o Decreto 'Legislativo Federal n® 76, de 3 de d?zer‘ni':ro de 19?8, artlg_o
39, 3 atualizagio em guesifo deve basear-se no reajuste dos func1onar]os federais, por via
indireta. O funcionalismo federal cbteve reajuste de vencimentos efet‘wado pelo Dec::eto-
-Lei n? 1.820, de 11 de dezembro de 1980, em duas parcelas, uma vigorando a p.artlf dfz
19 de janeiro de 1981 e a outra a partir de 19 de abril de ‘1981, confarme ve'nlores discrimi-
nados para os diferentes cargos existentes no servico piblico federal centralnzadp.

7. Pela circunstancia de ndo haver especificagdes no diploma est.adual refer_e’n":e a0 rea-
juste da remuneragdo dos membros da Assernbléia Legislativa, pl..lthadO no Didrio Oficial
de 23 de janeiro de 1981, ndo dispomos dos elementos necessérios p'ara_ rESp?n.der se are-
muneracdo dos Vereadores, no presente caso, transbordou ou ndc o limite maximo.

A fim de que o consulente obtenha certeza a respeito, sugerimos que requeira a As‘-
sembléia Legislativa que forneca, por certidéo, o valor da remuneracéo doos Deputados, &
semelhanca do procedimento previsto no artigo 9% da Lei Complementar n® 25/75.

8. Elevando para Cr$ 20.000,00 o valor mensal a ser pago acs 13 \{eregdores,? E_)ecre-
to Legislative n® 1, de 15 de janeiro de 1981, de Dom Pedrito, r]é“o infringe o Il_mate de
3% em relagdo A receita efetivamente realizada no exerclcio imediatamente anterior — de

Cr$ 118.344.162,53,
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9. Resta apurar se essa remuneracdo ultrapassa oy ndo o limite de 15% em relacdo 3
dos Deputados Estaduals, para o que o consulente deve solicitar dados concretos 3 Assem-
. bléia Legislativa,

10. N&o havendo infringéncia quanto aos limites impostos pela Lei Complementar n®

25/75, parece-nos ndo padecer o diploma municipal examinado de vicio que o invalide.

£ o parecer, $.M.J.

PORTO ALEGRE, 6 de marco de 1981,
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ELETRIFICACAO RURAL

MARILIA DE OLIVEIRA AZEVEDO
Procurador do Estade do Rio Grande do Sut

PARECER N¢ 4529
MUNICIPIO.
Projeto de eletrificagdo rural executado por Coopera-
tiva com financiamento do FUER {Fundo de Eletrifi-
cacdo Rural).

Tendo em vista projeto de eletrificagdo rural que deverd ser implantado no Municipio
de Santo Antdnio da Patrulha através da COOPERATIVA DE ELETRIFICAGAQ RU-
RAL DO LITORAL NORTE — COOPERNORTE — com financiamento do FUER, Fundo
de Eletrificacdo Rural, o Senhor Prefeitc da Comuna pergunta:

“De gue maneira poderd (o Municipio} auxiliar na construcdo das cita-
das redes, transferindo recursos préprios 8 COOPERNORTE e de que forma fa-
zer a competente prestacdo de contas?”

5

2. Preliminarmente, deve ser esclarecido que o Fundo de Eietrificagdo Rural foi criado
pelo Decreto Federal 67.052, de 13 de agosto de 1270, gue instituiu, também através do
artigo 59 , o Grupo Executivo de Eletrificagdo Rural — GEER.

De acordo com os esclarecimentos prestados pelo consulente, 80% do projeto serd
financiado pelo FUER, através do GEER, e os restantes 20% deverdo ser integralizados
pelos proprietdrios, na assinatura do contrato.

Diante da colocagdo feita pelo consulente, supde-se que o Municipio dispBe de uma
verba prevista em orgamento, para eletrificagio rural, e deseja empregd-la no projeto em
referéncia, visando a diminuir o dnus dos cooperativados.

E de ressaltar, contudo, que a COOPERNORTE, na gualidade de permissionaria do
governo federal, fard o estabelecimentos das linhas de transmissdo e redes de distribuicdo,
de acordo com o disposto no Decreto 79.898, de 30 de junho de 1977, que define o pro-
grama nacional de eletrificagio rural.

3. De conseguinte, o municipio, desde que disponha de uma verba especifica para eletri-
ficac8o rural, poderd fazer uma doagio & COOPERNORTE como recurso a fundo perdi-
do.
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Quanto & fiscalizacdo do projeto ficard a cargo do GEER face ao disposto no artigo
69, f do Decreto 67.052/70.

RUIDOS EXCESSIVOS OU INCOMODOS

CAIQ LUSTOSA
Procurader do Estado do Rie Grande do Sul

PARECER N9 4648

E o parecer, salve melhor juizo.

" PORTO ALEGRE, 22 de outubro de 1980.
RUIDOS E SONS EXCESSIVOS QU INCOMODOS.,

Competéncia municipal concorrente.
Adequagao as normas federais.

O PREFEITO MUNICIPAL DE SANTA CRUZ DO SUL encaminha a esta Procurado-
ria-Geral texto da Lei n® 01/1/79, de 7 de dezembro de 1979, editada por aguela munici-
palidade e que “instituiu a Lei do Siléncio, dispondo sobre ruidos ou sons sucessivos ou
incGmodos”, Visando & aplicabilidade desse diploma, o aludido administrador deseja ser
informado do conflito ou ndo das normas ali contidas com dispositivos federais ou esta-
duais.

Englobadas em treze artigos, a lei municipal sob exame contém dispesicSes vedando a
perturbagdo do bem-estar e sossego publico, medidas para redugdo da poluigdo sonora,
fixacdo de horérios, procedimentos administrativos, niveis de sons € rurdos; bem como es-
tatui infragDes e prevé penalidades.

E o relatério.

Nos termos da Constituigdo vigente, cabe 4 Unido Federal legislar sobre normas gerais
de defesa e protecdio da saade {art. 80, XVII, ¢ e sobre trifego e trdnsito nas vias terres-
tres tletra n). Isso, porém, ndo implica em cercear-se os municipios de, no legitimo exer-
cicio da autonomia que constitucionalmente |hes & assegurada l{art. 15, |1, da CF), elabo-
rar normas complementares nessas matérias.

A propdsito, o ensinamento de HELITA BARREIRA CUSTODIO, que muito bem
elucida a questdo:

“Nédo resta divida de que em tajs hipdteses, necessariamente, a compe-
téncia, entre os trés niveis de governo, numa politica de integracdo e harmoni-
zacdo, longe de exclusividade ou superposicdo supletiva, deve ser efetiva e
concretamente concorrente, de maneira que todos 0s governos, federal, esta-
dual ¢ municipal, tenham, por expressas disposicSes constitucionais, compe-
téncia para legislar sobre qualquer matéria que envolva, direta ou indireta-
mente, a salde, a seguranca o bem-estar da populacdo”. (autora cit., “Auto-
nomia do Municipio na Preservacdo Ambiental”, ed. Resenha Universitdria,
SP, 1976, pag. 9.
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Presentemente, a nivel federal, a legislagdo anti-ruido e pertinente a transito é enfei-
xada na Lei n® 5.108, de 21 de setembro de 1966 {Codigo Nacional de Transito), seu re-
gulamento {Decreto-Lei no 237, de 28 de fevereiro de 1966}, Decreto np 62,127, de 16
de janeiro de 1968, e Resolugdo n® 448, de 14 de outubro de 1971, do Conselho Nacio-
nal de Tréansito. No gue concerne aos sons e ruidos provocados por atividades industriais,
comerciais, sociais ou recreativas, estd em vigor a Portaria n? 092, de 19 de junho de
1980, do Ministério do Interior, Nesse proprio texto ministerial. hd referéncia (inciso V) 3
competéncia de as “entidades e drgdos federais, estaduais e municipais,” disporem “sobre
a emissdo ou proibicdo de emissdo de sons e rurdos produzidos por quaisquer mefos.ou de
qualquer espécie, considerando sempre os locals, hordrios e a natureza das atividades emis-
soras, com vias a compatibilizar o exercicio da atividade com a preservacao da satde, da
sequranga e do sossego pitblico™.

Todavia, hum aspecto estd a merecer reparo a lei municipal agui examinada: é no que
tange & fixacdo dos niveis maximos de sons e ruidos. Ao estatui-los (art. 10, letras b a d)
admite os limites de até 75 e 85 decibéis, em zonas comerciais e industriais; ao passo que
a Portaria n® 092/80-MINTER fixa, como niveis maximos, independente de localizacdo,
sons e rufdos de até 70 ou 60 decibéis, em hordrio diurno e noturno, respectivamente,

Ora, mesmo que os niveis fixados em Santa Cruz do Sul possam satisfazer s peculia-
ridades do Zoneamento da cidade, quer nos parecer que ndo podem eles exorbitar dos ma-
ximos estabelecidos na portaria ministerial. Ha de prevalecer, assim, o que se acha expres-
samente dispasto nos incisos | e |1 desse dltimo ato (Cf. DQU, de 25 de junhe de 1980).
Pelo simples fato de que, havendo disputa de competéncia concorrente, entre as esferas
federal, estadual e municipal, prevalece a da Unido sobre os dois outros entes: “decorrén-
cia Iégica de que os interesses nacionais devem prevalecer sobre os locais”. (Cf. HELY
LOPES MEIRELLES — “Direito Municipal Brasileiro”, 38 ed., pag. 154).

EM CONCLUSAQ, opinamos no sentido de que a Lei n¢ 01/1/79, de 07 de dezem-
bro de 1979, de Santa Cruz do Sul, guer sob o prisma da competéncia, guer sob seus as-

pectos substantivos, no colide com a legislacio federal vigente e relativa a emissio de .

sons ou ruidos; ressalvados, apenas, os niveis maximos, em decibéis, por aguela admitidos e
que hdo de se adequar aos niveis, mais rigorosos, jd fixados em pertaria ministerial.

E o parecer.

PORTO ALEGRE, 19 de abril de 1981.
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USUCAPIAO SEM PROVA DE DOMINIO
PARTICULAR
CONTESTAGAOQ

ODACI RODRIGUES FRANCA
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

EXMO. SR. DR. JUiZ DE DIREITO DA 18 VARA DOS FEITOS DA FAZENDA
PUBLICA.

O ESTADO DO RI0 GRANDE DO SUL, pessoa juridica de Direito Piblico interno,
por seu Consultor Jurrdico infra-assinado, CONTESTANDO acdo ordindria de usucapido
proposta por JOAO LOPES DA CUNHA e cessiondrio IVO EMAR MACIEL SCHMITT,
admitido a integrar a relacdo juridica por despacho de fls. 77, quer argiiir, como argQi,
duas preliminares, prejudiciais do mérito, como ssguem:

| — PRELIMINARES
a} ILEGITIMIDADE DA ACAO

1. A prefacial, atina, sem ddvida, com a impossibilidade juridica do pedido, que o torna
totalmente {rrito, posto que atualmente, por expressas disposicGes legais — arrimadas in-
clusive em preceito constitucional —, ndo é mais possivel usucapir bens piblicos, "seja
qual for a sua natureza”, conforme estabelecem os Decretos federais n? s 19.924, de
27.04.31; 22.7B5 (art. 20}, de 31.05.33; 710 (art. 12, § 19}, de 17.09:31 e Decreto es-
tadual n® 174 (art. 29 , letra *'e’’, combinado com o art. 79 letras "a” ¢ "b"), de
20.11.40.

Atualmente as ilhas dos rios e lagos pUblicos interiores pertencem aos Estados-mem-
bros e as dos rios e lagos limftrofes com Estados estréngeiros sdo do dominio da Unido,
conforme se infere*do disposto no art. 40 e itens, combinado com o art. 59 da atual Car-
ta Constitucional, alterada pela Emenda 1/69.

Dispde, com efeito, o art. 59

“Incluem-se entre os bens dos Estados os fagos em terrenos de seu do-
minio, bem como 0s os que neles tém nascentes e foz, as ilhas fluviais e fa-
custres ¢ as terras devolutas ndo compreendidas no artigo anterior” {art. 40 —
grifei}.

Precedentemente as ilhas, como ensina HELY LOPES MEIRELLES, em Direito
Administrativo Brasileiro, 428 edicdo pdgs. 506/7, jd tinham seu regime juridico perfeita-
mente caracterizado, como de dominio dos Estados-membros forga de preceito constitu-
cional inscrito no art. 64 da Constituicio de 1891 que, 3 semelhanca das terras devolutas,
atribuiu dominio dos Estados sobre tais porgoes.de terras.
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As posteriores ConstituicBes — a de 1934 art. 20, item |1l; Carta de 1937, arts. 36 e

37, letras "'a, b, ¢'’; de 1946, art. 34, itens | e 1l e, finalmente, 0 Cédigo de Aguas, art. 23,

atribufam aos Estados-membres e Unido o dominio das ithas e terras devolutas. Reservado
4 Unido o dominio somente da porco do territdrio das terras devolutas — situadas nos
Estados — necessirio e indispensdvel para a defesa das fronteiras, fortificacdes, constru-
¢des militares e estradas de ferro federais — as demais porgdes —, por dispensaveis, foram
transferidas aos Estados-membros, mercé do art. 64 da Constituigdo de 1891 e, entre elas,
as ilhas fluviais e lacustres, desnecessdrias aos fins de defesa etc. '

A Carta de 1967, alterada pela Emenda 1/69, inovou a matéria somente em parte:
partilhou o dominio das ilhas entre a Unido e os Estadns, excluindo os Municipios.

J4 na década de 1940, o Decreto Estadual n® 174, pelo art. 29, letra “'¢”’, combina-
do com o art. 79, letras 'a”’ e "b”, seguindo a esteira constitucional, firmava o dominio
do Estado sobre tais porcGes de terras.

Dessume-se, assim, que as ilhas, como terras devolutas, tiveram disciplina dominial
muito clara: ou pertenciam a Unifo, Estados-membros e Municipios, como pertencem,
presentemente, conforme sua situagdo, 3 Unifo ou aos Estados-membros, excluidos os
Municipios, por expressa partilha constitucional {arts. 49 e B9 da Carta de 1967). E,
como bens de dominio do Poder Piblico, sfo inusucapiveis, posto que sobre eles ndo se
adquire posse “pro sua”, decorrendo dai a primeira prefacial.

L. LIMA STEFANINI, em a Propriedade no Direito Agrério, ed. 1978, pag. 64, defi-
ne as terras devolutas “‘como sendo aquelas espécies de terras publicas {sentido lato) ndo
integradas ao patriménio particular, nem formalmente arrecadas ao patrimdnio publico,
que se acham indiscriminadas no rol dos bens piblicos por devir histérico-politico”.

Assim, ndo tendo o suplicante, provado nos autos o dominio particular sobre dita
por¢do de terras, objeto da usucapido, sdo elas do dominio do Estado, por forga de pre-
ceito constitucional e demais provimentos legais ordindrios citados.

Alids, como se 1& de todos os doutrinadores e de farta jurisprudéncia, do Supremo
Tribunal Federal e do Tribunal do Estado, — o dominio do Poder Pablico se infere por
simples exclusdo — e, assim, cumpre ao particular provar o seu dominio, ndo provado,
o dominio é do Poder Piblico.

Nio provado que drea é de natureza privada, irrelevante é a prova de justificagio de
posse. posto que contra o Estado e seus bens, ndo se adquire posse aos efeitos da usuca-
pido,

9. Portanto, as terras que se pretende usucapir, por situadas numa das ilhas do Rio

Guarba & ndo provado o dominio particular, se caracterizam como bens de dominio pa-
blico &, por isso, insuscetiveis de prescricio aquisitiva.
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Todos os administrativistas do Pais ¢ civilistas de maior expressdo, assentam, & unani-
midade, ser impossivel, atualmente, adquirir dominio, via usucapifo, de bens piblicos, .
mesmo dos dominicais.

HELY LOPES MEIRELLES, entre todos, o de major expressdo juridica, enfatiza:

“A imprescritibilidade dos bens ptiblicos decorre como conseqiiéncia Ji-
gica da sua inalienabilidade origindria. E & fdcil demonstrar a assertiva: se os
bens pidblicos sdo originariamente inaliendveis, segue-se que ninguém 0s pode
adquirfr enquanto guardam essa condicdo. Dai ndo ser possivel a invocacdo de
usucapido sobre eles. E principio juridico, de aceitacdo universal, que néo hd
direito contra direito, ou, por outras palavras, ndo se adquire direito em des-
conformidade com o direfto. :

A despeito disso, por fongo tempo, lavrou fundo a divergéncia jurispru-
déncial, ata que os Dec-etos federais n0S 19.924 22,785 e 710, respectiva-
mente, de 27 de abril de 1931 31 de maio de 1933, e 17 de setembro de
1938, cortaram a duvida, reiterando a imprescritibilidade dos bens piblicos
"seja qual for a sua natureza” (art. 29 do Decreto mimero 22,785). Hoje & re-
mansosa a jurisprudéncia nesse sentido, quer do Supremo Tribunal Federal.
quer das cortes estaduais”. { Direito Administrativo Brasileiro, 28 ed., pag.
440), *

CLOVIS BEVILAQUA:

""Os bens publicos, em face do que dispGe o art. 67 do Cddigo Civil, sdo
isentos de usucapido, porque ndo podern sair do patrimGnio da pessoa de di-
reito pablico, sendo pela forma que a lef prescreve, e o usucapido pressupée
;:;15f)em capaz de ser alienado livremente’. {Codigo Civil, 38 ed., vol. 1, pdg.

PONTES DE MIRANDA:

"Todos os bens piiblicos (art. 66, I, 111} sdo hoje, inaliendveis e inusuca-
piveis. Contra quem alega t€-los adquirido basta que a entidade de direito pu-
blico alegue e prove ser bem publico. N§o é preciso gue alegue € prove ser
bem piiblico. Ndo é preciso que alegue e prove ser de uso comum, porgue
bens pablicos de uso especial e dominicais, também séo inaliendveis e inusuca-
piveis”. {Tratado de Direito Privado, t. 11, pdg. 142},

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA:

.. Quanto aos patrimonials, levantou-se divida sob a inspiragdo de
Spencer Vampré, que fogo se transformpu em corrente favordvel d tese do
usucapido, sob a alegacdo de que, sendo eles passivels de alienacdo na forma
que a lei prescrever, poderiam ser adquiridos pela passe profongada, uma vez
gue o usucapido ¢ forma de afienacdo prescrita em lei. O parecer fez carreira,
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w'_s.:fo que: o] rc-:rne invidvel. 8e a lei contiver um tal veto, serd caso de impossi-
bllldade. jurfdica do pedido; faltard uma das condigBes da agdo’” (Comentdrios
ao Codigo de Processo Civil, vol. |1, pdgs. 435/6).

ndo obstante contrariado por CLOVIS BEVILAQUA, e encontrou guarida
nos tribunais. Sentindo a instabilidade que tal doutrina gerava para os bens
pliblicos, veio o Decreto n0 18.924, de 27 de abril de 1931, com forca de lef
por ser baixado no perfodo em gue o chefe do Executivo acumulava as fun-
coes legisiativas, e, posteriormente, o Decreto n? 22,785, de 31 de maio de
1933, encerrou a questdo anunciando em cardter absoluto, no art. 20 :"0Os
bens piblicos, seja qual for a sua natureza, ndo s&0 sujeitos a usucapido “, Néo
obstante o cardter liberal daguela tendéncia, e sequndo o argumento de BE-
VILAOUA, a lei se the opde, acrescertando o mestre que o interesse social de-
ve militar contra a teoria suscitada por VAMPRE, uma vez que os bens plbfi-
cos, como patrimdnio coletivo, ndo se devem achar expostos ao risco desta a-
propriacéo particular, tanto mais grave quanto maiores as dificuldades de fis-
calizacéo em pais extremamente vasto e dotado de regifes mas povoadas”.
{tnstituicBes do Direito Civil, vol. IV, ed. 1970, pdg.113).

