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O FUTURO DO DIREITO PRIVADO

LUDWIG RAIZER

Professor na Universidade de Tibingen

Especialista em Direito Econdmico

Ex-Presidente do Conselho de Pesquisas Ale-

mdo
O tema central deste trabalho deve antes de mais nada ser definido
claramente, a fim de ndo suscitar expectivas erroneas. Prognosticos e utopias, tais
como atualmente sao exigidos dos socidlogos empiricos e tedricos, dificilmente se
amoldam a area de especulagdo do jurista. Desenvolver situagfes imaginarias e
multiplicidade de necessidades seria um trabalho mental inGtil. Nao sé a fungéo de
salvaguarda (defesa) como também a fungao criadora do Direito podera ser
desenvolvida frente as mudancas sociais, quando novos objetivos forem apontados
através de decisdes politicas. Serd isso de valia para a concretizagdo dessas
mudangas, apontando o caminho a seguir em meio a forgas e interesses rivais, Em
vista disto, falar em futuro do Direito Privado em linguagem cientifica néo pode
significar perder-se em suposicbes: se ho préximo século despontara a
idade de ouro de uma sociedade de Direito Privado, livre de dominagdo ou se o
mesmo naufragara em um estado totalitario.

Eu me proporia uma tarefa mais modesta, mas talvez mais urgente, refletindo
sobre o papel do Direito Privado em face das modificagdes na estrutura social e
pofitica da Replbiica Federal da Alemanha: Nessa linha de pensamento, ndo
pretendo acompanhar a ja bastante discutida mudanta de fungoes de alguns
institutos juridicos do Direito Privado.

Acima destas observagoes, devenos preocupar muitc mais uma outra guestao:
¢ quadro tradicicnal do Direito Privado se apresenta como um sistema fechado
dentro do nosso ordenamento juridico, quando deveria ser unificado Qual o
posicicnamento de agora em diante dos principios e institutos juridicos, que aqui
acrescentamos ao [Direito Privado, no.sistema global de nosso ordenamento
juridico?

O conceito de Direito Privado, que adotamos como base nesta pesguisa, deve ser
compreendido na forma como nds o empregamos para fins didaticos, através do
sistema cientifico confirmado pela Legislagcdo até hoje utilizada. Ele abrange,
externamente, ao lado de um numero de leis especiais, matéria suplementar
encontrada no BGB (Cédigo Civil) e HGB (Cadigo Comercial), de Direito Civil, de
Direito Comercial e Social, de Direito de Seguranga Privada, Direito Bancario e de
Transportes, de Direito Autoral e de Direito de Garantias Profissionais.

Nesse contetdo o Direito Privado é definido por muitos principios classicos e
pelos institutos cunhados por esses principios, nos quais se inscrevem, em um
circulo mais amplo de principios e institutos juridicos, de contornos dificeis de

Tradugdo de "Die Zukunft des Privatrechts {Conferéncia proferida na Sociedade Juridin: de Be“riif_n,_
em 1971), autorizada pelo autor. Tradugéo de Lucinda Maria Ragugnetti. Revisdao de Antdnio Estévao
Ailgayer e Henriqueta K. von Wackerritt.
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precisar. Como pressuposto nuciear do Direito Privado em sentido originario
afirma-se o reconhecimento da independéncia e liberdade do individuo. Para gie
servem as regras do Direito da pessoa algo reduzido no BGB (Bundesgeéetzbuch)
assim como as regras de defesa contra procedimentos e condutas anti—sociais'
Embora restrita, a independéncia da pessoa através de sua vinculagdo de statué
dentro da familia vem sendo confirmada de modo incisivo. Ordenado sequndo o
principio de’liberdade esta o reconhecimento da propriedade privada de %ens de
fcoda a especie com liberdade de uso e de disposicdo. Também permanece
|nglte_rada uma abrangente protecéo do patrimdnio e o reconhecimento do direito &
criagao intelectual.