_ J._J. CALM(?N DE PASSO0S, discorrendo sobre a inépcia da inicial, decorrente de de-
feltos vinculados & causa de pedir e ao pedido adverte:

...} aguela a gue faltou o pedido ou a causa de pedir; ou aquela na
qual da narracdo dos fatos ndo decorre logicamente a COnclusé';J ‘ouaem que
o pedido € juridicamente impossivel, ou incompatrvel com ou;ro ou outros
pedidos formulados cumulativamente (....). Também determina a inépcia a’
fallraﬂda causa de pedir. Realmente, faltando a causa de pedir, faltard a enun-
clacdo do’ fato juridico sobre o qual assenta o autor a sua prerénsé“o. Recorde-
mos, aqj:f, 0 que fd foi dito: causa de pedir, titulo ou “causa petendi” outra
;o.rsa nao r{ que o ‘faE(’) constitutivo do direito do autor e o fato constitutivo
zgofibr:;g?ﬁfz‘gj);do réu. " {Comentdrios ao Codigo de Processo (;ivil, vol. I1, pdg.

ARRUDA ALVIN

““Assim, se o autor objetiva pefa acdo uma providéncia jurisdicial, para a
gual ndo existe previsdo legal no ordenamento positivo, € necessarfamente
inepta a peticdo, pois ndo poderd alzfngf'r 0s seus objetivos, e isto é verificdvel,
desde logo, “in limine*’, se evidente a auséncia de previsdo juridica, em abstra-
to, da providéncia solicitada (pdg. 317) .....0 gue legitima o uso do direito de
acdo € a previsdo, no ordenamento furidico, embora abstratamente, da juridi-
cidade embasadora da pretensdo de quem usa do processa’’. (Codigo de Pro-
cesso Civil comentado, vol. |, pdg. 318).

Convém referir, por derradeiro, os precisos e claros termos da SUMULA n® 340 e
art. 200 do DECRETOQ-LE! n® 9.760, de 05.09.1946.

“Desde a vigénegia do Cédigo Civil, os bens dominicais, como os demais
bens. puiblicos, ndo podem ser adquiridos por usucapido”. (SUMULA 340).

“0Os bens imdveis da Unido, seja qual for a sua natureza, ndo estdo
sujeitos a usucapido” {art. 200), principio aplicivel aos bens dominicals de
dominio dos Estados-membros.

3. Dessume-se, assim, dos ensinamentos dos melhores juristas do Pafs e do precedente
jurisprudencial Sumulado (art. 479 do CPC), a total impossibilidade juridica do pedido,
cujo efeito & 2 inépcia da inicial por caréncia ou ilegitimidade da agdo. b) NULIDADE DECORRENTE DA FALTA DE CONSENTIMENTO DA MULHER

DO A,

E. D. MONIZ DE ARAGAO conceitua a possibilidade juridica como sendo a “exis-
téncia, dentro do ordenamento juridico, de um tipo de providéncia, tal como o que se pe-
de". . N

4, E de obseryar-se, por derradeiro, que o autor estd em jufzo sem o consentimento da o |
mulher, necessério e indispensdvel face ao disposto no art. 10 do CPC.
E prossegue: CELSO AGRICOLA BAREI, em comentdrios sobre a indispensabilidade do consen-

“Sendo a agdo o direito piblico subjetivo de obter a prestacdo jurisdi- timento ensina:

cional, o essencial € que o ordenamento jurfdico ndo contenha uma proibicao
a0 seu exercicio; af, sim, faltard a possibilidade juridica. Se o caso for de au-
séncia de um preceito que ampare, em abstrato, o pronunciamento pleiteado
pelo autor, ainda nép se estard, verdadeiramente, em face da impossibilidade
furidica. Assim ocorre com o exemplo cldssico da cobranga da divida de jogo,
a ctifo respeito existe um declarado weto da lei. A possibilidade juridica, por-
tanto, ndo deve ser conceituada, como se tem feito, com vistas 8 existéncia de
uma previsdo no ordenamento juridico, que torne o pedido vidvel em tese,
mas isto sim, com vistas d inexisténcia, no ordenamento juridico, de uma pre-

“0 artigo regula a legitimacdo para a causa quando a pessoa for casada
no caput estdo as normas acerca das acdes a serem propostas por essas pessoas’-
no pardgrafo, as referentes ds apdes que forem propostas contra efgs... @ pros:
segue: A falta de consentimento de um cénjuge ao outro, para as agdes acima
examinadas, invalida o processo”” (p4gs. 133/7).

Casado o autor & obrigatéria a citagdo da mulher (art. 10), nulo & o processo por

descumprimento de formalidade essencial e indispensdvel, gue ndo mais pode ser convali- |
dada, contestado o pedido. “
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A lurisprudéncif nio dissente do magistério do mestre, como se vislumbra dos
ACORDAOQS da 38 CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE ALCADA, Apel. 17.758, em

Julgados, vol. 27, pags. 292/3 e 22 CAMARA CIVEL, Apel. 12.698, em Julgados, vol. 21, E

pdg. 363.

5. Afloradas tais nulidades, espera o Estado do Rio Grande do Sul, arrimado nos for-
mentos acima deduzidos, ver acolhidas as prefaciais para se decretar o indeferimento da
inicial — por forca de inépcia —, sem julgamento de mérito — medida que requer ao amparo
do art, 295, pardgrafo Unico, item t1i, do Cédigo de Processo Civil.

Il —NO MERITO

6. Como jd se disse alhures — nfio provado o dominio particular sobre a drea que se
pretende usucapir, nem seu desmembramento dos bens da nagdo, através de Sesmarias ou
Legitimacdo de Posse, — o bem é priblico — por forga de preceitos de ordem Constitucio-
nal e ordindrios, jd citados,

Convém, sobre a assertiva, a dirimir possiveis davidas, pequena digressdo histdrica:
a principio, todas as terras do 8rasil eram pulblicas em virtude da posse de Pedro Alvares
Cabral, tomada em nome e para 0 dominio do Rei de Portugal.

Tanto & exata a afirmativa, que a Constituicio Imperial de 1826, fala somente em
bens do Imperador {art. 115), ser qualquer referéncia ao territério da nacdo, que era da
Coroa Portuguesa: assim, o territério colonial, do comego, foi vasta fazenda da Coroa, Es-
sa real fazenda passou ao dominio nacional com a Independéncia e, por forca do art. 64
da ConstituicSo Federal de 1891, vieram as "‘devolutas’ a pertencer aos Estados-membros
de sua situacdo.

L. LIMA STEFANINI, em propriedade no direito agrdrio, ed. 1978, ensina:

“A Histdria do Brasil nos relata fato que se tornou notdrio: Pedro Atva-
res Cabral tomou posse da nova terra em nome do Rei de Portugal. Este mar-
co veio ratificar o dominio que jd anteriormente havia se estabelecido e firma-
do: e, “ipso facto’’, passaram estas terras a integrar particularizadamente o pa-
triménio ptblico da Coroa portuguesa”. {Pag. 30).

Na primeira metade do Século XVI, iniciou-se o processo de desmembramento, via
das sesmarias, cartas de dadas e legitimacdo de posses mansas e pacificas, adquiridas por
ocupagdo priméria, como se infere dos termos da Lei n? 601, de 18.09.1850, que proi-
biu cessdo gratuita, regulamentada pelo Decreto n® 1,318, de 30.01.1854, primeiros pro-
vimentos ordenados sobre a disciplina das terras no 8rasil.

Da histérica e citada legislacdo {ConstituicSes), resulta claro que o Estado estd livre
de provar dominic — que é “pleno iure’ —, 0 que ndoc acontece com o particular, que de-
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ve provar que sua drea foi legitimamente adguirida ou desmernbrada do patrimdnio pibli-
co — em algum tempo — por iftulo iddneo, salvo ainda, prascricdo imemorial ou “'praes-
criptio longissimi temporis”, consumada anies do advento do Cadigo Civil, em vigor em
01.01.1817. :

No gue toca 4 drea descrita na inicial, inexiste nos autos gualguer certicldo imobilid-
ria atribuindo seu dominio a particulares. Ao contrdrio, informa o autor gue “o Oficial do
Registro de Imdveis, Dr, SINVAL SALDANHA, em escrito fundamentads, porém, negou
tal registro, ndo considerande o documento revestido das formalidades préprias e mesmo
o considerando impréprio....."” {grifei}.

7. Assim, desvestida & a pretensdo do autor aos efeitos da usucapidio: falta-lhe reguisiio
fundamental: a posse animus domini.

Sem posse ndo pode haver usucapido:ela é o mais importante dos elementos da agdo,
o que lhe serve de base.

A posse para se usucapir ha de ser posse prépria, ndo posse consentida, precdria, me-
ramente do uso, comao a do A.

- A condicdo de permanéncia, meramente consentida, assemelha a sua posse a dos ca-
s0s previstos no art. 168 do Gadige Civil, gue impedem gualquer pretensdo prescribente,

Sendo 0 autor e anteriores ocupantes, como refere a inicial, meros cessiondrios, ndo
tém posse aos efeitos de gerar a prescricio aquisitiva, porgue a pesse jur(dica ndo ensan-
cha o fundamental requisito da usucapifio, que & a posse pripria, pose como de done.

Esclarece OROZIMBO NONATO:

“0) poder de fato que o particular exerga sobre bens do Estade ndo se
eleva dentro do sistema da lei brasileira, 3 categoria de posse: falta-lhe, porém,
o elemento negativo a que se refere IHERING e que degrada a relacdo exte-
rior a simples detencdo’” (RF 64/273 e RDA 83/184).

Finalmente, ndo provada o dominio particular do autor e anteriores ocupantes, irre-
levante & o fato da "accessio possessienis’’, mormente quando verificada ap6s o advento

" dos Decretos Federais n?5 19.824 e 22,785, promulgados e publicados, respectivamente, a

27 de abril de 1931 e 31 de maio de 1933, gue foram editados especialmente para dirimir
certas duvidas de Tribunais de inferior instdncia, que admitiam a usucapifo dos chamados
bens dominicais, mesmo ap6s a vigéncia do Codigo Civil.

Nem refere, ademais, a inicial de que data é a posse do requerente, de gue calenda-
rio passou a fluir: verificado, por exemplo, que é (posse} posterior ao advento dos Decre-
tos federais n©% 19.924, de 27.04.1931 e 22.785, de 31.05.1933 {art. 29) é imprestavel
aos efeitos da prescricio aguisitiva, posto gue tais dipiomas fecharam questfo em relagio
a inadmissibilidade de usucapir bens piblicos, mesmo os dominicais,
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Neste particular convém reproduzir parte do voto do eminente Ministro LUIZ GA-
LOTTI; proferido no julgamento de RE n? 71,298 — Decisio do Plano de STF — autor, a
pedido do Ministro BENTO DE FARIA, do texto do Decreto federal n® 22.785/33:

“Considerando ainda que, embora no direfto pdtrio, os bens publicos,
mesmo os dominicais, jd sefam insuscetiveis de usucapido, a circunsténcia de
se terem manifestado, em contrdrio, algumas opinifies, torna conveniente queg
o legisfador volte a reafirmar esse principio, que & de ordem pidblica.” (Rev,
Trim. de Jurisp. vol. 61, 1. {1, pdg. 454},

Do mesmo sentir CROZIMBO NONATO:

“A doutrina do Codigo Civil sofreu, por vezes, interpretacio contraria
ao seu espirito, — tanto por parte de alguns juristas, como por certos julgados
dos nosso Tribunais. Mas o decreto federal n? 22.785, de 31 de maio de 1933,
art. 29, dissipou, definitivamente, as ddvidas, que essas opinifies e essa juris-
prudéncia suscitaram. Segundo esse texto “‘os bens pudblicos, sefa qual for a
sua natureza”, ndo sdo sufeitos a usucapido. Trata-se de norma interpretativa
da legislacdo anterior, e que, portanto, nada inovou sobre a matdria (RDA, vol.
28, pdg. 226},

8. Renomados civilistas, de outra banda, inadmitem posse, aos efeitos da usucapido,
dos bens pdblicos dominicais, apds o calenddrio de vigéncia do Cédige Civil (01 de janeiro
de 1917), entendimento que modestamente adotamos.

PONTES DE MIRANDA:

""Todos os bens piblicos somente podem ser alienados se a lei 0 permite
e segundo ela o permite (Supremo Tribunal Federal, 20 de abril de 1833, Re-
vista dos Tribunais, 106, 820} ...sdo insuscetiveis de apropriacio, de sorte que
a sua posse — entenda-se — a posse dos bens de uso comum ou de Uso especial
e a posse propria dos dominicals — ndo se pode adquirir por particulares’. (Tra-
tado, vol. 29, pag. 142/3).

LAFAYETTE R. PEREIRA:

“Nap basta que o direito sefa em si prescritivel: é ainda mister que a coi-
sa corpdrea a que se refere possa tambdm ser prescrita. Que importa que al-
guém, por exemplo, pratigue atos de senhor e possuidor sobre um imével de
usa publico, se nunca lhe adquirird o dominio? (Direito das Coisas, 62 ed. pag.
170 — grifei —).

L. LIMA STEFANINI:

“"Enquanto integrantes do dominio das entidades de direito Piblico, e
como terras publicas sdo, enquanto permanecerem com o cardter de devolutas,
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estas terras serdo inaliendveis, indisponiveis ¢ imprescritiveis, § semelbanca
das “res communi” [pracas, bosques, ruas, estradas, etc.). Portanto, incotrem
em imperdodvel erro os textos hodiernos e os doutos, quando fraseiam que as
terras devolutas s3o aliendveis. 530, sim, disponiveis e aliendveis, como pro-
priedades pUblicas patrimonials, as terras ptblicas, “stricto sensu’’, terras que
j4 integraram o patriménio privado da Unido, dos Estados e Municrpios. Ter-
ras devolutas sdo bens pablicos ndo conhecidos pela ordem juridica privada,
mas que sdo de dominio piblico por devir histdrico-politico e tradicdo publi-
ca. Assim, o Direito Pablico assegqura a propriedade e o Direito Comurn a rege,
sendo em relagdo ao Direito Comum, as terras devolutas indisponiveis {obra
citada, pdg. 78).

Assim, ndo se pode falar de pretensdo usucapivel, quando a posse é meramente dire-
1a, "‘ad interdicta’’, que ndo se confunde e é totalmente distinta do suporte féctico da pos-
se “ad usucapionem’’,

9.  Sendo o autor, mero ocupante, ndo tem posse aos efeitos de gerar a prescricio aqui-
sitiva, porqgue a posse juridica ndo ensancha o fundamantal requisito da usucapido, que é
a posse prépria, posse como de dono. :

10. Assim, face a vedaco contida nos arts. 66, inc. LIl e 67 do Codigo Civil, com a in-
terpretagdo das normas dos Decretos federais citados, mormente o de n? 22.785 e, mais
recentemente, o de n? 8.760, de 05.09.1946 (art. 200}, quem nép usucapiu até 1917, ano
de vigéncia do Cadige Civil, ndo pode contar o tempo posterior aos efeitos da usucapido.

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL o afirmou vdrias vezes, antes e depois do CH-
digo Civil: a usucapido de posse imemorial era admissivel, mas esse prazo deveria ter ocor-
rido antes do advento da lei substantiva. '

11. Constituido a essencialidade da usucapifio: a prescricdo aquisitiva e o fato da posse,
— ndo de qualquer posse —, quem é mero detentor da coisa — “a nom doming’’ - ndo po-
de pretender sentenca declaratdria de direito inexistente, posto que ndo se adguire direito
contra direito — como j4 disse HELY LOPES MEIRELLES — mormente quando é contra-
posto a direite do Estado, visto que seus bens, mesme os diminicais, sdo inucapfveis.

Impossivel é assim a pretensdo 3 sentenca declaratdria de usucapido.
il — PARQUE ESTADUAL DO DELTA DO JACUI
12. O Governo do Estado, ciente de seu dominio das glebas de terras das ilhas de Delta
do Jacui — ndo provade o dominio particular — preocupado com a investida imobilidria
gananciosa e desenfreada, que se pretendia sobre as referidas ilhas, responsdveis, ainda, pe-

la manutencdo de uma das Gltimas dreas verdes préximas 3 parte mals edificada e povoada
da capital; de um imense e (nico filtro natural, colocade na abertura dos rios, fatores im-
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prascindiyeis 3 manutencdo da potabilidade, j4 bastante ameacgada, das dguas do Guafba,
dnica fopre atual de abastecimento de dgua potdvel; considerando que oferecem ainda,
condipfes bdsicas para propiciar lazer 3 populagdo da Capital; que constituem terrenos co-
tados, atualmenie, como de alta produtividade bioldgica, ao mesmo tempo que represen-
tam ecossistemnas frgeis e de caracteristicas peculiares, objetivando sua protecio, editou
o Decreto estadual n® 24.386 {anexo), criando o Parque do Delta do Jacui, disciplinando
usos & funcles das referidas dreas, tratando agora de implantar um plano Diretor, capaz de
proteger ey definitivo tais dreas.

30 EXPOSTO, reiterando as preliminares argliidas, espera o ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL — também por razBes de mérito —, recebida a contestagdo, ver julgada

improcedenta & acdo, condenando-se o autor a todas as demais cominacGes de direito.

Protesia-se por todo género de provas em direitos admitidas, especialmente testamu-
rnhal, docurmental e pericial,

PORTO ALEGRE, 20 de dezembro de 1978,
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SENTENGA

VISTOS:

| ~ JOAQ LOPES DA CUNHA, qualificado na inicial — juntando postericrmenta

"outorga uxéria — ajuizou acdo de usucapido de “um terreno, sem banfeltorias, no bairrg

Arguipélago, {ha da Pintada, primeiro distrito de Porte Alegre, em perfmeiro urbano...”,
narrando ser herdeiro-filho de Velocino Antdnio da Cunha, antigo possuidor do imdvel, &
cessiondrio de todos os direitos hereditdrios dos demais sucessores daguels possuidor, 2
cuja posse acedeu a sua. Velocino adquiriu o terreno de anterior possuidor, Araroling Jo-
sé Rodrigues que, por sua vez, o houvera por compra e venda de Alexandrina Peixoio da
Silva, negécio realizado em 1908, confirmado em 1510, data em gue fol pago o respactive

imposto de transmissdo.

Desde entdo, por si e por seus antecessores, vern ¢ autor possuindo a gleba, manss 2
pacificamente, sem oposi¢io nem interrupgdo, com dnimo de dono, motivos petos guais
faz jus & declaragdo de seu dominio, adquirido por usucapific extracrdindrio, a fim da ls-
galizé-lo mediante a expedicdo do competente mandado de transcricio,

Iniciada a lide em vara cfvel, & data da audiéncia de justificacio compareceu o regre-
sentante do Estado do Rio Grande do Sul e alegou ser o imdvel bem piblico, levando o
juizo a declinar da sua competéncia em favor deste jurzo fazenddrio.

Recebidos aqui os autos, procedeu-se e julgou-se justificada & posse alagada. Ma
oportunidade, habilitou-se no feito IVO EMAR MACIEL SCHMIDT como cessionario dos
direitos possessérios do casal demandante, pleiteando a substituic#ic processual dos auto-
res. Denegada esta, vista a oposicio do Estado, foi o cessiondrio admitide como assistente
litisconsorcial. A decisde originou agravo, retido nos autos.