Ao _Il'vre desenvolvimento do individuo serve finalmente o principio da
._autropomla privada. Respeita-se a possibilidade de estruturacéo propria de relagdes
juridicas através de contratos com outras pessoas, a saber, para a troca de bens e
prestacées de toda a espécie e o reconhecimento da formacéo livre de associ
¢0oes, disciplinando-se a organizagéo de tais sociedades. _ o

_ .A vinculagao interna desses principios permite falar-se de um sistema do
DIFEItO Privado, que, todevia, nao pode ser compreendido como sistema fechado
incapaz de se estender, mas como sistema aberto. Ele remonta, como Wieacker e
Cpmg mostraram, a forma codificada no BGB sobre o mundo dosracionalismo e a
fliosof_ia do idealismo alemao. Mas ambos os autores apropriadamente chamaram a
atengdo para o fato de que o Direito Privado recolheu, desde a entrada em vigor
Fia_s granges codificagdes, principios e institutos juridicos mais desenvolvidos pela
Jgrlsprudencia e pela doutrina. Nao obstante isso, sobrevive = iea kantiana formal
dirigida até hoje & liberdade e autodeterminacdo do individuo, reconhecimento de
'um’a_autonomia da parte, ainda que muitas vezes limitada, e presente nos conceitos
juridicos centrais do Direito Subjetivo e da declaracdo de vontade no campo das
qbrfig_ag:c')es. Ela se confirmou nas Gltimas décadas na formacéo de uma tutela
juridica ampla, ndo apenas da propriedade, mas tambeém da esfera de dominacgao
sobre bens materiais, que assegura a liberdade, bem como da propria pessoa na
estrutura de um direito geral da personalidade rencvada como uma coluna mestra
do nosso Direito Privado. Mas paralelamente, complementando e corrigindo, fez-se
valer, ja desde a primeira ‘guerra mundial, cada vez mais, o pensamento éltr'co do
enquadramento social do individuo e conseqliente responsabilidade social. Ele atua
na ampliagéo do principio de "fidelidade e f&'' nas mais diversas aplicagées sobre
todosl 08 institutos juridicos, na integracdo da teoria da vontade através do
principio _da prote¢ao, da confianga e a extensdo de feitos contratuais sobre
relagdes juridicas sem completa unio de vontades, no esfor¢o em direcao a justiga
contratual material, na modificacdo das bases do negocio, na limitagdo do uso da
propriedade através da énfase em sua vinculag@o social, na ampliagéo da
responsabilidade por dano contratual, delituosa ou objetiva - épenas para nomear
0s exempios mais marcantes.
Nao ha duvida de que se efetivou com os passos parciais, agui mencionados
sem prete?séo de exaurir a matéria, uma mudanga essencial do Direito Privado no
seu conteddo, e também no método de aplicagdo do Direito. Qu falando-se mais
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genericamente, no seu “espirito”. O sistema se mostrou suficientemente
flexivel para adaptar-se a concepgdes e necessidades fortemente modificadas
ainda que ao prego de sua coesao interna. Em todo o caso, tanto esforco a dou-
trina empregou em assimilar a complementagao, por vezes sobreposicdo dos an-
tiges principios basicos por novos, que as mudangas até hoje levadas a efeito
podem, contudo, ser qualificadas sem hesitagao como inerentes ao Direito Privado,
porquanto apenas parcialmente preenchem o guadro do Direito Privado com novo
conteudo , sem rompé-lo e sem transcendé-lo.

Outro guadro se apresenta, quando se toma em consideragac a relagido do»
Direito Privado com outros sistemas parciais da ordem juridica genérica, especial-
mente com o Direito Publico. Nunca se duvidou de gque ndo se isola desses seiores
do Direito. Sé apreende completamente a protegdo juridica da pessoa e de seu
patrimbnio quem considera também as normas pertinentes do Direito Penal, bem
como as da Policia e do Direito Administrativo como um todo.

A disciplina privada do direito real, especialmente em matéria de iméveis, ja na
entrada em vigor do BGB, era apenas um capituio de uma regulagdo mais
abrangente, certamente muito mais diferenciada, envolvendo o Direito Plbiico, das
relagées sobre bens corporeos. Os exemplos podem ser facilmente multiplicados.
Seria de acrescentar também a indispensavel complementacéo do direito material
pelo Processual Apesar disso, a teoria do Direito Privado acreditou por longo
tempo poder manter a autonomia e coesdo do’sistema de Direito Privado.

Ja desde a primeira Guerra Mundial, essencialmente fortalecidos sob o regime
nacional-socialista, e apesar da volta das garantias constitucionais, e dos principios
da economia de mercado, tomam vulto, desde 1945, nos nossos organismos
politicos, sob a pressédo das tendéncias sociais e de bem-estar, os direiios de
fiscalizagdo e atuacdo estatal tambhém na esfera do Direito Privado. E isto & tao
verdadeiro que se pode falar de uma perda de fungdo do Direito Privado, de um
esvaziamento do seu campo de aplicagéo.

Salta aos olhos esse processo de redugéo, nos campos regulados pelo Direito
do Trabalho e pelo limite econdmico. Eles pertenceram incontestavelmente ao
campo do Direito Privado para o legislador até a passagem de século. Tornaram-se
independentes em sistemas parciais proprios no decurso dos UGltimos cinglienta
anos. O desprendimento completou-se primeiro e quase silenciosamente no Direito
do Trabalho a partir dos anos 20. O contrato de prestagdo de servigos do BGB,
desde o comego, ndo era apropriado para regular convenientemente as relagées de
trabalho de milhdes de assalariados, especialmente quando o Direito Publico veio
em auxilio do Direito Privado classico com o Direito de Protecdo ac Trabalho e com
o Direito Previdenciario. O estabelecimento da liberdade de organizagao em 1918 e o.
desenvolvimento do Direito Coletivo e do Direito da Empresa e de Co-Deciséo (a
maioria dos autores brasileiros traduz “Mitbestimmung’” por co-gestao. Na Espanha
também fala-se em '‘co-gestion”. Garrigues critica o neologismo. Pessoalmente
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preferimos “co-decisdo * ). Calcaram entao o Direito do Trabalho tao claramente
sobre uma base desviada do Direito Privado classico, que hoje ndo pode persistir
nem ha duvida sobre a autonomia desse campo de disciplina, a despeito de
algumas formas intermediarias e de vérias ligagbes transversais, frutiferas para
ambos os lados.

As coisas estdao mais dificeis quanto ao Direito Econémico, que segundo o
objetivo, se mostra menos clarc em contornos que o Direito do Trabalho e por isso
mais facilmente a apreensio de guem o sistematiza. Até a época atual é proposto
por muitos autores limitar seu objeto as formas juridicas de atuagao estatal sobre
a evolugdo econdmica de modo que ele seria enquadravel sistemicamente no
Direito Administrativo. Todavia, na Republica Federal essa proposta nao procede, a
despeito do crescimento da certos elementos de planejamento, face & predominan-
cia decisiva no ordenamento, de uma economia de mercado. Pois as iniciativas da
atividade econdémica e a forga de propuisdo nesse sistema ndo se encontram no
Estado, mas nos sujeitos econémicos, isto 8, nas empresas e nos estabelecimentos
familiares como as unidades de producéo, reparticdo, prestacio de Servigo e
consumo. De outro lado, seguem os processos econdmicos ndo uma lei naturaf, que
se mostraria rapidamente como o direite do mais forte, mas carecem de ordem
juridica, que elementos do Direito Privado e Publico devem atuar juntos. Aqui o
Direito Privado é completamente atual. Ele pbe & disposicao da empresa como
sujeito econdmico as formas organizacionais, confere aos sujeitos de direito, como
pessvas juridicas para a protecdo de seu patriménio, os direitos subjetivos
outorgados aos individuos e possibilita empregar ¢ instituto juridico do contrato nao
apenas para a troca de bens de operagées de mercado, mas também nos contratos
de organizacéo, de empresa, de cartéis e orienta¢ao do mercado, para construgao
e seguranca de posigbes econdmicas de poder, Mas manifestadamente ele sozinho
nas bases dos principios tradicionais nao esta apto para as tarefas de coordenacao
assim colocadas: arrisca-se de degenerar em instrumento técnico-juridico maneja-
do eximiamente pelos detentores do poder econémico. Por si 86 ele nao pode
mobitizar forgas de defesas bastantes para assegurar na pratica a igualdade
econdmica de oportunidades dos participantes do mercado. Essa igualdade é pres-
suposto tedrico da economia de mercado e controle do poder econdmico. A
concorréncia ndo alcancou o objetivo procurado. Uma reparticao do Direito
Econdémico em um campo de Direito Administrativo e de Direito Privado abrange-
ria, pois, em qualquer enriquecimento que as formas juridicas do Direito Adminis-
trative e do Direito Privado experimentassem, através do seu emprego sobre os
fatos da vide econémica, de ambos os lados apenas fragmentos sem fungao
ordenadora suficiente. O fragmento de um Direito Econémico Privado seria fator de
distlrbio no sistema Je Direito Privado, que ameagcaria desacredita-lo no seu valor
de justiga. Nao satisfaz, no entanto, assinalar como Direito Econémico apenas um
conglomerado de todas as normas definidas para ordenamento da realidade