Procedidas que foram todas as citages e intimidacdes de l¢i, contestou 2 aclo o Csta-
do forte no argumento de gue, sequndo normas constitucionais brasileiras, desde a Consti-
tuicdo de 1891, as ilhas dos rios interiores dos Estados & estes pertenciam, como bens pl-
blicos. Por isso, os iméveis situados na lha da Pintada, integrante do delia do rio Jacud,
sdo inaliendveis e insuscetiveis de usucapido. Dar a impossibilidade juridica do pedido,

Doutra parte, considerando-se a natureza-devoluta do imével cbjeto da acfo, tam-
bém por isso & ele bem plblico estadual, pois 0 demandante jarais provou tivesse o imd-
vel sido incorporado ao patriménio particular. Tal condicdic leva outrossim & Imprasoriti-
bilidade do direito do contestante,

Criticando finalmente os requisitos possessérios apresentados pelo postulanie, pade
a contestagio a improcedéncia da agéo,
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A resposta foi rebatida pelo autor, que assevera fazer a |lha da Pintada parte da
planta urbana da Capital do Estado, local onde indmeros imdveis se acham transcritos re-
gularmente, ndo sendo justo permaneca desprotegido o interesse do demandante. O Esta-
do tardou em defender seu dominio, permitindo que os terrenos do bairro Arquipélago
deixassem de ser devolutos e passassem a integrar a esfera juridica de particulares, que nele
edificaram e residem. Cita a posse remontada ao ano de 1905, anterior ao Cadigo Civil, e
insiste no atendimento de sua pretensio.

Sobre o processo manifestou-se o 6rgdo do Ministério Piblico, opinando pela im-
prescritibilidade dos bens publicos.

Sanada irregularidade decorrente da auséncia inicial de outorga uxoria, sem provas a
produzir em audiéncia, vieram os autos conclusos apenas com a realizagdo dos debates
orais {folhas 122v./123),

[l — A posse do autor, por si e por seus antecessores, é desprovida de qualguer titu-
lacdo. Muito embora fale a inicial em escritura de compra e venda, lavrada em 1905 por
instrumento particular, e em pagamento de cisa em 1910, tais assertivas ficaram 6rias de
qualgquer adminiculo probatério. E verdade gue as testemunhas da justificagdo atestam
posse do requerente e, antes, de seu pai Velocino Anténio da Cunha, somando niais de 50
anos, Mas a tanto se limita a prova trazida pelo demandante.

Como & indiscutido e resulta de normas constitucionais iterativamente expressas, as
ilhas dos rios navegdveis constituem bens pliblicos estaduais descle a Constituicdo Federal
de 1891, E, constituindo tais bens, no caso da liha da Pintada, patrimdnio plblice domi-
nical, sempre se o considerou inaliendvel, ressalvada expressa autorizagdo de lei. Segundo
hoje & pacifico, pelo menos a partir de 1933, os bens plblicos de qualquer natureza s&o
insuscetiveis de usucapido.

Para que vicejasse a tese da inicial, mister seria convencesse o autor da privatizagdo
do imével, em algum momento de sua hlstérla Como é sabido, desde o advento da Lei
n® 601, de 1850, e seu Regulamento, de 1954, a discriminacdo das terras publicas e priva-
das obedeceu a normas legais expressas. Admitiu-se a aquisi¢do por usucapido, em caso de
posse rmansa e ininterrupta por mais de 40 anos, antes da vigéncia do Codigo Civil. E, mes-
mo depois do advento deste diploma de direito substantivo, no atinente aos bens pUblicos
dominiais, aceitou-se pudessem ser adguiridos por usucapido, uma vez gue 0s requisitos
da prescricdo aquisitiva tivessem consumado antes do Decreto n® 22.785, de 31.05.1933.

Assim, ou o imével estava juridicamente titulado {sesmaria revalidada, posse legiti-
mada. ambas fundadas em titulos anteriores ao Regulamento de 1854, ou o interessado
obtinha titulagdo pela prova de prescricio longissimae temporis, Caso contrério, o imével

continuava do dominio publico, nos termos dos artigos £5 & 66, do Codigo Civil. 'E desta
maneira ocorria porque o dominio pdblico nunca dependeu de registro ou transcricdo.
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As terras brasileiras t&m sua situacdo dominicial inicialmente restrita & Coroa Portu-
guesa e, posteriormente, ao Impéric do 8rasil. Sua privatizacdo iniciou-se pela concessdo
de sesmarias, outorgadas pelos capitdes-donatdrios, pelos governadores-gerais e, depois de
1808, com o deslocamento da metrdpole para o Rio de Janeiro, pelo Rei e pelo Impera-
dor. De acordo com a Lei n® 601, de 1850, e seu Regulamento, de 1854, bem assim con-
forme a legislagdo posterior, prescritas restaram as modalidades de aquisicdo do dominio
de terras pelos particulares. E a (nica dessas modalidades que independia de titulo era o
usucapido.

Todas as terras ndo privatizadas e sobre as guais deixou de incidir a posse ad usuca-
pionem antes do Cédigo Civil, incluidas restararm naquelas contempladas no artigo 64, da
Constituicdo de 1891, Desde ent’o e apenas quanto aos bens plblicos dominicais, admi-
tiu-se aquisicdo particular por usucapifo, dés que seus requisitos estivessem implementa-
dos antes de 1933.

Na espécie, a prova trazida pelo demandante ndo convence este juizo do preenchi-
mento dos requisitos possessdrios a tempo de excluir a imprescritibilidade geral do Decre-
to 22.785/33. Nenhum documento trouxe ele em prol da afirmagio de posse antiga, dei-
xando in albis a convicgdo defluente da afirmativa de que dispunha de escrito particular e
prova de recolhimento de cisa em 1905 e 1910, respectivamente. As testemunhas ouvidas
referem, efetivamente, posse antiga. Mas, data vénia, sem a seguranca necessaria 3 forma-
¢do de convencimento relativo d privatizagdo do dominio do bem usucapiendo. Fosse o
bem particular, até se poderia valorizar melhor a prova testemunhal. Em se tratando, po-
rém, de bem plblico por definigdo constitucional, aguela prova se deveria mostrar mais
escorreita, segura e pormenorizada. Referéncias vagas a posse de mais de 50 anos (fls. 73)
ou desde a infincia do depoente {fls. 74), considerando gue a inquiricio das testemunhas
se deu em 1978, nfo comprovam posse ad usucapionem completada antes de 1933.

fIl — Por todo o exposto, absorvidas-as preliminares da contestagdo no exame do
mérito da causa, julge a acdo improcedente e condeno o autor ao pagamento das custas
processuais e honordrios advocat(cios, que arbitro em 20% do valor dado ao feito na ini-
cial, atendida sua reduzida expressdo pecunidria e tendo em conta a demorada tramitagéio
da lide.

Sendo a assisténcia admitida de cardter litisconsorcial, a sucumbéncia serd suportada
também pelo assistente, no equivalente a 40% do seu total, tocando o resto {60%) ao de-
mandante.

Intimem-se.

Ivo Gabriel da Curtha
Juiz de Direito

PORTO ALEGRE, 2 de marco de 19281.
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INCORPORAGCAO DA VERBA
DE REPRESENTACAO
CONTESTAGAO

DEFRANCISCO GALLICCHIO
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da 22 Vara dos Feitos da Fazenda Pablica Estadual,

O ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, por seu representante judicial firmatario
nos autos da agdo ordinaria que lhe movem JOAO SPADARO FILHO, ADAQ PEREIRA
DE AVILA, RIOGRANDINO MENEZES BONILHA, GERALDO COIMBRA BORGES,
JOAQ BORGES MACHADO, OUINTINO URDAPILETA MACHADO, ALMERINDO
SANTOS DE CARVALHO, JOAD ALDO DANESt, NOMITOR DA ROSA, OTACILID
RENE DA SILVA ROSA, ESMERALDO FONSECA FILHO, WELLINGTON CARLOS
SOVERAL e ARY GUEDES DE MELLO vem, em resposta ao pedido dos AA., aduzir, ar-
ticuladamente, as razdes pelas quais espera ver indeferidas as pretensGes postas com a ini-
cial.

1. Os AA., todos Oficiais Superiores da 8rlgada Militar (art. 19, 8§ dnico, inc. |, da Lei
6.195/71), por terem, quando na atividade, percebido a gratificagdo de representacdo a
que sealude no art. 18, § 19, alfnea a), do Codigo de Vencimentos e Vantagens, em vigor,
(Lei 6.196/71}, pretende%n,com a presente acdo, a incorporacado em seus proventos de ina-
tivos.

2. Fundam sua pretensfio em que, com a edico do novo Estatuto da Forga, Lei 7.138,
de trinta de janeiro de 1978, a norma constante do art. 154, “revigorante do que se conti-
nha no art. 12 da “Lei Praieira” (Cf. inicial item 11), fez incluir dita vantagem "‘dentre
aguelas incorpordveis aos proventos de seus detentores, guando de sua transferéncia para
raserva ou reforma.” (idem, ibidem}, :

E enfatiza:

085 AA., COMO DESTINATARIOS DOS DIREITOS EMERGENTES
DA LEI 2.558/54, FAZEM JUZ A INCORPDRACAQ, EM SEUS PROVEN-
TDS, DA GRATIFICACAOQ DE REPRESENTACAD DE QUE ERAM TITU-
LARES POR OCASIAC DE SUA TRANSFERENCIA PARA A RESERVA™.
{tnicial, rtem 11).

3. Pedem a incorporacio, mediante pagamento da gratificagdo de representacéo, acres-
cida de juros de mora e correcio monetdria, mais a definigio da sucumbéncia.

4. Anote-se que os AA. percebiam, quando em atividade, a supracitada gratificacio,
ora na forma da alinea b}, do & 39, do artigo 19 ora, na da alfnea ¢}, de tal sorte que a um
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grupo de autores se abonava a tftulo de representacdo 50% do soldo e a outro, somente,
30%. A inicial ndo discrimina, incbstante tal precisio se possa ter dos documentos que
acompanham a peca vestibular.

5. A pretensdo & insdlita e, mesmo assim, absolutamente improcedente.

- O texto, que no entendimento dos AA., autorizaria o deferimento da pretenséo de-
duzida em juizo, seria o da cléusula finat do artigo 19 da Lei Praieira, Lei 2.558/54, que
assim dispde:

“Art. 19 — Os oficiais e pracas da Brigada Militar que serviram na zona
de guerra, definida e delimitada pelo art. 12 do Decreto Federal n? 10.490-A,
de 25 de setembro de 1942, terdo direito, para fins de reforma ou transferén-
cia para a reserva, a contagem em dobro desse tempo de servico, e serdo, d da-
ta em que se inativarem, promovidos ao posto ou graduagdo imediatos, com
direito a vencimentos e vantagens integrais.

Mesmo num angulo puramente “literal’ a construcdo dos AA. ndo se justifica, Por-
que na correta linguagem empregada por MANUEL A, POMINGUES DE ANDRADE,
exorbita “do quadro das significacBes verbais possiveis do texto legal” (Cf. Aut. cit. "EN-
SAIOSO8BRE ATEORIA DA INTERPRETACAO DAS LEIS”, 32 Edicdo, Coimbra 1978,
p. 39}. E mesmo que se considere a adverténcia de LARENZ que premune o intérprete
dos *"diversos significados possiveis’ de acordo com o sentido literal que necessariamente
as disposicSes legais se revestem, mesmo assim a construcio & artificiosa, porquanto até
neste campo preliminar do trabalho exegético imp&em-se limites, Tome-se a LARENZ, de
empréstimo, o esclarecimento necessario:

160 assim o sentide literal na maior parte dos casos ndo basta como Cri-
tdrio interpretativo, precisamente porque ainda permite diversas interpreta-
céies, jd contudo o sentido literal possivel (grifado no original), isto &, a totali-
dade daqueles significados que, segundo a linguagem vulgar, aingda podem es-
tar ligados & expressdo, indica o LIMITE DA INTERPRETAGAOD (em sentido
restrito].”” fressaltou-se o grifo originaf).
{Cf. METODOLOGIA DA CIENCIA DO DIREITO, Karl LARENZ, Ed. Fun-
dacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, p. 369}

Os AA. evertem o sentido literal da cldusula em questdo quando fazem defluir da
expressio "'com direito a vencimentose vantagens integrais’’ o direito & percepedo da inte-
gralidade das vantagens que |hes eram abonadas, quando em atividade, independentemen-
te da prépria disciplina legal das vantagens usufruidas. O que, ha de se convir, é leitura
precaria, incompativel, minimo de rigor técnico gue se deve reconhecer ao dispositivo em
questio. Em direito administrativo a incorporabilidade ou ndo da vantagem decorre de ex-
pressa previsdo da lei que a institui. Isto é palmar. O sentido literal, como ensinam os au-
tores, incorpora o sentido téenico. (Cf. PAULA BATISTA, Compéndio de Hermenéutica
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Jurfdica, §§ 27 e 28, 84 Edigdo 1935, Saraiva, p. 224 ¢225: PAULD DE LACERDA, Ma-
nual do Cédigo Civil, Vol. I, n® 276, p. 545, Editora Jacintho Ribeiro dos Santos, 1929).

6. Superada a questdo da interpretacdo literal do dispositive em que se assoalha a pre-
tensio dos AA., admitindo-se par prosseguimento de andlise, a plausibilidade da leftura
realizada pelos DD., incorporando-a, desta forma, as "significagfes verbais possiveis do
texto’” (MANOEL A. D. ANDRADE, op. cit. p. 39}, deve-se dar continuidade ao trabalho
interpretativo, como no-lo indi¢a KOHLER, no seguinte texto de sua obra "'LethL'.lCh des
8iirgerlichen Rechts, vol. 19, p. 126" que se colheu na traducdo do autor citado acima:

“Decerto que, sequndo este ponto de vista, vdrias significacOes sé0 pos-
sfveis, podendo assim ver-se tanto numa como noutra a boa solucdo. Mas em
tal caso devemos recorrer 3 cOnexao das disposicfies legals, e preferir a inter-
pretacdo mercé da qual a Lei apresente a estrutura mais conseqﬁentg e malis
organicamente cofrecta; e em particular havemnos de tomar em cons:deragaq
o encadeamento das diversas leis do pafs, porque uma exigéncia fundamental
de toda a s3 legislagdo € que as leis se ajustemn umas is outras e no redundem
em congérie de disposicbes desconexas.” (CF. “in'* Ensaio sobre a Teoria da
Interpretacdo das Leis, aut. cit. p. 27).

7. Por pertinente, historie-se que a Lei 2.56568, de 20 de dezembro de 1954, conhecida
como Lei Praieira, foi editada na vigéneia do Estatuto de 1952, Lei 1.763, de 27 de feve-
reiro. Aguele diploma comportava, tal como o atual, normas de cardter especial atinentes
3 garreira..., os deveres, os direitos, as prerrogativas e as vantagens dos servidotes mili-

res do Estado. (Art, 19, lei citada).

Igual movimento legislativo se observou & época relativamente ao servidor pﬂblic?
civil, com a Lei 1.751/52, ainda em vigor com um minimo de modificagdes, & para 0 Servi-
dor palicial, que obteve um tratdmento paritdrio com os demais segmentos dos prestado-
res de servico publico, com a Lei 1.7562/62, nomeadamentse seu Esta!tuto. Com o Estatuto
que entdo se editou para 0S membros da 8rigada Militar ndo substlture? a nenhum outro,
posto que inexistente, em muitos aspectos da matéria que sistematicamente regulou_, € co-
mo se viu abrangia a carreira, deveres, direitos, prerrogativas e vantagens, r-e\.rogou dlspOS.I- _
cSes estabelecidas em outros diplomas que ndo tinham o cardter sistematico que assurplu
6 Estatuto. Assim é que o Estatuto previu expressamente a revogacio de “'todas as leis e
regulamentos’’ que colidissern com suas disposicBes {art. 145, Lei 1.7563/562}.

Tam interesse para o desate da presente espécie as normas constantes deste diploma
legal que diziam respeito com a transferéncia para reserva, capitulo VI.

O estatuto de entdo, em seu art. 45,11, a}, estabelecia forma de transfer‘éncia p:ara a
reserva que voluntariamente os oficiais podiam exercitar, ao ATINGIR 25 {\np‘ee e cinco}
ANOS DE EFETIVO SERVICO, contados na forma do art. 66, que nao admitia a conta-
gem de tempo estranho ao servico da Forca, menos ainda o tempo ficto.
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Entretanto, tal forma de inativacdo era contemplada COM VENCIMENTQS PRO-
PORCICNALIS. Veja-se nos termos da disposicio versada:

“Art. 44 — A transferéncia de oficial para a reserva é compulsoria ou
voluntaria:

1} Compulsdria:

1) Voluntéria:

a) guando o oficial contar mais de vinte e cinco anos de efetivo servico,
com vencimentos e vantagens proporcionais as poste!’’ (Cf. Lei 1.753/52).

Ouase trés anos apds a promulgacdo do Estatuto, a Lei Praieira veio permitir e con-
tagem “'para fins de reforma ou transferéncia para reserva’’ (art. 12, Lei 2.55B) do tempo
que os oficiais e pracas da Brigada Militar houvessem servido em Zona de Guerra, EM DO-
BRO (modalidade de tempo ficto, contrdrio a regra do art. 68, anteriormente citado), de-
terminando, ainda, gue PERCEBESSEM, NAO vencimentas e vantagens proporcionais, co-
mo determinava o artigo 44, em seu inc, |1, letra a), mas com vencimentos e vantagens in-
tegreis, ainda no posto imediatamente superior, e nfo no posto que detinha.

. Dar a necessidade de haver expressa alus§o a vencimentos e vantagens integrais, por-

quanto, ndo houvera a previsdo, deveria incidir o dispositivo do Estatuto e, na expressio
da lei, os "‘vencimentos e vantagens'’ seriam proporcionais, Integrais estd al ndo para elidir
as disposicdes especificas de incorporacdo de vantagens, mas para evitar a incidéncia da
norma constante do art. 44, inc. 11, alinea a) que obrigava a proporcionalidade.

Agora o que é curial. A época, conforme se vé do elenco do art. 122, e disposigbes
constantes do art. 123, 124, 125 e 126, ndo havia referéncia alguma 2 gratificacdo de Re-
presentacdo. E o Codigo de Vencimentos, QUE E DE 1971, estabelecendo em seu art. 18,
§ 19, alfnea a), a sobredita gratificacdo de representagdio, considerou-a EXPRESSAMEN-
TE, ndo incorpordvel, pela norma de seu art. 79. ""Verbis'';

~SAO CDNSIDERADAS GRATIFICACOES NAO INCORPORAVEIS
PARA EFEITO DESTE CODIGD, AS GRATIFICACOES ESPECIAIS CON-
TIDAS NAS ALINEAS “a” e “b” do art. 18. (Cf. Lei 6.196)

Impende sublinhar que a Lei 6.196 contém dispositivo expresso derrogando as dis-
posicles, entdo vigentes, em contrdrio, Entdo a interpretacfo que se impde, também por
este dngulo, € a que mantém a caracterfstica legal, inalterada, da NAQ INCORPORARILI-
DADE DA GRATIFICACAQ DE REPRESENTACAOD, ‘
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Garante-se, assim, a harmenia do corpo legislativo e compatibilidade das normas de
mesma hierarquia.

Enfatize-se que é o préprio Estatuto vigente, Lei 7.138/78, que os AA. apontam co-
mo fautor de seu direito a ver incorporada a gratificacio em exame, que determina a apli-
cacdo do Cadigo de Vencimentos e Vantagens.

O artigo 53 refere que ¢ direito do policial militar a percepcdo de vencimentos, pro-
ventos e outras vaniagens pecunidrias, ''na forma sstabelecida no Codigo de Vencimentos
e Vantagens da Brigada Militar’” {art. 53, inc. V, Lei 7.13B). Ratifica, pois, o novo estatu-
to, a inincorporabilidade da gratificacdo de representacdo, nele, assim, prevista.