* nota da tradutora
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"Economia”, com a renuncia a um principio di.retivo unifi(?ador. 'Mals que ;ss;o,éz
unico lage que une o Direito Econdmico como sistema parcial esta en:i \fe:aS :cﬁva
que a essas normas compete para o embgsamento e seguranca da resp tiva
ordem econémica praticada (ndo ‘concebida apenas- _modeladora, masio:a o
conexdo légica, ainda que sob compromissos). Isto sugmﬁceli p_'ctlra ;pbslzlszoco uergdo
da questdo que ela ndo pode desprender-se, quer do Direito fu lico, ?(i v do
Direito Privado, nem competir completamente a um ou outro; sua funcac exig
estreito entrelagamento entre ambos os campos.

A confusfdo costumeira entre Direito Publico e Priyado. que élrcaracte?stlca
para os campos do Direitc do Trabalho e Fie; Direito ECOI:lomIC.'(*)),Il mosl.:r?;sz
finalmente também no campo da chamada admmlstraga(_) da ccnsaipu ica. fe|as
ordenamento juridico das empresas publicas e das relaggeg de exp odragao pto clas
fundadas, assim como para a concessdo de'ajuda economica de t(?dg a sor ‘:mtias
os meios publicos para os particulares, istq €, para subvencoes, creé |ttos:‘,tgafrormas
etc., podem o Estado ou o Municipio _utl!lzar em ampla gxt_ens;q ad outilizado
juridicas de Direito Privado como de Dlreltq Publico. O Dlrelt‘o~ rivado e
para disciplinar o servigo de fins estaduais ou locais (municipais, comerc
passou a denominar-se Direito Administrativo Privado.

J4 este nome e as reflexdes que se enceontram por tré_s de_le mostram, porém,
gue nesse caso nao se trata como ocorre nas meras participacoes de corporagoes
de Direito Publico no trafico econbémico privado para a toma_d_a com~pleta e |I|m|ta_da
dos principios do Direito Privado classico no campo da Admmmtragao da Producao,
mas simplesmente de atos da administragéo publica, para os quais estg a%gnas ge‘
serve por razfes de conveniéncia instrumental: de forrpas e institutos juric icos do
Direito Privado. Critérios da sua legalidade sao para isso em caso de_du:da oS
principios do Direito Publico que valem para a atuggao d:’:l adrptnlstr_ag:ao. pena;g
aparentemente o campo de aplicagdo de Direito Prl_vgdp & aqui _an_wphado, a?] inve
de reduzido. Ele é de certo modo tomado de empréstimo para fins estranhos ao
Direito Privado e arrisca-se a ser com isso desnaturado.

O inventario que tentamos produzir em poucas e.despretenciosas .'tmh:s
mostra que o Direito Privado de modo algum se estplou em seu coz el;ug
espiritual. No entante, ac que parece, e_ncontra-se em retirada no camporogesso
aplicacdo. Estas considera¢bes levam a |n_dagar se esta_mos frente a um p ocesse
irreversivel ou qual a fungdo gue do Direito Privado hoje e em futuro previsiv

chamado a desempenhar.

Para encontrar-se uma resposta a estas indagagdes, é preciso gue se pergqnte
ainda uma vez, e com mais urgéncia, 0 que nos autoriz?a a pressupor a agtopomla e
coesdo interna do Direito Privade como axioma ou ideal, o que permitira que a
invasdo do Direito PUblico possa ser medida e julgada como sinal de c‘iecagencna.
Refiexdo mais proxima mostra que nessa forma de pensar somos herde|rols e urtl:taar
grande tradigdo, que temos que respeitar, mas que hoje ndo podemos mais man

15
RPGE, Porto Alegre, 9(25) : 11-30, 1979




inalterada. Por outro Jado poucos sinais devem bastar para orientar esse fato
longamente conhecido do historiador na concatenacao que precisa nos interessar.