8. Daf porque ndo impressiona 0 argumento articulado 3 inicial de que o novo Estatu-
to teria revigorado todos os dispositivos da Lei Praieira e conseqilentemente afastado a in-
cidéncia do art. 79 da Lei 6.196, para aqueles nela enquadrados, PORQUANTOQO DESTI-
NA-SE A NORMA CONSTANTE DO ART. 79 do C.V.V. A DEFINICAQ DE UMA CA-
RACTERISTICA DA GRATIFICACAO DE REPRESENTAGCAQ. Somente norma ex-
pressa poderia despojar A GRATIFICACAC DE REPRESENTACAO BE SUA PREDI-
CACAO LEGAL. Enquanto existir o art. 79 do C.V.V, a gratificacdo de representagdo SE-
RA SEMPRE ININCORPORAVEL.

E um absurdo, sem expresso comando legal, ora considerar-se a gratificac8o inincor-
porédvel e ora considerd-la incorporével,

Mais, como jd se viu, constitui indigente interpretagé'_o literal — rasa e antindmica —
aquela gue conduz ao afastamento de toda a sistemitica da criacdo Ieg_al das vantagens,
bem como de seu regime especifico, desprezar-se os mais comezinhos _rudlme(\tos técnicos,
jurfdicos e legislativos para prestigiar o sentido comum da palavra ”!ntegraus”, constante
do clausulamento legal; despreza a expressdo técnico-juridica, ~'vencimentos e var‘ltagt?nrs'
integrais”, que possui como correlata a expressdo "vencimentosevantagens_prop_ormonam
((art. 44, 11, a}, da Lei 1.753 que foi excepcionada pela lei em questé’oL Lei P_ralelra))_ para
ler a disposicdo como se da cldusula legal constasse a seguinte expressdo: ''a integralidade

*dos vencimentos e vantagens abonados na atividade, independentementie do regime espe-

cffico de incorporago.”’

Esta leitura absolutamente atécnica, que repugna todos preceitos fundamentais da
hermenéutica (Cf. PAULO DE LACERDA, op. cit. Vol. 1, n® 276, p. 545), confere inter-
pretagdo ampliativa a dispositivo de Lei Excepcional, contra seu magistério indispensdvel.
CARLOS MAXIMILIANO, em sua festejada obra "HERMENEUTICA E APLICACAQ
DO DIREITQO' assare, com precisdo:

A norma de Direito Especial estendese tanto quanto se justifica tefeo-
logicamente g dilatagdo do seu imanente valor furidico-social, do seu imperati-
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vo intrinseca, de sua idéia bdsica; ao passo que a regra excepcional 50 DE
MODO ESTRITO SE INTERPRETA. (ressaltou-se, grifos do original).
{Op. cit. n® 274, p. 285, 78 Ed. Livraria Freitas Bastos, 1861).

Indiscutivel, outrossim, a qualificacio da ““Lei Praieira’’ como diploma excepcional,
por tratar-se de regramento que excepciona DIREITO ESPECIAL: legislagdo aplicavel a
prestadores de servigo pablico. Neste condigdo, inclusive, foi reconhecida pelo nosso TRI-
BUNAL DE JUSTICA na Ap. Civ. n® 31,015, origindria de sua 33 Camara Civel. O relator
em seu voto assim a qualificou, apds citar textualmente o “caput” do art. 19, da Lei 2.658,
a Praieira. Diz, em seu voto o eminente relator, Des. JOSE PAULO BISOL:

. SOBRETUDO POROUE SE TRATA DE NORMA DE EXCEGAO,
CUJA INTERPRETACAQ E NECESSARIAMENTE RESTRITIVA. ...~

Portanto, face a reconhecida excepcionalidade do dispositivo em questdo, somente
serd vidvel, por juridicamente correta, a interpretacdo que integre a disposicdo excepcio-
nal a0 conjunto dos preceitos que se dirigem a seus destinatdrios, compatibilizando-o com
os institutos delineados nos corpos legislativos especiais sem desfigurd-los, ou alterd-los em
sua esséncia. E se & certo, e os AA. assim admitem (n? 111, da inicial}, que o novo Estatuto,
Lei 7.138/78, ndo revogou o Codigo de Vencimentos e Vantagens, Lei 6.196/71, antes pe-
lo contrdrio, admite a plena eficdcia de suas disposicdes, se viu com a transcricdo do art.
53 do Estatuto, a extensdo do dispositivo excepcional deverd ser balizada pelas peculiari-
dades e caracteristicas constantes deste corpo especial de normas atinentes a vencimentos,
proventos, indenizacBes, escopo deste codigo, como consta de seu art. 9.

Admitir-se que o dispositivo excepcional versado funcione, a todo tempo, como dis-
posicdo condicionante de todas as demais leis que se editem para regular direitos e vanta-
gens a classe de seus destinatdrios, estar-se-ia "ipso facto’* conferindo 3 disposicdo excep-
cional categoria hierarquicamente superior ““ad instar’’ de principio ou norma constitucio-
nal a que as demais leis deveriam se amolidar,

Dito desta forma, a pretensdo dos AA. ndo se sustenta.

Por conseqliéncia, o cardter de vantagem inincorpordvel, como foi legalmente con-
cebida a gratificacdo de representacdo para os membros da Brigada Militar, é prevalente ¢

ndo poderd ser desfigurado por interpretacio extensiva da disposigio excepcional constan- -

te da Lei Praieira. Isto a despeito de (a) admitir-se no quadro das significacdes verbais pos-
siveis do texto excepcional, para argumentar como se fez, a leitura que possibilita a cons-
trucdo da tese dos AA.; (b} de entender-se que tenha havido repristinag8o das disposicdes
da Lei Praieira com a disposicdo constante do art. 154 do Estatuto de 197B. Mesmo assim,
por interpretacdo sistemdtica, viu-se, ndo se pode conceber, como fazem os AA., a incor-
poraciio da gratificacdo de representacdo.

8. Mas o art. 1564 dos atuais Estatutos ndo tem eficdcia repristinadora. Tampouco pos-
sui a extensdo que lhe querem conferir os autores.
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Sucede que aquele diploma excepcional possui dispositivo que cria tempo ficto nfo

previsto em nenhuma disposigio do Estatuto que se editava e que perderia eficdcia, tor-
nando-se inaplicdvel, se disposigdo expressa ndo lhe mantivesse a vigéncia.

E, ao determinar que permanecessem em vigor as normas da Lei Praieira, ¢ evidente
que o Estatuto manteve em vigor somente aquelas disposigdes, ou parte de disposicdes,
que nfo teriam, hd mais tempo, sido derrogadas pela superveniéncia de outros regramen-
tos.

Note-se, s6 permanece em vigor aguilo que, ainda, vige.

V.g., ndo se poderd dizer que a promocdo por ocasido da transferéncia para reserva
ou reforma que alude a Lei Praieira & agora novamente devida, em decorréncia deste dis-
positivo. O permissivo que havia sido derrogado por imposigdo da Carta Politica de 1967
continua derrogado, sendo impossivel sua aplicagio. O préprio Estatuto no art, 69 reedita
a norma que veda a promocdo por ocasido de sua reforma ou transferéncia para a reserva.
Os efeitos patrimoniais é que sfo possiveis de alcancar, ndo em decorréncia da regra do art.
154, como pensam os autores, mas em face do que expressamente foi previsto pelo § 29,
do art. 167 do Estatuto vigente, NO VAZIO DA NORMA CONSTITUCIONAL. A Emen-
da Constitucional n® 1 nio reeditou as disposices vedativas de maior remuneracdo na
inatividade, constantes da Carta de 1967,

10. Por final, no colhe o argumento dos AA,, constante do n? VI da inicial, de que a
possibilidade:de criacdo de outras vantagens ndo previstas no Cédigo de Vencime''tos e
Vantagens lhes favorece.

Quando os autores afirmam que a Lei 7.009 de 06 de cutubro de 1976 determinou
a incorporacdo da gratificagdo de risco de vida, e que o art, 164 criou novas vantagens in-
corpordveis, nada mais fazem do que trazerem dguas aos moinhos do contestante. Em ver-
dade, ¢ esta a tese da contestacio. SOMENTE MEDIANTE LEI SE PODERA ALTERAR
O REGIME DE INCORPORACAC ESTABELECIDO PELO CVV PARA A GRATIFICA-
CAO DE REPRESENTACAQ.

Por interpretacéo extensiva de disposicio excepcional, ndo se poderd modificar atri-
buto explicito de lei que estabelece a inincorporabilidade de dita gratificagdc aos proven-
tos.

11. Tem-se, assim, por contestado o pedido bdsico dos AA.

12. Quanto ao pedido assess6rio de condenacdo 3 corre¢cdo monetdria ndo procede por
duas ordens de razdes:

a} porquanto sendo os proventos débito de dinheiro, os juros de mora comp8em a
integralidade das perdas e danos segundo disposicdo constante do art. do Cddigo Ci-
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vil. Por outro lado inexiste lei que determine a aplicacdo de qualquer critério de atualiza-
¢do aos vencimentos e proventos dos prestadores de servico pablico;

b} por outro lado, 3 toda evidéncia, o negdcio jurfdico de pagamento, mormente de
vencimentos e proventos, em direito administrativo, é ato vinculado ao que a lei, a este res-
peito, fixa, e as eventuais variagBes corretivas sdo as das leis de vencimentos e ndo, como
esperam os AA,, as que levem em consideracdo a depreciagdo da moeda, apurada ao mo-
mento do pagamento,

Ndo hd, por este aspecto, aproximacdo possfvel com o saldrio — como entende res-
peitdvel corrente jurisprudencial da Corte Estadual — em que o contrato é fonte de exi-
géncia do critério “comutativo’’ de justica. O engano estd justamente em que a aproxima-
cdo dos proventos aos saldrios, para topicamente, sublinhando o cardter alimentar que re-
side em ambos, justificar a aplicacdo de critério valorfstico, peca por desfazer o traco dife-
rencial entre a retribuicdo do trabalho prestado privadamente e o sistema legal de retribui-
cdo do trabalho pablico em que ndo hd porque perquirir do problema do equilibrio patri-
monial entre as partes, face aos fins que animam o Estado,

ImpBe-se, pois, a manutengdo do prinefpio da reserva legal como informativo da
atribuicio de correcdo monetdria. Sem o que a questo necessariamente terd que dizer
com o tangimento do principio da harmonia e independéncia dos poderes, como fez ver,
em recente estudo, GALENQO LACERDA (Cf, Correcdo Monetdria e Discrigdo dos Tribu-
nais, “'in’’ Rev. AJURIS, n® 4, p. 64},

PELO EXPOSTO, requer a improcedéncia total da presente acdo com as comina-
¢8es de direito, .

Proteﬁta por todo o meio de provas em direito admitido. IMPUGNA O VALOR DA-
DO A CAUSA EM PEDRIDO FORMULADO INDEPENDENTEMENTE,

P, Deferimento

PORTO ALEGRE, 30 de marco de 1981.

224 RPGE, Porto Alegre, 11{31)}:217-224, 1981

CARTAO DE CREDITO E ICM
MEMORIAL

REJANE BRASIL FILIPPI
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

MANDADOC DE-SEGURANCA N° 36.766

18 CAMARA CIVEL
RECORRENTE — MESBLA S.A.
RECORRIDO — ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

1. O sistema de compra & venda de mercadorias com utilizagdo do denominado cartdo
de crédito fornecido por MESBLA S.A. supde um mecanismo complexo que se desdobra
em vdrias etapas,

Inicialmente constitui-se um pré-contrato de promessa de venda, que gera obriga-
¢Bes para a vendedora que se aperfeigoa pela adesdo do comprador no momento da aquisi-
¢do da mercadoria.

A obrigac8o principal consiste na oferta de condicBes especiais de venda pelo preco
a vista da mercadoria, com pagamento a prazo — até o 309 dia do més subseqiiente ao da
realizacio da operacdo.

No termo final do citado prazo, nasce para o devedor, decorrente de cldusula expres-
sa no ajuste, possibilidade de optar pelo desdobramento do pagamento do prego em par-
celas mensais, mediante financiamento. Paralelamente, faculta-se a vendedora, com base
no ajuste-padrio, contratar com instituicdo financeira abertura de crédito em conta-cor-
rente em nome do titular do cartdo de crédito. Assim, a concess§o do financiamento re-
sulta, sequramente, em acréscimos ac preco {3 vista) da mercadoria.

Impde-se focalizar certos aspectos caractersticos deste tipo de contratos de emisso
e utilizacdo de cartdo de crédito: trata-se da insercdo, no préprio bojo do instrumento, de
mandato pelo qual o comprador efou o usudrio constitui a companhia sua procuradora,
outorgando-lhe os poderes para negociar e obter crédito em nome do titular e por sua
conta de instituicdo financeira da.livre escolha da vendedora para os efeitos dos menciona-
dos Tinanciamentos das despesas efetuadas pelo titular do cartdo.

Além disto, incluem-se entre os poderes de mandato os de emitir e assinar titulos re-
presentativos do débito do titular, ajustar prazos, juros, comissdes e encargos financeiros
relativos 3 divida, que, neste caso, & "'havida pelo cliente como liguida e certa’ e cobrével
por via executiva.
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E o que se verifica da cldusula nona, pardgrafo Gnico, do contrato-tipo anexo nos

autos:

“Pardgrafo unico — Neste caso, fica a MESBLA autorizada a obter finan-
clamento para o CLIENTE, até o limite do seu débito, junto a quaisquer insti-
tuigles financeiras, da fivre escolha da MESBLA e a seu exclusivo critério. Pa-
ra tanto, o CLIENTE, por esta e melhor forma de direito, nomeia e constftui
a MESBLA sua bastante procuradora, outorgando-the todos os poderes de re-
presentacdo especials para negociar e obter o crédito, em nome e por conta do
CLIENTE, em qualquer instituicdo financeira, da livre escolha da mandatéria,
ficando investida de poderes especials para assinar 08 contratos que se fizerem
necessarios, emitir titulos de crédito representativos do débito do CLIENTE,
fazer a alienacdo fiducidria em garantia, acertar prazos, juros, comissfes e en-
cargos financeiros da divida, que, com tals acréscimos, desde jd, € havida pelo
CLIENTE como liquida e certa, cobrdvel pela via executiva, com rendncia ex-
pressa do CLIENTE de opor qualquer constestacin, quer ao seu montante,
quer ao rito executivo para a sua eventual cobranca, A MESBLA se coobrigard
com o CLIENTE na responsabilidade de resgatar a divida junto § instituicéo
financeira e, se em razdo dessa coobrigacdo, vier a ser compelida a liquidar o
débito, ficard sub-rogada no direito de cobranca ao CLIENTE e nas garantias
qgue, porventura, tenham sido dadas 3 instituicdo financeira,”

Assim posto o problema da procuragdo, ndo seria demais aduzir que ela funciona co-
mo impedimento ao devedor de discutir 0 valor e a prépria exigibilidade da obrigacdo,
uma vez que este renuncia expressamente (vide pardgrafo Gnico citado) “a qualquer con-
testagdo, quer quanto ac montante {da divida), quer quanto ao rito executivo para sua co-
branga”’,

Dest’arte, também renuncia (comentdrio a fl. 126, da Revista citada} “em geral, ao
‘favor debitoris” (previsto no art. 131, 5, do Cédigo Comercial Brasileiro) e abdica das ex-
cecBes de caso fortuito e forca maior, e sobretudo, ainda, porque sal do manto protetor
do direito obrigacional para se recolher ao amparo do direito cambidrio, o qual ndo reco-
nhece as excecdes que teria por via daquele direito”.

Il — CUSTO DO FINANCIAMENTO
Entende a Fazenda Estadual que os juros, comissfies e demais acréscimos ndo decor-
rem de mora do devedor, constituem, antes, custo de financiamento que, por ter o com-

prador exercido opcdo contratual, se aperfeicoou.

Vale considerar, na hipotese em questdo, que 0 mandato cutorgado pelo devedor
constitui a garantia nuclear de seu adimplemento.

£ indiscutivel que as cambiais emitidas pela companhia t8m forga executiva, consti-
tui trtulo executivo extrajudicial,
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Verificando o inadimplemento do titular junto & financeira, portanto, pode MES-
BEA emitir trtulos de crédito, direito este consagrado no contrato através da procuracdo
outorgada.

Compulisando a jurisprudéncia, encontramos dois acdrdfos proferidos pelo 19 Tri-
bunal de Algada Civil do Estado de Sdo Paulo {publicados ambos na Revista de Direito
Mercantil, pdgs. 121 e seguintes, n® 26, ano XVI, Nova Série 1977), os guais decidiram no
sentido da eficdcia do mandato inserto nos contratos de financiamento, nada obstando a
gue 0 mandatdrio emita cambial em nome e por conta do mandante, em proveito préprio.
Admitem, igualmente, a liquidez e certeza da divida, conferindo forca executiva aos 1ftu-
los emitidos pelas empresas em tal sistema negocial;

“A acdo executiva € adequada para a cobranca de débito pago por em-
presa gue se tornou solidaria com portador de cartdo de crédito por ela forne-
cido.” {13 Cimara do 19 Tribunal de Alcada Civil de S3o Paulo, obra citada,
p. 121).

Tais encargos extras, embora inexistentes a data da saida dos bens adquiridos, inte-
gram o valor da operacio de gue decorre a safda das mercadorias, constituindo base de
cdlcuto do 1CM nos termos da Lei Estadual e Decretos Regulamentadores vigentes,

Embasada nestes argumentos a Coordenadoria Geral do ICM, através da sua fiscali-
zac§o, constituiu o crédito tributdrio através do Auto de Langamento n® 261780008, no
qual especificou o imposto a pagar, correcdo monetdria e multa o valorde Cr . . . .. ..
9,194.685,80,

Desconforme com o gue considera crédito tributdrio ilegalmente constitufdo e j4
convertido em Divida Ativa, impetra MESBLA o presente Mandado de Seguranga, visando
a obter ordem de suspensdo da exigéncia de recolhimento do imposto e multa, bern cemo
a desconstituicdo do crédito tributdrio e anulagdo do respectivo auto de lancamento.

11 — BASE IMPONIVEL DO ICM

A impetrante, resumidamente, constréi sua argumentacdo em torno dos seguintes
temas:

a) os acréscimos ao preco de aguisicdo da mercadoria ndo constituem fate imponi-
vel do ICM porque contrastam com 0s elementos descritos na hipdtese de incidéncia do
tributo, considerando sua inclusdo e tributacdio como "atos iffcitos’’.

A base de edlculo do imposto, aspecto primordial da materialidade de sua hip6tese
de incidéncia, abrange, dentro dessa ordem de raciocfnio, apenas os valores cobrados pelo
vendedor: do comprador, que integram o valor da operagdo de que decorreu a safda da
mercadoria.
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(s demais acréscimos, juros, despesas bancdrias, etc. que, em momento posterior,
aderiram ao preco e, portanto, ao valor da operacdo realizada, ndo sdo alcancados pela in-
cidéncia do tributo, uma vez que o fato imponivel decorrente da operacdo de compra e
venda se constitui defitivamente no momento da sarda dos bens, produzindo todos os
seus efeitos,

b} a tributacfo ndo foi efetivada de acordo com o fato gerador descrito na lei mate-
rial, assim sendo, o imposto & ilegritimo. Hé ofensaao principio da estrita legalidade do cré-
dito fiscal, que somente admite o tributo se criado por lei, e na medida desta, o que, no
caso, inocorre,

IV — O REGIME CONSTITUCIONAL DO ICM

O Imposto sobre operacSes de circulacdo de mercadorias tem matriz constitucional
no art. 23, || da Emenda Constitucional no 1/69:

“Art, 23 — Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir imposto
sobre:

1 — operacSes refativas a circufacdo de mercadorias, realizadas por pro-
dutores, industrials e comerciantes, impostos que ndo serdo cumulativos e dos
quais se abaterd, nos termos do disposto em lei complementar, o montante
cobrado nas anteriores, pelo mesmo ou por outro Estado”.

A norma constitucional, ao disciplinar a competéncia tributdria estadual, além de
definir os suijeitos passivos do ICM {produtores, industriais, comerciantes ou pessoas a es-
tes equiparados por lei complementar); descreve 0 aspecto mais complexo da hipdtese de
incidéncia do imposto gue é o material: o ICM incide sobre operagdes juridicas associadas
a fendmeno de ordem econdmica — circulacdo — a qual pode ser definida comoa movi-
mentacdo do bem identificado como mercadoria da fonte de producdo até o consumo.

Somente estabelecidas estas premissas necessédrias a uma correta definicdo do tribu-

to consoante o sew regime constitucional, é possivel o problema da base de célculo do.

1CM.,

V — ATRIBUTOS DO ASPECTO MATERIAL DA HIPOTESE DE INCIDENCIA

DO IMPOSTO: BASE DE CALCULO
GERALDO ATALIBA, ao definir a base de ealeulo {in Hipotese de Incidéncia Tri-

butédria, 1978, Sdo Paulo, p. 118), expressa sua bem fundada convicgdo de que ela con-
siste em atributo de um aspecto, o material, da hipdtese de incidéncia do tributo:
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“Esta verificacdo tem uma consegiiéneia imediata: a b'ésé"'im,ﬁonju

em que a h. i. se constitui ou somente algumas.

Pode também dar-lhes configuracdo juridica diversa da'q&é, ém'feéﬁc’fa- =

de e no mundo fenoménico, elas tém"’,

Isto significa que sdo miltiplos os atributos que dimensionam o aspecto material da
hipétese de incidéncia postos 3 escolha do legislador que, igualmente, pode utilizar dife-
rentes critérios para medi-los.

E claro que a escolha destes atributos e critérios, pela legislacdo infraconstitucional,
deve obedecer aos parimetros da hipétese de incidéncia do tributo, tal como foi desenha-
do na Constituicdo Federal, sob pena de se comprometer a harmonia sistematica com gue’
foi construido pelo constituinte.

Relativamente ao ICM, a nrvel de legislacdo complementar e ordindria estadual, de-
termina-se a base imponivel de acordo com “valor da operagdo”.

Tém, portanto, os legistadores estaduais, competéncia para estabelecer, em relagdo
ao ICM, bases imponfveis que incluam determinados fatos dimensiveis da materialidade
da hip&tese de incidéncia do imposto, utilizados sob os mais diferentes critérics.

Exemplificativamente, a maioria dos Estados entende lhes ser devido imposto
sobre prestagdo de servigo de transporte, através da inclusdo deste valor na base de calculo
do ICM e sua competéncia neste sentido é perfeitamente consentdnea com a C, F.

Em sintese: o ICM formalmente instituido como sendo tributo que ircide
“'sobre operagdes de circulagdo de mercadorias’, deve ser calculado com base em circuns-
tancias refacionadas com pressupostos de seu elemento material tragado no art. 23,1l da
C.F.

No caso dos autos, a rntima relagdo base de cdlculo/valor das operag8es gue impul-
sionam a movimentacdo dos bens [mercadorias}) em diregdo ao consumao se encontra pre-
servada uma vez ¢ue a lei estadual, {e com apoio nela o fisco estadual}, ao designar a fun-
cdo de base imponrvel a um ou vérios dos atributos mensurdveis do aspecto material da
hipétese de incidéncia do ICM, o fez com perfeita adequagdo aos elementos I'msitos na hi-
potese de incidéncia do tributo. Sendo vejamos:

Os acréscimos tributados — juros, comissdes, despesas bancérias —, ndo decorrem de
mora do devedor, e sdo cobrados pela credora em razdo de expressa cldusula contratual.

Tais despesas provém de financiamentos concedidos aos adquirentss das mercado-
rias por forca dos ajustes previamente firmados no interesse da vendedora, Mesmo se con-
cedidos por terceiros estranhos & relacdo juridica de compra e venda e em data posterior
as respectivas sardas, integram o pre¢o da compra e venda,
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Constituem, incontornavelmente, valor da operagdo de que decorre a sa’'da dos
bens em questdo, e como tal devem ser inciuidos na hase de cdlculo do |CM, guardando,
como se vé, I'ntima relagdo com a hipotese de incidéncia do imposto.

A previsdo contida na legislaclo estadual, art. 24, &8 19 do Regulamento do ICM
{Decreto n® 22.493/73) dispde, precisamente, neste sentido:

“Art, 24 — A base de cdlculo do imposto & {art, 27):

§ 10 - Nas operacOes entre contribuintes diferentes, guando a fixacdo
do valor da operacio depender de fatos ou condicbes supervenientes 8 saida
da mercadoria, tals como pesagens, andlises, medicOes, classificagles e apura-
gdo de despesas, o imposto serd calculado inicialmente sobre o valor provdvel
da operacdo, obtido pela estimativa do elemento desconhecido e, apds o im-
plemento deste, sobre a diferenca, se houver, no estabelecimento de origem
fart. 77, 111)".

Este dispositivo regulamentar encontra respaldo seguro no artigo 12, 8 49 da Lei
n® 6.485, de 20 de dezembro de 19872,

Dar a perplexidade do ora recorrente diante da argumentacdo da recorrida, invocan-
do ofensa ao principio da legalidade tributdria, pois, como foi cabalmente demonstrado,
ndo foram inclurdos na base de calculo do |CM a0 arrepio da lei impositiva® como pre-
tende, “valores outros, estranhos ao preco e ao valor da operacdo e que decorreu a saida
das mercadorias”,

lqual perplexidade nasce frente as citagSes doutrindrias trazidas a colagiio, pois
ndo importam em apoio 3 tese que sustenta.

E correto afirmar que o impasto somente é legltimeo guanto a tributacao for feita ri-
gorosamente de acordo com o fato gerador {(RUY BARBOSA NOGUEIRA) e que um tri-
buto ndo deve ter “por base de cdleulo uma grandeza que ndo sefa fnsita b 1.7 (GERA 1:
DO ATALIBA) sob pena de desnaturd-lo. Mas como ja foi sublinhado ndo tem aplicagdo
a0 caso dos autos, mas a hipdteses gritantes de inadequagéo de base de célculo aos pres-
supostos da espécie tributdria a gue se refere.

O préprio Professor GERALDO ATALIBA ({obra citada, pag. 118) menciona, a

propdsito, varios exemplos: uma taxa por servico de conservagio de rodovias ndo pode to-

mar por base o valor dos verculos ou sua idade, mas sormente o seu peso ou outras caracie-

r'sticas que provoquem maior ou menor desgaste nas pavimentacSes sob pena de desnatu-
rar a taxa e configurar impostos sobre o patrimdnio.
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O antigo 1VC nédo poderia ser calculado sobre o capital da firma ou vaior do seu es-
toque, o que acarretaria em considerd-lo imposto sobre o capital ou sobre o patrimdnio.
Por outro lado, nfo se conceberia que um imposto sobre patrimdnio tivesse por base irn-
ponivel a renda de seu titular, Tal situacdo configuraria um imposto sobre a renda,

Nestes casos ocorre, ndo somente a desfiguragdo da natureza especifica do tribute,
mas, também da sua natureza genérica, de modo a transformar, por exemplo, um imposta
em taxa ou vice-versa.

Assim sendo, outro comportamento ndo se paderia exigir da Fiscalizacdo do ICM
gue, na hipdtese dos autos, tomou por base, ao lavrar o auto de lancamento impugnado
pelo recorrente, o valor global das operagSes de venda, abrangente de todos os ENCargos
financeiros devidos pelos titulares dos cartfes de crédito relativos a estas operacdes.

Tais despesas, juros e comissdes decorrenies de financiamentos — valores pagos 3
recorrente por seus clientes em razdo de contrato — sdo elementos de modo algum es-
tranhos & materialidade da hipétese de incidéncia do !CM e constituem suporte fatico da
regra juridica de tributacio, que é, em Gltima andlise, uma resultante da totalidade do sis-
tema juridico formado pelas leis, artigos de leis e normas constitucionais.

PORTO ALEGRE, 5 de maio de 1281
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ATUALIZAGAO DO FORO
CONTESTACAQ

MARIO MARTINS COSTA
Procurador
Assistente da Cadeira de Direito Civil da PUC

FORO ENFITEUTICO: DESAPARECIMENTQ DO PODER AOUISITIVO DA PEN-
SAO COMPROMETE A COMUTATIVIDADE DO CONTRATO.

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA 18 VARA DOS EFEITOS DA FAZENDA ES-
TADUAL.

0O ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, por seu procurador firmatério, conforme
Portaria n® 3/81, D. O. E. de 13/01/81, contestando a acdo ordindria que Ihe move
RI1ZZO SA. — INDUSTRIA DA ALIMENTACAQ, vem expor e reguerer o due segue:

10 A autora & titular de direito enfitéutico sobre um imdvel sito, nesta cidade, &
rua Voluntirios da Pétria, conforme descreve na peticdo inicial, sendo gue o dominio
atil do mesmo pertence ac Estado. 5

Coma Rizzo SA., viesse pagando o foro anual de Cr$ 0,01 {hum centavo), moeda
inexistente e sem curso forcado no Brasil, o réu, através da Secretaria da Fazenda, atuali-
zou o valor da pensdo enfitéutica de modo gue o Estado auferisse sempre o mesmo valor,
ou seja, a expressdo aquisitva do foro inicial.

Dentro desta linha de procedimento, o Estado cobrou de Rizzo SA., no ano de
1980, o valor de Cr$ 43.748,40 (quarenta e tres mi, setecentos e quarenta & oito cruzei-
ros e gquarenta centavos), e em anos anteriores pensdes menores, sempre com a finalidade
de atualizar o poder aquisitivo do foro anual e sem aumentar-lhe o valor real.

20 Com a finalidade evitar o comisso, a autora pagou normalmente ao Estado as
pensGes enfitduticas dos anos de 1978, 1979, 1980.

Entretanto, vem, agora, através de acdo ordindria de repeticdo de indevido, pedir a
devolucdio de Cr$ 112.409,08 {cento e doze mil, guatrocentos e nove cruzeiros e oito
centavos), que pagou ao réu, mais juros moratdrios, correcdo monetdria e honordrios
advocaticios. Acresce, ainda, notar, que Rizzo SA., numa tirada de fino humor, pede "ele-
gantemente’’ que seja abatida do pedido a quantia de Cr$ 0,03 {trés centavos}, de gue
realmente se julgava devedora.,

A acdo fundase no artigo 678 do C. C., que estabelece seja o foro anual certo e in-
variavel.
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Antes que se rebata em definitivo a tese da autora, necessdrio se faz uma breve ans-
lise do instituto da enfiteuse.

30 0 artigodo C. C. diz:

“Dd-se a enfiteuse, aforamento ou emprazamento, quando por atos
entre vivos, ou de Gltima vontade, ¢ proprietdrio atribui a outrem o domi-
nio gtil do imdvel, pagando a pessoa, que o adguiriu e assim se constitui en-

fiteuta ao senhoric direto uma penséo, ou foro anual certo e invaridvel”,

Segundo Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado volume 18, pag, 85}, "“A re-
lacdo juridica entre senhorio e enfiteuta é relagdo juridiea real. Exerce direitos e deveres
quem &, no momento, o enfiteuta, ou guetn 8, no momento, ¢ senhorio”.

Portanto, a enfiteuse € negdcio bilateral comutative porque existemn obrigacSes pa-
ra ambas as partes e ocorre, também, certeza quanto A existéncia das prestacdes.

Ora, o foro ou penséio enfitéutica encontra-se entre as obrigacGes do enfiteuta. Em-
bora seja uma prestagéo certa invaridvel; ela nffo pode desaparecer ou inexistir, o que fa-
ria ocorrer a perda do carater comutativo do contrato.

O foro de Cr$ 0,01 (hum centavo) desiquilibra a natureza comutativa do institu-
to, porque esta expressdo monetdria inexiste individualmente no mundo dos negdcios e
ndo tem qualquer poder liberatério. Se se aceitasse o foro anual de Cr$ 0,01 (hum centa-
vo}, estar’amos pondo fim ao préprio contrate enfitdutico, pois, por via de conseqiincia,
terfamos a figura do comisso, ne decorrer de trés anas, uma vez que Gr$ 0,01 (hum cen-
tavo) é moeda inexistente e ndo representa foro algum. Alids, o mesmo mestre Pontes de
Miranda ensina que "ndo hd enfiteuse sem cldusula que fixe o foro ou sem critério para
se fixar'. (Tratado de Direito Privado, tomo 18, pdg.89).

In casu, sendo houvesse a atualizagdo da pensdo enfitéutica pelo senhorio, teria de-
saparecido a propria enfiteuse por perda de um requisito essencial, ou seja, o foro.

49 Diante da inflagdo galopante que atravessa o pals, a ordem juridica e a so-
ciedade como um todo ndo podem ficar indiferentes, como de fato nfo ficam, face 3
corrosdo do poder aquisitive da moeda, Este fato faz desabar o principio do nomina-
lisme, ou do valor nominal, da moeda. Em conseqiiéncia, recentemente a lei 6.899, de
08 de’abril de 1981 mandou aplicar correcdo monetiria sobre qualquer débito resultante
de decisdio judicial nas execugdes, inclusive, de di'vida Ifquida e certa.

A Egrégia 20 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado, apreciando a apela-
¢do civel n® 33.839, aborda incidentalmente o problema da desatualizacdo da moeda, fa-
to inconteste e preccupagdo do nosso dia-a-dia. O Eminente Desembargador Miltan dos
Santos Martins foi candente em seu voto com relagdo ao problema. Diz textualmente o
douto julgador:
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“A esta altura, tenho até como atentdric d dignidade da Justica, depois
de anos, embora a tolerdncia do atraso do pagamento, que venha o devedor
consignar a moeda devida pelo valor nominal, E um verdadeiro absurdo, que

violenta a comutatividade do contrato, afronta o bom senso, ofende os prin-
cipfos elementares de Justica, menospreza o processo, ignora o fuiz".

O Evidentemente, estd-se diante da hipatese semelhante onde a peti¢do inicial, pe-
la proposta que faz, é, realmente, atentatdria ao bom senso e & dignidade da justica.

Tivesse a autora impugnado os critérios de atualiza¢do do fore ora cobrado, o pro-
cesso seria discuti'vel,

Entretanto, querer pagar Cr$ 0,01 (hum centavo), de pensdo anual é um absurdo
que chega aos limites da “chacota” cu da piada de mau gosto.

A moeda, quando expressdo de valor como medida de troca, tem necessariamente
trés elementos bdsicos; curso forgado, poder liberatério e poder aquisitive. Ora, desapare-
cendo de uma determinagdc fragdo de unidade monetéria o poder aquisitivo, deixam de
existir, também, os outros dois requisitos, isto &, 0 curso forcado e o poder liberatério.
Em outras palavras, o dinheiro inexiste em sua fungdo econbmica.

No caso, sub judice, a pretensdo da autora de querer pagar em moeda sem poder a-
quisitivo esbarra contra fatos reais,

Dentro da nossa conjuntura econdmica & impossivel adquirir alge com a fracdo
Cr$ 0,01 (hum centavo).

Por esta mesma razdo, tornar-se invidvel a consignagdo desta fragdo monetaria por
auséncia de valor ou a sua substituicdo dentro dos principios da teoria do pagamento.
Assim, a pretensa divida de Cr$ 0,01 (hum centavo) nfo pode ser substitulda por uma
prestacdo diversa como seria o caso da dacio em pagamento. Enfim, Cr$ 0,01 {hum cen-
tavo) inexiste como moeda real, e quem deve esta expressdo nada deve.

B¢ Se Rizzo SA., insistir em sua tese, chegard forcosamente 4 conclusdo de que
nic existe mais foro, e, conseqlientemente, desapareceu a enfiteuse por inexisténcia de
um requisite bésico, isto €, a pensdo enfitéutica.

Terramos, desta forma, a ccorréncia de um comisso atipico.

Contudo, nada disto aconteceu, em razdo de providéncia do senhorio que atua-
lizou o foro. A atualizacdo ndo implica em incerteza ou variagdo do foro. Ao revés, a
conservacdo do valor nominal da pensdo, diante de um quadro inflaciondrio viclento,
significa a incerteza e variagdo negativa proibida em lei,
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Face ao exposto, espera o ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que V., E)fzz_ia. jul-
gue improcedente a agio, condenando-se a autora nas custas e honordrios advocaticios.

BASE DE CALCULO DO ICM
NAS REMESSAS INTERESTADUAIS

CONTESTACAO

REJANE BRASIL FILIPP]
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
£XMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA SEGUNDA VARA DA FAZENDA PUBLICA
ESTADUAL.

Protesta por todo o género de provas em direito admitidos.

Nestes Termos
E. Deferimento

PORTO ALEGRE, 30 de abril de 1981,

O ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, nos autos da acdo ordindria que lhe move
a Firma LUNDGREN IRMA QS TECIDOS S/A., vem, pelo presente, em contestacdo dizer
a Vossa Exceléncia o seguinte:

1. A Autora remete mercadorias — tecidos — da matriz estabelecida na Guanabara para
filiais neste Estado.

Na origem, recolhe ICM correspondente ac valor da remessa ou sal'da da mercado-
ria, sendo a base de célculo 75% deste valor, , que, no caso, foi pre¢o de venda a ndo con-
tribuinte no estabelecimento da remetente.

No Estado destinatdrio, ao realizar nas filiais operacGes de vendas destas mercado-
rias, deve recolher o imposto, com deducdo do que foi pago na origem.

Sucede que, em determinadas operacdes, sobre 0s precos anteriormente estabeleci-
dos, a Autora, em virtude de exclusivos interesses de seu comércio, concede abatimento e
descontos, fato que se reflete no cilculo do imposto.

Tal pratica ndo foi aceita pela Fazenda Estadual, que determinou ¢ estorno do cré-
dito fiscal resultante do pagamento do ICM no Estado de origem na mesma proporgdo dos
descontos concedidos de modo a manter a diferenca {percentual de 25%) a favor do Esta-
do do Rio Grande do Sul. E o fez com fundamento no art. 20, § 19, do Decreto-Lei
n? 406/68.

ARGUMENTOS DA AUTORA

a) Houve errdneo enquadramento no art. 20 ,.§ 10, do Decreto-Lei n® 406/68, eis
que a regra se aplica exclusivamente a casos em que as mercadorlas tém preco unlforme
em todo o pal's, como se verifica dos termos do Decreto-Lei citado.

b) Menciona interpretacic da COTEP — Resoluco n® 11 — que fixa entendimento
quanto a base de cdlculo a que se refere o art. 20 do Decreto-Lei n® 406/68.
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c} Alega fue o exato enquadramento do caso caberia no art. 20, § 20 ¢ item I,
"b" do Decreto-Lei 406.

d} O entendimento do fisco estadual fere principio constitucional da ndo-cumulati-
vigade do imposto, expresso no art. 30, § 19, do jd aluido Decreto-Lei.

e} Inexiste principio de Lei que obrigue o destinatério a tributar seu produto por
valor diferente do prego de venda real ao consumidor no Estado do destinatério. O prego
declarado na origem é meramente estipulativo, sem vinculagdo a obrigacdo fiscal. Dal’ a
impossibilidade de se estornar créditos fiscais, visando a assegurar ao Estado destinatdrio a
margem de 25%, a tftulo de participacdo no tributo.