Uma raiz da compreensado do Direito Privado, de acordo com a opinido aqui

expressa, encontra-se na forma de pensar em termos historicos ha muito.

predominante e até hoje atuante nas ciéncias humanisticas afemas em conjunto, e
especialmente na ciéncia do direito como ciéncia humanistica. Hoje que a filosofia
generalizante e tipificante domina o pensamento, ndc & mais tdo facil uma
representacdo atual de forga de expansao do historicismo do sécuio XIX e inicio do
século XX. A essa concepegao intelectual-historica pertence a Escola Historica do
Direito, cuja grande contribui¢ao foi tornar visivel a continuidade de uma Historia
do Direito Privado europeu, através de todas as mudangas politicas e sociais,
interrupgao e recomego, em um desenvolvimento de mais de dois mil anos. A
"Historia do Direito Romano na Idade Média' de Savigny, 'O Espirito do Direito
Romano”, de Jhering, ou novos trabalhos, “Europa e o Direito Romano” de Paul
Koschaker e a brilhante "Historia do Direito Privado dos Tempos Modernos”, de
Franz Wieacker, séo formidaveis atestados desse trabalho, em cujo ponto central,
quase sempre a partir da compreensao do Direito Romano; se encontra o Direito
Privado, como sistema de ordenagao com uma forga de atuagao gue ultrapassa o
tempo, enquanto o Direito Publico Romano, como criagdo ligada ao tempo, recuou.
E compreensivel que juristas criados e trabalhando nesta grande tradigdo
pressuponham comao natural a autonomia e integridade do Direito Privado.

Uma forma de pensar contraria, proxima ao Direito Natural Racional do século
XVIN, conduzia por outro caminho ao mesmo resultado. Se se questiona sobre
0s problemas objetivos que incumbem ac Direito Privado ordenar, depara-se, sob
muita materia contingente, ligada ao tempo e & nacdo, com uma camada de
problemas que se apresentam em todo o lugar onde as pessoas convivem em grupos
estavelmente e carecem da ordem juridica para esse convivio. O ordenamento do
casamento, da familia, da propriedade, da posse dos bens necessarios a
manutengao da existéncia, dos contratos para troca de bens e servigos, da
indenizagdo ou reparagao do dano pela ofensa a vida ou aos bens de outros, sédo
tarefas que, mesmo sob varidveis graus de diferenciagdo, toda a comunidade
juridica deve enfrentar, pois elas resultam de necessidades elementares de
qualquer sociedade. Seu ordenamento, porém, revela o nucleo do Direito Privado,
que permanece igual como contetdo problematico, indiferentemente, se se acentua
a mutagéo histdrica e a crescente perplexidade dos problemas e as solugdes a
serem encontradas para eles, ou se, como os teéricos do Direito Natural, se confia
na possibilidade de dar respostas genericamente validas e indepéhdentes do
tempo, com as forcas da razéio humana.

Ja em Savigny, o fundador da Escoia Historica do Direito e adiante, na
pandectistica do século XIX, ambas as correntes, em si contrarias no espirito, dc
nacionalismo e do historismo, seguiam uma linha caracteristica. O Direito Privado
foi trazido, como direito comum, isto ¢, essencialmente nas bases do Direito
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Homano, desviando-se, porém, da forma de pensar, orientadcra, no caso, dos
juristas romanos, para um sistema de conceitos e regras penais. Um tal sistema
cientifico, de grau de abstracdo relativamente alto, foi entdo codificador nc BGE
As rupturas no sistema, que se podem reconhecer entre o Direito Patrimonial dos
trés primeiros livros do BGB e o Direito de Familia, ndo se configuram tao
perturbadoras que possam prejudicar a coesdo da obra de legislagio e da matéria
juridica por ela dominada. Por causa desta coesdo, o legislador regulou tambem no
BGB as éreas juridicas parciais, em que num entrelagamento do Direito Publico e
Privado ai permanecem, e também as medidas de utilizagdo do século XX
sobreviveram, sobretudo o Direito Real Mobiliario Rural e Urbano, apenas no seu
aspecto de Direito Privado e tanto quanto possivel de forma generalizadora
enguanto se deixava ao Direito Agrério cuidar do aspecto publico juridice.