2. INTERPRETACAO DA NORMA JURIDICA CONTIDA NO DECRETO-LEI NO
406/68.

“Art. 20 — A base de cdiculo do imposto €:

§ 10 — Nas saidas de mercadorias para estabelecimento em outro Esta-
do, pertencente ao mesmo titular ou seu representante, quando as mercado-
rias ndo devarn sofrer, no estabelecimento de destino, afteracdo de qualguer
espécie, safvo reacondicionamento e quando a remessa for feita por preco de
venda a ndo-contribuinte, uniforme em todo o pais, a base de cdlculo serd
equivalente a 75% deste preco”.

E clara a intencdo do legislador: eqiiidade na reparticdo dos tributos a fim de que os
Estados destinatarios ndo sejam prejudicados, protecdo ao Estado economicamente mais
fraco que fornece a operacdo o mercado consumidor.

A tese da Autora, no sentido da apropriagao de todo o crédito fiscal consignado nas
notas fiscais da sua Matriz relativo & transferéncia de mercadorias recebidas, tendo como
base de cilculo do ICM a incidéncia integral deste tributo sobre 75% do preco de venda ao
consumidor do Estado remetente — frustra a participagdo do Estado destinatério na re-
particdo do tributo que, em conseqiiéncia daquele expediente, seria recolhido inteiramen-
te no Estado de origem, face aos abatimentos concedidos no local de destino das mer-
cadorias. Haveria burla evidente ao principio da reparticdo dos impostos.

Pois, sempre que a venda se efetuar com desconto sobre o preco da remessa, aceita
a colocacdo da demandante, ndo obstante a previsio legal, inexistiria receita para o Es-
tado destinatdrio. No caso, o Estado do Rio Grande do Sul receberia menos de 25% do
total do tributo, e poderia até, se os descontos forem superiores a esta percentagem sobre
© preco anteriormente previsto, nada receber.

3. Insiste a A. que o exato enquadramento da espécie cabe no inciso 11, fetra "'b"
do art. 20, e seu § 20 do Decreto-Lei n® 406/68.
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N&o fundamenta, porém, a sua pretensio.

Nem poderia fazé-lo. E evidente que ndo tem aplicacdo o citado inciso 1l do art.
20, que estabelece:

“Art. 20 — A base de cilculo do imposto é;

1 — Na fafta do valor na impossibilidade de determinar o preco afudi-
do no inciso anterior.

b} Se o remetente for cornerciante, o preco Fob estabelecimento comer-
cial, @ vista, em vendas a outros comerciantes ou industriais”,

Para a aplicacdo do inciso 11l & necessdrio que fique caracterizada a inexisténcia de
elementos para determinar o preco da mercadoria remetida. O dispositivo é claro, alude &
falta de valar ou impossibilidade de determinar o preco . . .

O que, de modo algum, ocorre no caso dos autos.

De resto, a prépria contribuinte {doc. n© 1), solicitada pelo fisco no processo admi-
nistrativo n® 54.742/73, de Uruguaiana, cujo auto de langamento se pretende anular {fl.
31 dos autos), ao informar qual das modalidades previstas no Decreto-Lei n® 405 (art.
20 ) foi utilizada para a realizacdo de transferéncias do Estado da Guanabara para a filial
de Uruguaiana, confessa:

“Assim sendo, as mercadorias remetidas a filial ao preco de venda, ndo
sofrendo no estabelecimento de destino qualquer modificacdo e ndo podendo
jamais a signatdria prever que esta ou aquela mercadoria, para ndo ficar enca-,
thada, terd de sofrer reducdo no preco da venda, realiza as transferéncias do
Estado da Guanabara para esta cidade, seguindo 3 risca as determinacdes le-
gais a respeito ou, seja de acordo como § 19 do art. 20 do Decreto-Lei n®
406/68".

4, A referéncia que faz 4 Resolugdo n® 11 da Cotepe, cujo teor transcreve a fls., é
intitil para esclarecer ou alterar a posigdo juridica da demandante,

b, O principio da nde-cumulatividade do |CM, atingide — na opinido da Autora — pelo
entendimento da Fazenda Estadual, e configurado no caso dos autos, é tese invariavel-
mente contrariada nos arestos que sdo aqui trazidos & colacdo {copias xerox anexas).

Em feito similar ao presente, assim se manifestou o Desembargador JULIO COSTA-
MILAN ROSA, no despacho que indeferiu seguimento a Recurso Extracrdindrio, nos au-
tos do Agravo de Peticdo n® 6.540, "in”’ Didrio da Justica de 19 de setembro de 1969:
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“\ale o citado argumento expendido pelo venerando acorddo da 14
Cdmara Civel Especial: ao contrdrio do que se sustenta, nio se configura, no
caso, ofensa ao principio constitucional da ndo-cumulatividade do ributo.

A Fazenda do Estade ndo quer cumular o ICM, mas haver aquilo que a
Jei lhe autoriza a cobrar, no caso de mercadorias oriundas de outros Estados,
ou seja, a parcela de 20% sobre 0 valor do tributo correspondente ao preco
pelo qual a mercadoria foi aqui vendida fart. 10, § 20  Decreto n® 18.369 ¢
art, 53, § 20 , inciso I, da Lei n? 5.172, de 25 de outubro de 1965).

Tais dispositivos disciplinam a reparticdo do tributo, cabendo 80% para
o Estado remetente e 20% para 0 destinatdric da mercadoria e onde esta &
vendida.

Manda a lei, para tornar efetiva a reparticdo do tributo, seja o ICM, no
Estado remetente, calculado na base de venda do estabelecimento destinatd-
rio, no momento da remessa, diminuido de 20%.

Néo pode, evidentemente, o contribuinte frustrar a reparticdo, com pre-
juizo do Estado destinatdrio, mediante descontos do seu puro arbitrio, ou fi-
xacdo de preco ficticio no ato da remessa, de modo que, na operacdo de com
pra e venda, nenhuma parcela do imposto seja recolhida 4 Fazenda do Estado

destinatdrio”.
6. PRECOFICTICIO E PRECOREAL

Ouando das transferéncias das mercadorias para os estabelecimenios situados neste
Estado, a Autora calculou e pagou o imposto sobre 75% do preco da venda a nédo-contri-
buinte na praca da remetente.

Este o preco ficticio, nominal das mercadoras, eis que foi fixado apenas teoricamen-
te. ’

Pois aqui, no Estado destinatdrio, ofetivamente vende, oferece, anuncia sistemati-
camente com descontos em fungdo dos interesses de seu comeércio.

Tais interesses, revela a propria demandante em requerimento & Exatoria de Uru-
quaiana {doc. n? 1), dizem respeito a maior vendagem, influéncia da moda e estacSes do

ano, ¢ a fim de evitar o “encalhe” das mercadorias.

Tem-se que o preco real, é o resultante dos descontos e redugdes, estabelecido para
obter ¢ resultado comercial desejado pela Autora.

Verificada a contradicdo entre o valor ficticio, contingente, e o prego real de ven-
da, ndo hd como fugir ao reajustamento do crédito fiscal indevidamente adjudicado.
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I_:‘ que a Lei (art. 20 , § 10, do Decreto-Lei n® 406/68) cuida, precisamente, para
que seja mantida a diferenca de 25% do tributo devido ao Estado destinatdrio.

o Dar a necessidgde de se p_roceder ao estorno do crédito fiscal consignado nas notas
fiscais de transferéncias da Matriz paraas Filiais na proporgdo dos descontos concedidos vi-

sando a manter a percentagem de 25% no valor tributdvel devido em nosso Estado.

Como bem salienta o Desembargador JULIO COSTAMILAN ROSA, no despacho
citado anteriormente:

*De acordo com os preceitos legais citados, tal percentagem é fixa para
o Estado destinatdrio, mas ndo o € para o Estado remetente, pois a Lei, quan-
to a este, fixou apenas o maximo que poderd ser cobrado, enquanto a percen-
tagem para aquele € inalterdvel " '

' Importantissima, ainda, a observacdo quanto a possibilidade de que tenha havido re-
colhimento a mais no Estado remetente: '

A restituicdo deste tributo pago a mais deverd ser pedida 13, e ndo aqui
sob a forma de compensacdo como pretende a requerente.”
A JURISPRUDENCIA
A espécie, até o advento do Decreto-Lei n° 406/68, estava regulada pelo art. 53, §
29 inciso 11, assim redigido:

Art. 53 — A base de calculo do imposto é:

/I — ndo pode exceder, nas transferéncias para estabelecimento do pro-

pric remetente ou seu representante, o preco de venda do estabelecimento
do proprio remetente ou seu representante, 0 preco de venda do estabelecimento

destinatdrio, no momenrto da remessa, diminuido de 20% {vinte por cento) e
ainda das despesas de frete e seguro.” {com alteracdo introduzida pelo Ato
Complementar n® 34, de 30 de janeiro de 1967},

O Decreto-Lei n? 406/68 nada de novo introduziu na regra supra transcrita, exceto
o “guantum’’ que cabe ao Estado remetente e ao Estado destinatdrio na repartigdo do im-
posto. Pelo Cadigo Tributdrio Nacional assistia ao Estado destinatdrio a percentagem de
20%, mais as despesas de frete.
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Assim, a matéria foi apreciada pelo nosso Tribunal de Justica, e pelo Supremo Tri-
bunal Federal. Embora as decistes fossem proferidas sob a égide da lei anterior, delas se
verifica a inteira coincidéncia com o ponto de vista manifestado pelo fisco estadual no
presente feito, conforme demonstram as copias xerox dos acérdos anexos,

PORTO ALEGRE, 27 de outubro de 1976,
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SENTENCA

Vistos os autos.

LUNDGREN IRMAOS TECIDOS S.A. ajuizou acdo anulatdria de débito fiscal con-
tra o ESTADO.

Remetia mercadorias da matriz, estabelecida na Guanabara; para filiais no Rio Gran-
de do Sul. Na origem, recolhia o ICM correspondente ao valor da remessa ou safda da
mercadoria. A base de célculo era 76% desse valor que, no caso; correspondia ao preco de
venda, no estabelecimento remetente, a ndo contribuinte, No Estado destinatdrio, ao ven-
der as mercadorias através das filiais, devia recolher o tributo, com deducdo do pago na
origem.

Em determinadas operacdes, a autora, em virtude de interesses préprios de seu co-
mércio, concedia abatimentos e descontos sobre os precos anteriormente estipulados, O
fato repercutia no célculo do imposto. O Fisco estadual nfo aceitava essa pratica. Deman-
dava o estorno do crédito fiscal resultante do pagamento do ICM na Guanabara, na mes-
ma proporcdo dos descontos concedidos pela autora, de maneira a manter a diferenca,
25%, a favor do Rio Grande do Sul. Isso, com apoio no art. 2, § 19, do Decreto-Lei 406/
68. Mas o enquadramento da espécie nesse dispositivo legal era errdneo, A regra se aplica-
va exclusivamente aos casos em que as mercadorias tivessem preco uniforme em tode o
territorio nacional. Era o que se constatava do exame do texto invocado. Alids, a Resolu-
cdo n? 11, da COTEPE, fixava tal entendimento quanto 3 base de cdlculo referida no art,
2 do Decreto-Lei 406/68. Assim, a exata colocagdo do assunto estava no art. 2, § 29, item
Ili, "'b"", do diploma aludido. Ademais, o entendimento do Fisco rio-grandense feria o prin-
cipio constitucional da nfo cumulatividade do tributo, estabelecido no art, 3, § 19, do
Decreto-Lei mencionado. De outro lado, inexistia norma legal que obrigasse o destinatario
da mercadoria a tributar o produto por valor diverso do preco da venda real ao consumi-
dor, efetivada no Estado do destinatdrio. O prego declarado na origem era simplesmente
estipulativo, desvinculado da obrigacdo fiscal. Por isso, impossivel o estorno dos créditos
fiscais, para assegurar ao Rio Grande do Sul a margem de 25% de participacdo no tributo.

O Estado contestou.

A lei visava a eqgliidade na reparticdo do tributo, evitando prejufzos ac Estado desti-
natdrio, A apropriacdo de todo o crédito fiscal consignado nas notas fiscais da matriz, re-
lativo & transferéncia de mercadorias, tendo como base de cdlculo do ICM a incidéncia‘in-
gral do imposto sobre 75% do preco de venda ao consumidor do Estado remetente — frus-
trava a participacdo do Estado destinatdrio. Em conseqiiéncia, o tributo seria inteiramente,
recolhido no Estado de origem, face aos abatimentos concedidos no Estado destinatério, :

Nao tinha aplicagdo o inciso |11, doart. 2, do Decreto-Lei 406/68. Para tanto, era ne-
cessdrio ficasse caracterizada a inexisténcia de elementos para determinagfo do preco da
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mercadoria remetida. O dispositivo aludia, claramente, a falta de valor ou impossibilidade
de determinar o preco, Isso ndo ocorria no caso,

A prépria autora tinha admitido, administrativamente, que realizava as transferén-
cias do Estado da Guanabara para a filial de Uruguaiana seguindo & risca 0 3 19, do art. 2,
do Decreto-Lei 406/68.

A referéncia 4 Resolucdo n® 11, da COTEPE, era inditil ao esclarecimento do tema.

A opinido da autora tinha sido invaridvelmente contrariada por copiosa jurisprudén-
cia.

Quando das transferéncias de mercadoria para estabelecimentos aqui situados, a au-
tora calculou e pagou o imposto sobre 75% do preco de venda a ndo-contribuinte na praga
do remetente. Este era o preco nominal da mercadoria, fixado teoricamente. No Estado
destinatdrio, a autora realmente vendia, com descontos derivados dos interesses de seu co-
mércio, O preco real, portanto, resultava dos descontos e redugBes e era estabelecido para
obtencdo da vantagem comercial desejada pela autora.

Verificada a contradicdo entre o valor ficticio e o prego real de venda, imptinha-se o
reajustamento do crédito fiscal indevidamente adjudicado. Daf a necessidade de se proce-
der ao estorno do crédito fiscal consignado nas notas fiscais de transferéncia da matriz pa-
ra as filiais, na proporgdo dos descontos concedidos, visandc a manter a percentagem de
25% no valor tributdve] devido ao nosso Estado. :

O Ministério Publico opinou pela improcedéncia da agdo.
Em audiéncia, as partes reafirmaram seus pontos de vista.

E o relatdrio. Passo a decidir.

O Decreto-Lei 408/68 deu ao Estado destinatdrio da mercadoria, onde se vai efeti-
var a venda ao consumidor, o direito a 26% do ICM devido, considerado o preco real da
operacio mercantil. No caso, esse preco, que é 0 bdsico para o célculo do tributo, é 0 cor-
respondente ao da sarda da mercadoria. |mpossivel, para tal finalidade, adotar-se o preco
resultante de descontos e abatimentos concedidos pelas filiais aqui localizadas. A vedacdo
tem como objetivo assegurar a reparticio do imposto na percentagem legalmente estipula-
da. Assim, ndo se trata de cumulatividade, mas de partilha. :

Corroborando a sucinta exposicio supra, inimeras decisSes de nossa Superior: | ns-
tincia. Para sua aceitacdo, basta sublinhar gue a disciplina legal do problema ndo foi mo-
dificada na sua substincia, Apenas a percentagem tributéria cabivel a cada Estado — reme-
tente e destinatdric — & que foi alterada.
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Portanto, 0s lancamentos constitutivos dos débitos fiscais ora impugnados merecem
subsistir. '

Face ao exposto, julgo improcedente a agdo, para condenar a autora 3 satisfagio das
custas e dos honordrios advocaticios de 15% do valor dado 3 causa?

Intimem-se,
PORTO ALEGRE, 18 de abril de 1979,

" Sergio Moura — Juiz de Direito.—
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RAZOES DO APELADO

JACQUES TAVORA ALFONSIN
Procurador do Estado do Rio Grande deo Sul

EGREGIA CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE ALGADA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL,

RECURSO DA APELACAQO

APELANTE: LUDGREN IRMAOS TECIDOS S/A
APELADO: 0 ESTADO DO RO GRANDE DO SUL
RAZGES DO APELADO

Os estabelecimentos filiais situados num Estado, que
recebem, para revenda, mercadorias remetidas por
matrizes situadas em outro, devem pagar ICM ao Esta-
do destinatdrio onde as ditas filiais operam, segundo
uma simples operagdo aritmética, fixada no 8 19, do
art, 20, do Decreto-Lei n? 4086, de 31 de dezembro de
1968, para cujo cdlculo é indispensavel respeito ao
prego de safda da mercadoria no estabelecimento-ma-
triz, sob pena de se estimular, por um ladc, conflito
fiscal entre Estados produtores e consumidores, amea-
¢a ao principio do federalismo, por outro, sonegagio
dos contribuintes.

MERITIESIMOS SENHORES:

Muito antes do CTN, muito antes do Decreto-Lei n? 406/68, quando o imposto de

circulagfo de mercadorias recebeu sua disciplina ainda hoje em vigor, constituia questdo
de complicadfssimo equacionamento, a que serve de fundamento ao presente processo: A
simples possibilidade de a politica fiscal servir de entrave para a expansdo das vendas, en-
tre os Estados, ou de veicular arrecadacdes desproporcionais em favor das Unidades fede-
radas com maior capacidade de produgio e, conseqlientemente, reduzir o ingresso nos co-
fres dos Estados predominantemente compradores,

J4 o saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO advertia, quando ainda o sisterna tri-
butdrio brasileiro obedecia as diretrizes da Constituicio de 1946, e a0 Decreto-Lei n% 915,

de 1938:
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Do ponto de vista econdmico, dado que o imposto de vendas, em geral,
repercute sobre o consumidor, 0 critério do Decreto-Lei n® 915 faz com que
0s Estados produtores se beneficiem com o sacrificio fiscal de individuos do-
miciliados fora de seu territdrio. Politicamente, esse resuftado pode ter conse-
qiiéncias detrimentosas para a unidade nacional, jd que os Estados acabam por
adquirir consciéncia de quanto isso se reflete sobre sta economia. Varios liti-
gios de afguns-Estados contra fdbricas de cigarros, etc., domiciliadas noutros,
revelam que o receio ndo € infundado. Os Estados prejudicados geralmernte
540 05 que exportam matdrias-primas e entregam as cambiais 8 Unido, sujei-
tando-se aos precos elevados com gue o protecionismo alfandegdrio favorece
os Estados mais industrializados e beneficiados com o Decreto-Lei n® 915,
({BALEEIRQO, Aliomar. Uma introdugdo 3 ciéncia das finangas, 22 ed., Rio de
Janeiro, Forense, 1958, 1! volume, p. 640},

Tanto quanto era possivel, o Decreto-Lei n® 406, no § 12 do seu art, 29, aqui tdo
discutido, corrigiu tais distorgdes, mas, como se nota em toda a argumentacdo da ora ape-
fante, ela insiste em voltar & confusdo antiga, também verberada por FRANCISCO CAM- -
POS, antes do CTN e do Decreto-Lei n® 406:

“Implleita ou expressa, é consubstancial a ele (o autor se refere ao regime
federativo} a regra de que nenhum dos poderes ou dos governos, de cuja asso-
ciagdo se compde a sua unidade, deve interferir nas atividades fegftimas do ou-
tro, nem diretamente, nem por vias indiretas, obligquas ou furtivas, poderd
criar dhices, embaracos, tropecos ou empecithos ao exercicio das suas funcdes
constitucionais, e, sobretudo, onerar, de qualquer maneira, diminuir ou des-
truir a eficdcia dos meios ou instrumentos necessdrios ou adequados § acdo
dos seus drgdos na drbita constitucional da sua competéncia, Nenhum campo,
porém, como o tributdrio, mais propicio ao confiito de poderes, mais fértil
em oportunidades para a concorréncia prefudicial entre os governos, sefa cons-
cientemente orfentada no mau sentido, e, portanto, desleal e jlicita, seja por
motivo da fluidez ou da indeterminacdo da matdria tributdria que, sendo a
mesma e uma sd, por mais precisamente que se recortem no mapa constitucio-
nal os contornos da sua divisiio, comportard sempire a espécie esquiva e fugidia
dos casos marginais, cuja ambigtiidade d4 lugar a que sobre eles se concentrem
os fogos cruzados dos fiscos concorrentes, ”” (Orcamento — patureza juridica
...} Imposto sobre vendas e consignacdes — Revista Forense, Rio de Janeiro,
Forense, 1963, 20147 48 grifos do apelado).

Foi exatamente no sentido de diminuir, sendo eliminar essa “’espécie esquiva e fugi-
dia”, essa ‘ambiglidade’’, que o CTN e o Decreto-Lei n? 406 foram promulgados. E claro
gue ainda resta muito por fazer — que o digam as tentativas de reforma tributdria hoje ob-
jeto de todos os noticidrios — mas que, quando da remessa de mercadorias de um para ou-
tro, tudo ficou muito mais detalhadamente previsto e disciplinado, também n&o resta a
menor divida.

Quer 3 luz do contexto mais amplo da matéria em debate, vista acima de rhaneira
muito sucinta, quer & luz do dispositivo legal cuja hip6tese de incidéncia & inarreddvel, no
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caso (§ 192 do art. 29 do Decreto—Lei n® 406/68), ndo deixa de causar certa estranheza a
insisténcia da apelante com o seu método original de calcular o imposto dos produtos que
recebe do Rio de Janeiro & negocia aqui no Rio Grande do Sul.

Toda a sua pregacdo’, em que pese se estender por vdrias laudas, documentos, fontes
bibliogréficas e jurisprudéncia mais ou menos pertinente ao caso, se resume em uma frase:

A autora quer que o Rio Grande do Sul cobre o ICM que suas filiais daqui devem,
ndo com base de cdlculo que tome como referéncia o preco com gque a mercadoria saji dos
estabelecimentos-matriz no Rio de Janeiro, mas sim o preco — ainda gue inferior, ainda
que com desconto — pelo qual a mesma mercadoria & vendida aqui no Estado destinatirio,

O quadro comparativo, ahaixo, demonstra a que absurdos dito raciocinio pode con-
duzir: Admita-se que, independentemente da época, uma determinada mercadoria tenha
saido do Rio de Janeiro a preco de 100, e a alfguota do ICM, tanto 1§ como aqui, fosse
15. Oue essa mercadoria fosse remetida para uma filial do Rio Grande do Sul e, aqui, re-
vendida, com o desconto dado pela mesma filial, a preco de 80. Oue imposto & devide ao
Estado do Rio Grande do Sul?

a) Segundo a autora apelante, levando-se em conta a interpretacdo que ela d4 ao art,
29,8 19, do Decreto-Lei n® 406 e sabendo-se que o ICM é um imposto ndo cumulativo,
que permite ao contribuinte creditar-se do que jd foi pago na operacdo anterior, pode-se
concluir, em ndmeros singelos: '

Preco RJ Base de cdlculo Alilguota I mposto devido
100 75% | 15 : : 11,25
Preco RS
80 25% 15 : 3,00
Total ......... 14,25

b) Segundo o R. apelado, levando-se em conta os mesmos dados tomados para a ob-
tengdo do ICM aqui devido:

Prego RJ Base de cdlculo ) Allquota Imposto devido
100 : 75% 15 11,25
Preco RS
100 ) 25% 15 3,75
Total ........, 15,00

Diferenca entre o devido em "'b** e o devido em "a'": 0,75 ...
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Multiplique-se tal fator pelo ndmero de mercadorias que todas as filiais das Casas
Pernambucanas vendem, aqui no Estado, vindas da sua matriz, |4 do Rio, e jd ter-se-d uma
idéia aproximada ndo s& da extraordindria evasdo fiscal que ar se obtém, em prejurzo do
RS, como do extraordindrio lucro que o apelante leva em cada operacdo.

Verdadeira concorréncia desleal, “‘data venia”, contra os demais contribuintes que
calculem certo o imposto devido. .

Dependendo dos créditos fiscais que a A. acumule no estabelecimento-matriz, ela
acaba, segundo sua interpretagdo, e dependendo do preco que estabeleca para suas filiais,
nunca pagando imposto nos Estados onde as dltimas se localizem.

As razdes que o apelado ofereceu, em sua contestac8o, juntou ele a mais moderna
orientacfio do préprio STF a respeito, A prépria exposicdo de motivos do Decreto-Lej n@
408, porém, parece suficiente para desautorizar toda a tese sustentada pela ora apelante,
de que pode tomar para base de cdlculo do imposto devida aqui, preco de mercadoria in-
ferior ao daquele com que a mesma sai do estabelecimento-matriz, noutro Estado.

No n® 11 daguela exposicdo, 18-se, entre outras coisas, observacdes pertinenfes ao
art. 22 do Decreto-Lei n? 406: '

“'0 sistema ora proposto permite que o Estado de destino receba sem-
pre o imposto sobre o valor acrescido em seu territdrio, sefa através das ven-
das & varejo, seja através da industrializagdo Jevada a cabo dentro de seus fimi-
tes. A facilidade do sistema proposto consiste em que a base de cdleculo nas re-
messas para outros Estados é sempre o prego no local de origem, Diga-se, de
passagem, que todas essas dificuldades aparecem nas transferéncias cle merca-
doria entre éstabelecimentos do mesmo titular, porque nos demais casos exis-
te sempre um preco fixado entre as partes.”

E o que pede e espera seja, também, entendido par esse Egrégio Colegiado, negando-
-se provimento ao recurso da apelante, confirmada a sentenca de primeiro grau,

PORTO ALEGRE, 20 de junho de 1979.

RPGE, Porto Alegre, 11(31):237-258, 1981 249



ACORDAO

1.C.M.

Institucionalizado, constitucionalmente o Sistema
Tributdrio Nacional, a interpretacdo e aplicagio de
leis tributdrias aos fatos far-se-do em consondncia cam
a integralidade das normas disciplinaderas da relagdo
juridica de direito material.

Mercadorias oriundas de outros Estados.

Repartigdo do tributo.

Inconfiguragio de ofensa ao principio da nfo cumula-

tividade,
APELACAQ CIVEL 13 CAMARA CIVEL
N9 33.658 PORTO ALEGRE
LUDGREN IRMAQS TECIDOS S/A,, _ APELANTE;
ESTADQ DO RIO GRANDE DO SUL, APELADO.
ACORDAO

Vistos relatados e discutidos os autos.

Acordam os jufzes da Primeira Cimara Civel do Tribunal de Justica, 8 unanimidade,
conforme as inclusas notas taquigrdficas, improver a pretensio recursal contida na apela-
clo civel, registrada sob o niimero 33.658, interposta por *‘Ludgren Irmdos Tecidos S/A."
e apelado sendo o ""Estado do Rio Grande do Sul™.

Custas, ex lege.

Participou, também, do julgamento o eminente Desembargador TULIO MEDINA
MARTINS.

PORTO ALEGRE, 11 de dezembro de 1979,

(a) CRISTIANO GRAEFF JUNIOR, Presidente.
{(a) CRISTOVAN DAIELLO MOREIRA, Relator.

‘ RELATORIO

Senhor Presidente — Como integrante desta, adoto o relatdrio de fls

LUNDGREN IRMAQS TECIDOS $.A. ajuizou agdo anulataria de débito fiscal con-
tra o Estado.

250 RPGE, Porto Alegre, 11{31}:237-258, 1981

Remetia mercadorias da matriz, estabelecida na Guanabara, para filiais no Rio Gran-
de do Sul. Na origem, recolhia o ICM correspondente ao valor da remessa ou safda da
mercadoria. A base de cdiculo era 75% desse valor que, no caso, correspondia ao preco da
venda, no estabelecimento remetente, a ndo contribuinte. No Estado destinatdrio, ao ven-
der as mercadorias através das filiais, devia recolher o tributo, com deducdo do pago na
origem.

Em determinadas aperagdes, a autora, em virtude de interesses préprios de seu co-
mércio, concedia abatimentos e descontos sobre os pregos anteriormente estipulados. O
fato repercutia no cdlculo do imposto. O Fisco estadual ndo aceitava essa prdtica. Deman-
dava o estorno do crédito fiscal resuftante do pagamento do ICM na Guanabara, na mes-
ma proporcio dos descontos concedidos pela autora, de maneira a manter a diferenca,
25%, a favor do Rio Grande do Sul. Isso, com apoio no art, 2, § 12, do Decreto-Lei 406/.
68. Mas o enquadramento da espécie nesse dispositivo legal era errdneo. A regra se aplica-
va exclusivamente aos casos em que as mercadorias tivessem prego uniforme ein todo o
territdrio nacional. Era o que se constatava do exame do texto invocado. Alids, a Resolu-
cdo n? 11, da COTEPE, fixava tal entendimento quanto 3 base de célculo referida no art.
2 do Decreto-Lei 406/68. Assim, a exata colocacio do assunto estava no art, 2, § 29, item
111, ”’b”, do diploma aludido. Ademais, o entendimento do fisco riograndense feria o prin-
cipio constitucional da nfo cumulatividade do tributo, estabelecido no art. 3, § 19, do
Decreto-Lei mencionado. De outro lado, inexistia norma legal que obrigasse o destinatario
da mercadoria a tributar o produto por valor diverso do preco da venda real ao consumi-
dor, efetivada no Estado do destinatdrio. O preco declarado na origem era simplesmente
estipulativo, desvinculado da obrigacdo fiscal. Por isso, impossivel o estorno dos créditos
fiscais, para assegurar ao Rio Grande do Sul a margem de 25% de participacio no tributo.

O Estado contestou.

A lei visava 3 eqilidade na reparticdo do tributo, evitando prejurzos ao Estado desti-
natdrio. A apropriacdo de todo o crédito fiscal consignado nas notas fiscais da matriz, re-
lativo a transferéncia de mercadorias, tendo como base de cdlculo do 1CM a incidéncia in-
tegral do imposto sobre 75% do prego de venda ao consumidor do Estado remetenie —
frustrava a participacde do Estado destinatdrio. Em conseqiiéncia, o tributo seria inteira-
mente recolhide no Estado de origem, face aos abatimentos concedidos no Estado desti-
natdrio.

N3o tinha aplicacdo o inciso 1l1, do art. 2, do Decreto-Lei 406/68. Para tanto, era
necessirio ficasse caracterizada a inexisténcia de elementos para determinacdo do preco
da mercadoria remetida. Q dispositivo aludia, claramente, 3 falta de valor ou impossibili-
dade de determinar o prego. Isso ndo ocorria no caso,

A prépria autora tinha admitido, administrativamente, gque realizava as transferén-
cias do Estado da Guanabara para a filial de Uruguaiana seguindo 4 risca o § 19, do art. 2,

do Decreto-Lei 406/68.
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A referéncia 3 Resolucio n® 11, da COTEPE, era indtll ao esclarecimento do tema,

A opinido da autora tinha side invariavelmente contrariada por copiosa jurisprudén-
cia.

Quando das transferéncias de mercadorias para estabelecimentos agui situados, a au-
tora calculou e pagou o imposto sobre 75% do preco de venda a nfo-contribuinte na praca
do remetente. Este era o preco nominal da mercadoria, fixado teoricamente. No Estado
destinatdrio, a autora realmente vendia, com descontos derivados dos interesses de seu co-
mércio. O preco real, portanto, resultava dos descontos e reducdes e era estabelecido para
obtencde da vantagem comercial desejada pela autora.

Verificada a contradicdo entre o valor fictfcio e o preco reat da venda, impunha-se o
reajustamento do crédito fiscal indevidamente adjudicado. Daf a necessidade de se proce-
der ac sstorno do crédito fiscal consignado nas notas fiscais de transferéncia da matriz pa-
ra as filiais, na proporcdo dos descontos concedidos, visando a manter a percentagem de
25% no valor tributdvel devido ao nosso Estado.

O Ministério Pablico opinou pela improcedéncia da aco.

O Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da 28 Vara da Fazenda POblica Estadual, ao consi-
derar legal a aplicacdo pelo Estado do Rio Grande do Sul do artigo 20, § 19, do Decreto-
Lei n® 406/68, ao exigir do manter da diferenca tributavel entre o prego originariamente
determinado e ndo o adotado na venda pelo destinatirio, tributveis os descontos e abati-
mentos na venda final, reconhecer o direito do Estado em exigir o estornoe de crédito ine-
xistente a margem de 25% de diferenca de precos, julgou improcedente a agdo anulatdria
de débito fiscal ajuizada por LUDGREN IRMAOS TECIDOS S/A., condenando a vencida
a0 pagamenio das custas processuais e honordrios advocat (cios arbitrados em 15% sobre o
valor da causa.

Irrresignada, apelou ""Lundgren Irmdos Tecidos S/A,'" argumentando, em sintese,
ser a parcela do imposto devido ao Estado, independente dos descontos operados, a re-
sultante da aplicacio do respectivo coeficiente sobre a diferenga entre os 756% do preco
inicialmente indicado — utilizada para ¢ pagar do imposto no estado de origem — € o pre-
co real pelo qual efetuara a venda no estado destinatério, € ndo como assentara a senten-
ca.

Contra-razées oferecey o “Estado do Rio Grande do Sul”, Invocou licBes do Min.
Aliomar Baleeiro {in “"Uma Introducfio A Ciéncia Das Financas’, 22 ed., Rio de Janei-
ro, Forense, 1958, Il vol., pdg. 640) e de Francisco Campos {in Orcamento — natureza
juridica { . . . ) Imposto sobre vendas e consignagBes — Revista Forense, RJ. 1963,
201:47. 48} destinadas a evidenciarem a correta aplicagdo do art. 20, § 19, do Decre-
to-Lei n® 406/68 e correta adequacfo do ato sentencial aos fatos, e ao Sisterna Tribu-
tdric Nacionai.
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Adversos & pretensdo da apelante sdo as promocdes do MP as fls. 555 a 569,
E o relatsrio.
VOTO

O DES. CRISTOVAN DA!ELLO MOREIRA (RELATOR) - Senhor Presiden-
te. Inegdvel é doutas serem as argumentagBes articuladas por "Lundgren {rméos Teci-
dos S/A."", ao deduzir a inicial e ao recorrer.

Mas a razdo, legal e juridica, ndo |he assiste.
Preceitualiza o Decreto-Lei n® 406/68, em o paragrafo 19, do artigo 29 :

“Nas safdas de mercadorias para estabelecimentos em outros Estado,
pertencentes ao mesma titular ou seu representante, quando as mercadorias
ndo devemn sofrer, no estabelecimento do destino, alteracdo de qualquer es-
pécie salve reacondicionamento & quando a remessa for feita por preco de
venda a ndo contribuinte, uniforme em todo o pals, a base de cdlculo serd
equivalente a 75% deste preco”.

Certo € incumbir & autora, apelante, como remetente da mercadoria ac Estado da
Guanabara recolher o |. C. M. correspondente ao valor da remessa ou sa’da da mercadoria,
servindo e atuando como base do calculo 75% do valor, ou seja, in casu, o preco de venda
a incontribuinte no estabelecimento da remetente.

Igualmente, exato € dever recolher a autora-apelante aos cofres pﬁblicos do Estado
do Rio Grande do Sul, como destinatério, ao realizar nas filiais as operac®es de venda da-
quelas mercadorias, o imposto como deducdo do j& pago na origem.

A contravérsia surgiu porgue a A., em algumas operaces, em funcdo dos seus in-
teresses comerciais, sobre os precos anteriormente estabelecidos concedeu abatimentos
e descontos, fato a, necessariamente, refletir-se no célculo imposto.

E a fiscalizacdo do 1. C. M., ao inaceitar a operacfio, determinou o estorno do cré-
dito fiscal resultante do pagamento do ICM no Estadoe de origem na mesma proporcio dos
descontos concedidos de modo a manter a diferenga percentual de 25% em favor do Esta-
do do Rio Grande do Sul.

So infringido o sistema, a letra e a finalidade do estatuido no pardgrafo 19, do arti-
go 20, do Decreto-Lei n® 406/68 — poder-se-ia admitir pudesse a A. apelante, vender as
mercadorias ao consumidor final, no estabelecimento destinatério, por valor tributével in-
ferior ao seu preco de venda ac remetente declarado nas notas fiscais de “"transferéncia” e,
ainda, ndo fosse obrigada a estornar em sua escrita fiscal a diferenca suficients para man-
ter sempre um percentual de 25% a favor do Estado destinatdrio.
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Institucionalizado o "Sistema Tributdrio Nacional”' {Emenda Constitucional nE_) 18,
de 10 de dezembro de1969 — artigos 18 a 26 da Constituigdo Federal de 1969}, a |nt_er-
pretacdo “deve ser baseada no espitito do sistema das concepgdes econc‘:mi_cz?s, culturais e
morais dominantes na coletividade (Cunha Gongalves, Tratado de Direito Civil, Vol. I, To-

mo |, pdg. 542),

Alias, a exposicio de motivos do Decreto-Lei n® 406, em o ndmero 11, em relacdo
ao artigo 2, elucida:

“0 sisterna ora proposto permite que o Estado de destino receba sem-
pre o imposto sobre o valor acrescido em seu territorio, seja através das ven-
das a varejo, seja através da industrializapdo levada a cabo dentro de seus i~
mites, A facilidade do sistema proposto consiste em que a base de cdlculo nas
remessas para outros Estados 6 sempre o preco no local de orfgem‘. Diga-se, de
passagem, que todas essas dificuldades aparecem nas transferénc:z_as de merca-
doria entre estabelecimentos do mesmeo titular, porque nos demars casos exis-
te sempre um preco fixado entre as partes”.

Ademais, sob a perspectiva de aplicagdo a interpretacdo pretendida pela apelante
conduziria, segundo salientou o apelado, aos resultados assinalados nas contra-razdes da la-
vra do bel. Jacques Tavora Alfonsin: a}

Preco RJ Base de célculo Allguota * Imposto devido
100 75% 15 11,25
Preco RGS
80 25% 15 3,00
Total ... 14,25

b) segundo o R. apelado, levando-se em conta os mesmos dados tomados para a ob-
tengdo do ICM aqui devido:

Preco RJ Base de calculo Al'guota Imposto devido

100 75% 15 11,25

Preco no RGS
100 25% 15 3.75

Total ... 15,00
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Diferenca entre o devido em “b” e o devido em "a’": 0,75"".

A vista do enunciado e como o ICM é um imposto ndo cumulativo, permitingdo a0
contribuinte creditar-se do quantitativo pago na operacdo anterior, multiplicando-se ¢ fa-
tor — 0,75 — diferenca entre o devido em ""b" e o devido em “'a” — pelo ndmero de mer-
cadorias vendidas pelas filiais das Casa Pernamhbucanas, oriundas aguelas da matriz, depa-
rar-se com significativa evasdo fiscal em prejurzo do “Estado do Rio Grande do Sul”, de
par com o extraordindrio lucro obtido em cada operacdo.

Com uma repercussdo, ao ponto de, se conforme salienta o apelado "dependendo
dos créditos fiscais que a A. acumule no estabelecimento-matriz, ela acaba, sequndo sua
interpretacdo, e dependendo do prego que estabeleca para suas filiais, nunca pagando im-
posto nos Estados onde as Gitimas se localizem™.