Que o Direito Comercial ja codificado, desde a metade do século, o Direito de
Autoria, de Invencao, das Marcas, o Direito do Contrato de Seguro e outros tenham
sido regulados em leis especiais, ndo mudou nada na forma de coeséo, porgque ©
sistema cientifico deixou-se estender a essas matérias, obedecendo sem esforgo a
deducaoc de principios juridicos iguais,

A unidade do Direito Privado, uma vez codificado como fruto da pandectistica
dos fins do século XIX, permaneceu, finalmente, porém, fundada nas convicgdes
éticas e politicas bésicas da camada social civil ainda relativamente unitaria, que
recebeu essa obra legislativa como ordenamento a ela adequada. Ela correspondeu
& sua necessidade de liberdade, expansio e independéncia empresarial, a seu
individualismo de posse e as suas representagdes da autoridade paterna e marital
sobre a familia, no quadro escrito, porém assegurado pelo Direito do Estado, de um
Estado militar e burocrata constitucionalmente imposto. A filosofia do idealismo
alemao, especialmente a ética kantiana e o liberalismo econémico, no espirito dos
clédssicos ingleses, permaneceu atras das fermulagées acentuadamente sobrias
destas leis. Que a Alemanha no fim do sécufo XIX tenha ultrapassadc a primeira
fase de industrializagdo com um estatuto social rapidamente acrescide de
trabalhadores industriais & apenas perceptivél no BGB e no MGB. Q contrato de
trabalho do Direito de Trabalho recebeu impulso na regulamentacaoc da industria,
nas disposi¢des sobre os empregados rurais, no Direito Previdenciario ja em
construcdo compreendido na RV O e nas demais leis especiais pertinentes.

O desenvolvimento do Direito Publico desenrolou-se, em contraposigac, de
forma diferente. Ele se independentizou e desprendeu, como recentemente
Bullinger demonstrou, do tronco comum do Direito Ordinario, desde o século XV,
lentamente, em campos parciais, em torno do Direito Constitycional. Apenas a
doutrina do século XIX completou esse processo de desprendimento, e elevou a
bifurcacéo da ordem juridica em Direito Publico e Privada a categoria de axioma.
Ela correspondeu, com isso, a uma necessidade de sistematizacio cientifica, mas
ao mesmo tempo permaneceu fortemente sob a influéncia das teorias do
liberatismo econémico e politico.

RPGE, Porto Alegre, 9(25) : 11-30, 1979 17



O Direito Privado era coordenado ao império ndo-politico da sociedade
econdmica; o Direito Plblico & Constituicdo e ao aparato administrativo do Estado
autoritario. Sobre os fossos divisorios destes dois impérios apenas algumas pontes
permaneceram no Estado de Direito Liberal, ao qual incumbia proteger a independén-
cia da sociedade contra os “ataques” do Estado.

Hoje, apds mais de 70 anos de uma historia politica incomumente movimenta-
da, a concepgao da singularidade do Direito Privado, no sentido de um sistema
fundado em contraposigdo ao Direito Publico, por principios juridicos liberais, é
insustentavel. No entanto, as grandes codificagbes da ultima mudanca de século:
ainda estdo em vigor. Renovacdes de profundidade concernem apenas a determi-
nados campos circunscritos, sobretudo o direito de familia e o das sociedades por
agles. Vista externamente, confirma-se também para esse periodo a experiéncia
historica da maior estabilidade e continuidade do Direito Privado-em comparacao
com o Direito Publico exposto a todas as oscilagbes politicas. Mas as aparéncias
enganam. As mudangas politicas e econémicas nesse periodo ndo abrangeram
apenas a Constituigdo, mas toda a estrutura social e por isso ndo abateram apenas
o Direito Publico, confundido como campo especial de Direito, mas atuaram até o
fundo ne campo social tradicionalmente ordenado pelo Direito Privado.

A transformacéo da sociedade civil e agraria em industrial, que se completou
nessa época, de um lado roubou os fatores de sua atuacdo, que até hoje
permaneciam sob a codificagéo e que favoreciam a unidade do Direito Privado. Por
outro lade, exigiu novas tarefas de ordenagdo, .que nio podem ser realizadas
apenas com os meios do Direito Privado, ’

Suprimida ou de qualquer forma essencialmente enfraquecida estd a forga
imparciai ainda atuante da tradicéo historico-juridica, com a despedida do
historicismo e com conseqiéncia das multiplas rupturas na nossa histéria politica. A
mentalidade desmascarante e relativizante da Sociologia questiona mais critica e
agudamente a fungédo de institutos juridicos historicamente transmitidos. Uma larga
disténcia nos separa das bases ideologicas de pandectistica e do Direito Civil dela
originado, isto &, da Filosofia do idealismo alemdo e das teorias sociais do
liberalismo ciassico. Finalmente aquela permanéncia basica dos problemas que ao
Direito Privado cabe resolver em cada sociedade ainda existe e sua regulamenta-
¢80 é imperiosa na sociedade industrial.