A aceitacfo datese da apelante implicaria em retornar ao ambiglo regime anterior ao
Decreto-Lei n® 4086, sobremaodo ao disposto no pardgrafo 10 , do artige, verberado pelo
insigne Francisco Campos em artigo, invocado pelo apelado, do teor seguinte:

“Implicita ou expressa, € consubstancial a ele (o autor se refore ao regi-
me federativo) a regra de que nenhum dos poderes ou dos governos, de cuja
associacdo se compde a sua unidade, deve interferir nas atividades legitimas
do outro, nem diretamente, nem por vias indiretas, obliquas ou furtivas, po-
derd criar dbices, embaracos, tropecos ou empecilhos ao exercicio das suas
fungdes constitucionais, e, sobremodo, onerar, de qualguer maneira, diminuir
ou destruir a eficdcia dos meios ou instrumentos necessdrios ou adequados 4
agdo dos seus drgdos na drbita constitucional da sua competéncia. Nenhum
campo, porém, como o tributdrio, mais propreio ao conflito de poderes, mais
fértil em oportunidades para a concorréncia prejudicial entre os governocs, seja
conscientemente orientada no mau sentido, e, portanto, desleal e it icita, seja
por motivo de fluidez ou da indetermincdo da matédria tributdria que, sendo a
mesma e uma s, por mais precisamente que se recertem no mapa constitucio-
nal os contornos da sua divisdo, comportara sempre a espécie esguiva e fugidia
dos casos marginais, cuja ambigiiidade d4 lugar a que sobre eles s8 concentrem
os fogos cruzados dos fiscos concorrentes.” {Orcamento — natureza juridica
{...) Imposto sobre vendas e consignacies — Revista Forense, Rio de Janeiro,
Forense, 1963, 201: 47 ,48;

De resto a jurisprudéncia aduzida pelo apelado incide sobre a matéria uma vez que,

salvo guanto a percentagem, o paragrafo 19, do artigo 29, do Decrete-Lei n® 406/68, em

nada mais inovou quanto ac gue dispunha o artigo 53, pardgrafo 22, inciso 11, do C.T.N.,
valendo para questdo, desta maneira, o arestado pelo 5.T.F., através da Primeira Turma,
em o recurso extraordindrio n® 74 882, deste Estado, e cuja ementa 8: “1.C.\.

Reparticdo do tributo, sendo 80% para o Estado remetente e 20 para o destinatério.
O preco que serve de base para o célculo & o correspondente ao da remessa ou saida da
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A apelante, em instdncia administrativa, afirmou aplicar o preceitualizado no arti-
go 29, pardgrafo 19, do Decreto-Lei n® 406/68, E compreende-sea impugnagdo, em juizo,
da incidéncia do artigo 29, paragrafo1° do Decreto-Lei n® 406/68.

A argumentacdo, contudo, para desconstituir a pretérita posicdo, assumida na ins-
tdncia administrativa, ndo convence. Ab initio, por nfic indicar os "’outros dispositivos
pertinentes e disciplinadores dos fatos. E, afinal, contraditoriamente, apesar de sustentar a
independéncia das instancias administrativas e judicidrias, pretende subordinar-se a jurisdi-
cdo {poder de julgar institucionalizado} a “doutrina nacional da "COTEPE’, intitulado ‘co-
mo drgdo habilitado para interpretar normativamente a aplicabilidade das normas de natu-
reza tributdria’, e conforme aguele pardgrafo 1° s6 se aplica nos casos de precos tabelados
oficialmente’.

Mas a “‘expressdo’’ precos tabelados “é um mero elemento de referéncia’’, como as-
sinala com propriedade Fernando Brockstedt: "'Esclarega-se: a base de cdlculo ndo € o valor
da mercadoria, j4 gue & imposto ndo incide sobre o patrimodnio ou sobre bens estaticamen-
te’ considerados, mas sobre as operacdes dindmicas, de circulagdo; e nem & o preco das
mercadorias ou da operac3o, j4 que este, como ensina Rubens Gomes de Sousa {'"Parecer”
de 19.4.68, in Agdo Ordindria n® 45.172, da 22 Vara dos Feitos da Fazenda Plblica do
T.J.R.G.S., de 1967) — "é um elemento do contrato de compra e venda, e a incidéncia do
ICM ndo & restrita a operacBes que configurem esse ou qualguer outro negéeio juridico es-
pecifico’’. Como se percebe, o elemento ""preco’” do contrato de compra e venda s8 apare-
ce na lei quando aoperacdo ndo tem “valor”. O critério legal foi o de referir-se, assim, a
valor, quando quer fazer alusdo d grandeza econdmica da prépria operaciio,.e a preco,
guando alude a outras operacSes (preco corrente de outra mercadoria da mesma.espécie
ou similar; média ponderada dos precos FOB de outras mercadorias anteriormente vendi-
das, etc.), sendo o prego, assim, um mero elemento de referéncia.

Sujeita, além disso, a percuciente critica formulada pelo douto publicista Fernando
Brockstedt, ""Com efeito: se existem precos uniformes em todo o Pai's, ndo serd, sob estes
precos — precos de varejo, de venda a consumidor — que serdo feitas as transteréncias, jd
que as filials — recebedoras efetuam, normalmente, vendas no atacado {a outros contribu-
intes). N&o sabemos de exemplo — e nem a Comissdo Técnica Permanente, COTEPE, da
reglao geo-econdémica centro-sul, com funcdo oplnatl\ra sobre assuntos tributérios, o en-
controu — de mercadorias com preco uniforme em todo o Pafs {como os medicamentos,
cigarros, etc.) que sejam transferidos a “’preco de venda a outros contribuintes In: "1CM —
Comentérios Interpretativos e Criticas — fls. 220 e 221,

O DES. TULIO MEDINA MARTINS — Sr. Presidente. Também nego provimento.
A matéria é objeto de reiterada Junsprudenma desta Corte e do Supremo Tribunal Federal.

O SR. PRESIDENTE (DES. CRISTIANO GRAEFF JUNIOR} — Também nego pro-

vimento. V. Exa., com precisio, lembrou que desde a Emenda Constitucional n° 18 agora
existe um sisterna tributdrio que foi elevado a condicdo constitucional e regulado como
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mercadoria; o prego real, e ndo aguele resultante de descontos concedidos pela filial (grifo
aposto)”.

Magistral é o contetdo do acdrddc da lavra do Des. Julio Costamilan Rosa, para ar-
redar a imputacdo de violagdo ao principio da ndo-cumulatividade, ao arestar:

“*Ao contrdrio do que se sustenta, ndo se configura, no caso, ofensa ao
principio canstitucional da ndo-cumulatividade do tributo. A Fazenda do Es-
tado ndo quer cumular o 1CM, mas haver aquilo que a lef lhe autoriza a cobrar,
no caso de mercadorias orfundas de outros Estados, ou, sefa, a parcela de 20%
sobre o valor do tributo correspondente ao preco pelo qual a mercadoria foi
aqui vendida (art, 10, § 29, dec, 10.389, e art. 53,5 29, inciso I, da lei 5.172,
de 25.10.66). Tais dispositivos disciplinam a reparticdo do tributo, cabendo
80% para o Estado remetente e 20% para o destinatdrio da mercadoria e onde
esta € vendida. Manda a lei, para tornar efetiva a reparticdo do tributo, sefa o
1.C.M., no Estado remetente, calculado na base de venda do estabelecimento
destinatdrio, no momento da remessa, diminuido de 20%; ndo pode, evidente-
mente, o contribuinte frustrar a reparticdo, com prefurzo do Estado destinata-
rio, mediante descontos ao seu puro arbitrio, ou fixacdo de preco ficticio no
ato da remessa, de modo que, na operacao de compra e venda, nenhuma par-

cela do imposto seja recolhida d Fazenda do Estado destinatdrio. S6 as oscila-
¢bes de prego, decorrentes de fmpasicdo do mercado, podem ser levadas em
conta, sendo de frizar que o Estado tolera a reducdo do prego decorrente de
fatores dessa ordem. O que ndo pode tolerar, como se acentuou, € que, fazen-
do a remessa por um preco gue ndo corresponde ao real, venha o contribuin-
te, a final, pela concessdo de descontos, como meio de ajustamento do prego,
frustrar a participacao do Estado destinatario na reparticdo do tributo, gue te-
ria, em conseqiiéncia daquele expediente, sido recolhido, inteiramente, no Es-
tado de origem. £ certo que, da inexatidio do preco tomado por base no Es-
tado remetente, pode ter ocorrido recolhimento a mais, ou um fndébito tribu-
tario, Mas a restituicdo do tributo pago a mals, deve, evidentemente, ser pedi-
da ld e ndo aqui. Com a reparticdo do fmposto, o legislador quis proteger o Es-
tado economicamente mais fraco e que fornece @ operacdo o mercado consu-
midor, Em tal linha de argumentacdo, poderia afirmar-se, como um dogma,
assistir sempre ao Estado destinatdrio, em casos como o presente, o direito a
uma percentagem minima de 20% sobre o tributo devido, calculado sobre o
preco real da venda, gue nem sempre hd de coincidir com o preco tomado por
base no momento da remessa da mercadoria”.

A independéncia das instdncias administrativa e judicidria ndo foi recusada na sen-
tenca. Mas defeso serd negar a interdependéncia para os fins probatdrios e formadores da
convicgdo, ut possibiliza o artigo 131 do Cédigo de Processo Civil.

RPGE, Porto Alegre, 11(31):237-258, 1981 257




Codigo Tributdrio Macional, Este sistema tem de ser levado em consideracio quando se
for interpretar qualquer dispositivo do Cadigo. Nio se insular no sistema um dispositivo,
qualquer que seja ele,

Apelagdo Civel n® 33.65B, de Porto Alegre — A UNANIMIDADE, NEGARAM PRO-
VIMENTO.
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DENOMINACAQ DE PROPR IO MUNICIPAL, por José Hugo V. Castro Ramos —
Parecern® 4.612/PGE. . .. . ... . i i e i e s
DESCREDENCIACAO DE DESPACHANTE DE TRANSITO, por Euldlia Maria de
Carvalho Guimardes — Parecer n® 4.805/PGE. . ... .. ... ... .. v
DESPESAS DE CONDQOMINIO NO COMODATO, por Verena Nygaard Becker —
Parecer nQ 4.631/PGE . . . .. . it i it e e e
DIREITO ADOUIRIDO A OUINQOUENIOS E GRATIFICACGOES ADICIONAIS,
por Almiro do Couto e Silva — Parecer n® 4.369/PGE. .. ........... ...
DIREITOS HUMANOS — As garantias constitucionais ne direito francés, por Jean

DISPENSA DE LICITACAQ, por Armando Henrigue Dias Cabral — Parecer nQ
4B T/PGE. . . . ... e e e e
ELETRIFICAGAC RURAL, por Marilia de Oliveira Azevedo — Parecer n® 4.529/
PGE . .. e e e e et e
EFETIVACAQ DOS SERVIDORES PUBLICOS, por José Ouadros Pires — Parecer
N 4.312/PGE . .. . .. . e e e s
EFICACIA — Novas técnicas para controlar as normas juridicas, por Mario G. Losa-
T e L T e I B IR
ENFITEUSE. Atualizacdo do fore. Contestagdo, por Mério Martins Costa .......
FALENCIA — Publicagdo de editais, por Silvia La Porta de Castro — Parecer 9
424 PGE., . . . . e e e e e e e e
FERREIRA FILHO, Mancel Gongalves. Impedimento temporédrio do magistrado
paraexercer aadvocacia —Parecer . . . ... . ... . .. . o i, o
FILIPPI, Rejane Brasil. Cartdo de crédito ¢ ICM. Memoerial ... ............ .
FIL!PPI, Rejane Brasil. Base de cdlculo do ICM nas remessas interestaduais. Contes-

2o o
FRANCA, Odaci Rodrigues. Usucapido sem prova de dominic particular. Contes-
7 Lo T Y
FUNCIONAR!IO DE-FATO-— Natureza jurfdica do vinculo, por Armande Henrigue
Dias Cabral. . ... . e e e e s

GALRBINSKI, Clarita. Auxilio para diferenca de caixa — I:’arecer'n‘.3 4,51B/PGE. . .
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GALLICCHIO, Defrancisco Incorporacfo da gratificacdo de representagdo. Contes-

GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DOS DIREITOS HUMANQOS NO DIREITO
FRANGES, porJean Riverc . . ... ..ottt it e i ans
GRASSI, Marisa Soares. Remuneracio de servidores de autarquia estadual — Parecer
N0 4852/ PGE. . ..o vttt e e e e e e e
GUIMARAES, Eulilia Maria de Carvalho. Descredenciacio de despachante de trin-
sito — Parecer n® 4.605/PGE. . .. .. .. ... ... e
HULLEN, Renita Maria. Remuneracdo dos vereadores — Parecer n® 4.610/PGE . . .
ICM — Base de cdlculo nas remessas interestaduais. Contestagdo, por Rejane Brasil
Filippi. . ... .o oo e e e e e e e e e
ICM — Base de cdlculo nas remessas interestaduais. Razdes do apelado, por Jacques
Tdvora Aonsin .. .. ... ... . . e Lo e e e s
ICM — Cartdo de crédito, por Rejane Brasil Filippi . .. ......... ... .. ...
ICM — Revogag8o de isencdo, por Heron Arzua —Parecer. . . ... ... ... ......

INATIVIDADE — Aposentadoria, por Jorge A, Diehl Pires — Parecer n® 4.492/PGE
INCORPORACAO DA GRATIFICAGAQ DE REPRESENTAGAO. Contestagdo,
por Defrancisco Gallicchio . .. .. .. .. . . . 0 i i e
JUNTA COMERCIAL — Visto institufdo pela Lei n® 6.884/B0, por Mercedes Mo-
raes Rodrigues — Parecer n® 4.607/PGE. . ... .. ... 1t

LEGALIDADE — Dispensa de licitagdo, por Armando Henrique Dias Cabral — Pare-
cor n® AB79/PGE . . . .. ..
LEl DO SILENCIO — Aplicabilidade. Ruidos excessivos ou incdmodos, por Caio
Lustosa — Parecer nQ 4.64B/PGE . . . . . .. .t e e e

LICITACAQ — Dispensa, por Armando Henrique Dias Cabral — Parecer n® 4.579/
o T
LOSANO, Mario G. Novas técnicas para controlar a eficdcia das normas juridicas . .
LUSTOSA, Caio. Rufdos excessivos ou incdmodos — Parecer n® 4.648/PGE. . .. ..
MAGISTRADO - Impedimento tempordrio para exercer a advocacia, por Manoel
Gongalves Ferreira Filho — Parecer. . ... ... ... .o iiiinianan.ns

MQORSCH, Jorge Arthur. Competéncia para fixagic de vencimentos — Parecer n®
48B3 PGE. . .. . e e e e e
MOURA, Eliana Donatelli de. Tefrenos marginais ou reservados — Parecer n® 4.640/

PGE . . e e -
NATUREZA JURIDICA DO VINCULO DO FUNCIONARIO DE FATO, por Ar-

mando Henrique DiasCabral . . .. .. ... ... ..o
MORMAS JURIDICAS — Novas técnicas para controlar a eficdcia, por Mario G. Lo~

BAMD 4 v v e vt v h e e e e e e e e e e
NOVAS TECNICAS PARA CONTROLAR A EFICACIA DAS NORMAS JURIDI-

CAS, por Mario G. LoSano . . . .. . .o i vt it e s i e
PENSAQ PREVIDENCIARIA, por Rosa Maria. Peixoto Bastos — Parecer n? 4.652/

PGE & it e e e e e e e e e e e .
PIRES, José Ouadros. Efetivagdo de servidores piblicos — Parecer n® 4.312/PGE .
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PIRES, Jorge Alberto Diehl. Aposentadoria em cargo diverso do titulado — Parecer
n® 4643/PGE. .. ... s

PIRES, Jorge Alberto Diehl. Aposentadoria e Lei Praieira — Parecer n® 4,492/PGE .
PROVENTOS — Auxflio para diferenca de caixa, por Clarita Galbinski — Parecer
L T 1= o
PROVENTOS — Incorporagio da verba de representagdo. Contestacdo, por Defran-
cisco GallicChio. . v . . . i i e e e e e e s
POLUICAO SONORA — Rufdos excessivos ou incomodos, por Caio Lustosa — Pa-
recer N0 4848/ PGE . . . . ... . e e e e

PUBLICAGAO DE EDITAIS DE FALENCIA, por Sflvia L.a Porta de Castro ~ Pare-
Cer N0 4B 24 PGE . . i s e e e e e e e e e
OUINQUENIOS E GRATIFICAGDES ADICIONAIS — Direito adquirido, por Al-
miro do Couto e Silva — Parecer n2 4.369/PGE. . . . .. .. i it

RAMOS, José Hugo V. Castro. Denominagio de préoprio municipal — Parecer n®
BABT12/PGE. o ot e e
REMUNERAGCAC DOS VEREADORES, por Renita Maria Hillen — Parecer n®
ABT0/PGE, . . e e e e e e e
REMUNERACAO DE SERVIDORES DE AUTAROUIA ESTADUAL, por Marisa
Soares Grassi — Parecer n2 4.652/PGE. . . . . o it i s
REPRESENTACAQ: Incorporacio da verba de. Contestacéo, por Defrancisco Gallic-
P 2T T T N L
REVISAO DE PROVENTOS — Auxilio para diferenca de caixa, por Clarita Galbins-
Ki—Parecer n@ 4.518/PGE . . ... . it it e s
REVOGACAD DE ISENGAQ, por Heron Arzua —Parecer . . .. .............
RIVERO, Jean. As garantias constitucionais dos direitos humanos no direito francés
RODRIGUES, Mercedes de Moraes, Visto institufdo pela Lei n9 6.884/PGE. .. . ..
RUIDOS EXCESSIVOS OU INCOMODOS, por Caio Lustosa — Parecer n® 4.648/
= =S
SA, Ney. Terra ptiblicas — Parecer n® 4.674/PGE . ... . ... ivunnnonn,
SERVIDAO ADMINISTRATIVA — Terrenos marginais ou reservados, por Eliana
D. de Moura — Parecer n® 4.840/PGE . ... .. ..o vt ie i
SERVIDORES DE AUTARQUIA ESTADUAL — Remuneragdo, por Marisa Soares
Grassi — Parecer n® 4.852/PGE . . .. .. .. ...
SERVIDORES PUBLICOS — Efetivagio, por José Ouadros Pires — Parecer n®
A 312 PGE. . o e e e e e
SOARES, Mario Nunes, Clausula de |naI|enab|I|dade na venda de bens publicos. . . .
TEMPQ DE SERVICO — Direito adquirido a gliingiiénios e gratificaces adicionais,
por Almiro do Couto e Silva — Parecer n® 4.369/PGE .. ...............
TERRAS PUBLICAS, por Ney S4 — Parecer n® 4674/PGE. . .. . ...... ... ...
TERRENQS MARGINAIS OU RESERVADOS, por Eliana Donatelli de Moura —
Parecer N0 4640 PGE | . . vttt e e e e
VENCIMENTOS — Competéncia para fixagfo, por Jorge Arthur Morsch — Parecer
N A BB/ PGE. & v it ittt e e e e s
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VENDA DE BENS PUBLICOS — Cldusula de inalienabilidade, por Mario Nunes Soa-
res
................................................... 83
VEREADORES — Remuneracio, por' Renita Maria Hallen — Parecer n° 4.610/PGE 193
VISTO INSTITUIDO PELA LEI N? 6.884/80, por Mercedes de Moraes Rodrigues

Parecer n® 4.607/PGE .. ... ..., 193

USUCAPIAQ SEM PROVA DE DOMINIC PARTICULAR, Contestaciio, por Odaci
Rodrigues Franga ... ............... e 203
263
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