Mas esta nossa sociedade atual tornou-se essencialmente mais polimorfa e
complexa nas suas relacdes de vida e formas econdmicas. Com as suas estruturas
de poder caracteristicas e tensdes internas, com as suas pretensées de bem-estar-
e seguridade individual e comum, a serem realizadas e mantidas pelo Estado
atraves de muitiplas prestacées (servigos), mas também na base da participagao
democratica dos cidaddos nos processos politicps e econémicos de decisdo, ela
(nossa sociedade atual) criou uma grande quantidade de novas tarefas ordenado-
ras, que exatamente nos Ultimos anos receberam uma nova diregéo, sob a palavra
chave da "democratizagzo” de todos os campos da realidade.
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E evidente que o modelo de uma biparticho rigida da ordem juridica
baseada na separagao entre Estado e sociedade, em ambos os sistemas de Direito
Privado Publico, fechados cada um sobre si, perdeu sua validade como medida_e
meio de compreenséo orientador, sem prejuizo da interpretacéo de que a digtint;ao
compete ao Direito Positivo, especialmente a delimitagéo das competéncias d_os
tribunais ordinarios (ou especiais) da administragéo. Esta bipartéga_o de categorias
nao & um mandamentoc cogente de logica juridica, mas, como todos 0s conceitos.
e projetos de sistema da ciéncia do direito, apenas a r_tentati\.ra 'c|ie ordenar
conjuntamente os complexos de normas de acordo com o0s nns'de os "‘compreen-
der”, considerando sua aplicagéo. Ela (a subdivisdo)} era compativel com a situacéo
histérica da Alemanha no século XIX e do comego do século XX; hoje, pelas razdes
méncionadas, néo mais o &.

Com isso coloca-se a pergunta, se se pode eshogar @am um sisterna mais justo
a situagao atual da sociedade industrial e que papel compete ac Direito Privado em
tal sistema.

Bullinger respondeu a essa questio com a proposta de abando_nar a biparticao
e fundir futuramente os complexos de normas separadas atraves dela em um
"direito comum’’, do qual seriam eliminadas apenas algumas disciplinas par@a;is,
como, por exemplo, o Direito Constitucional e o de Poh’gia, com seus principios
especiais. Nessa proposta ressaltam-se as dificuldades praticas, que resul;arr? para
o Direito Publico dos esforgos para desenvolver formas e institutos juridicos
proprios na consequente construgdo de sua autonomia, para fatos em relagéo aos
quais o Direito Privado ja construiu estruturagtes adequadas. Do mesmo modp ?ie
nos adverte contra um endurecimento ideolégico da antiga teoria da subdivisao,
que sofre a tentagdo de contrapor o Direito Privado como o reino da iuberqlade
individual ac Direito Publico como campo de atuacéo do poder estatal de coercao.

Nao deve ser negado o peso dos argumentos de Builinger e o mérito de sua
investigacao basica deve ser reconhecido expressamente. Sua proposta na pratica
e reatar a doutrina de direito comum’da época pré-liberal e pré-idealistica.

Ele poderia reportar-se, & semelhanga da posigdo dos juristas do gir:cuiq
anglo-americano, para os quais a unidade Common Law, em contra’pom.(;ao a
dicotomia dos circulos juridicos alemaes e romanos, permaneceu ate hOJemum
dogma dbvic e que no entanto mostram menor inclinagao para a snstemahza_@ao e
em cujas concepgdes politicas o estado nunca assumiu o papel de uma unidade
auténoma, superpessoal, do mesmo porte da sociedade.

A despeito disso, ndo considero a proposta de Bullinger como convincente. O
Estado democritico de bemn-estar dos nossos dias, comparado com 0s fracos mei-
os estatais de poder e dirigismo dos séculos anteriorss, precisa aparecer como
verdadeiro Leviat3, exerce atualmente forga e influéncia através de sua burocracia
também no campo de Common Law, a tal ponto que ndo mais pode ser qualificado
adequadamente apenas como governo sob controle parlamentar, ou administragio
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de um Presidente eleito pelo pove. A unidade postulada pelo direito Publico e
Privado, debaixo dessas circunsténcias, ao encontro das intengdes de Bullinger,
resultaria numa inundacéo ou dominagdo dos principios de Direito Privado, de que
se tratava no inicio, através das maximas diferentes do Direito Publico,

Seria também irrealista supor que a diferenca entre Fstado e Sociedade, que
esta na origem da diferenca entre Direito Pdblico e Privado, pelo menos nos seus
contornos, seja superada; que o Estado democratico se compreenda como reuniao
dos seus cidaddos em uma comunidade politica. Nesse sentido, tio adequadamente
possam ser qualificados os componentes dindmico-politicos do Estado como de um
processo de integracao constante tampouco pode renunciar-se ao lado institucional
das coletividades compostas no Estado, organizadas como Estado. Também o]
Estado democratico exercia juridicamente poder organizado, isto &, dominagao,
que se submete ao controle democrético, mas que ndo pode volatizar-se co-
mao sociedade livre de dominacao. E o Estado de bem-estar, do qual seus cidadaos
esperam em medida crescente a garantia da sobrevivéncia material, exige um
aparato burocratico abrangente € Uma soma de regras para g distribuicdo de suas
prestagdes de justica s  al. Mas de outro lado permanece, para os cidadaos, ao
lado dos direitos de participagao no processo de formagéo da vontade politica
€ nas prestagdes sociais do Estado, vem a oportunidade de liberdade de atuagéo a
ser exercida de forma prépria, individual ou conjunta politicamente ndo mais vazia

controlada pelo Estado, ndo &, segundo quaisquer observagdes, nenhum simples
resquicio das concepcoes filosdfico-sociais dos tempos passados, mas até hoje um
forte motor de atuagdo individual e coletiva e dos desafios politicos da nossa
comunidade. E representada com especial énfase pela jovem geracao, indiferente-
mente de quao critica ela Possa se situar de resto em seus diversos grupamentos
da ordem existente. Uma parte do que F. v. Hippel chamou "mentalidade vital"
existente por detrds do Direito Privado, ainda hoje portanto viva, precisa, no
entanto, conciliar-se com o sistema de servicos do Estado de bem-estar ndo menos
urgentemente necessario, que ha 15 anas v, Hippel acreditava que se pudesse
deter. De qualquer modo a sociedade industrial de nossos dias & tdo pouco
absorvida pelo estado quanto ele pode absorvé-la. Ambos tém os seus proprios
pesos politicos. O certo é apenas que ambos os campos se interpenetram a tal
ponto que eles, quer no plano factico, quer no plano ideal, ndo podem mais ser
separados um do outro. Sua distingdo permanece contudo possivel e necessaria
fustamente na perspectiva ga ordem juridica, uma vez que ela se-embasa em
principios diferentes. A diversificagao desses principios se expressa também na
Constitui¢ao, como as bases comuns de nossa ordem juridica vigente, de forma que
de um lado ela garante no seu elenco de direitos fundamentais a liberdade do
individuo no campo sociai e, através disso, ligada & garantia da propriedade,
possibilita e assegura o Direito Privado. De outro lado, poreém, organiza o estado
¢omo instituicdo e a participacao ou direitos de fiscalizacao dos cidadéos ao poder
estatal, isto &, estabelece e requer o Direito Constitucional e Administrativo.
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Se se procura um quadro que expresse a re_lagéo eqtre o] Direitp .Privafio e
Puablico dentro de nossa ordem juridica global, entao, depois do que foi dltg, nao ge
mostra apropriada a velha concepgao de dois circulos fechados, mters_ecmonando-
se aqui e ali, mas também ndo & a proposta de Bul.lmger, em fundir ambqs 08
circulos em um sistema unitario de Direito Comuim. Mais de acordo com a realidade
esta 0 quadro de uma elipse com dois focos como centros dg irradiagdo, entre os
quais aparece um campo intermediario, influenciado pelos dO'IS centros_. f\ for(;’al de
irradiagdo de um ou de outro ceniro pode modificar-se através de deciséo Qohtma,
mas o sistema seria destruido se um dos pdlos perdesse sua fornga autonoma.
Essencial €, ademais, a abertura e a necessidade de complementacao das regras
provindas de cada um dos polos. . ) '

A dificuldade de uma sistematica cientifica, ainda nao resolvida e apenas
tornada clara com esse quadro, consiste evidentemente em que a esfera
intermedidria de influéncia de amhos os pdlos cresce intensamente em a[ca}pce e
significagdo politicas. E a esfera do "Mundo do Trabalhg e da”Organggao » que
em virtude de "Modificagdes de Estrutura no Publlcosmg , |nves't|lgada por
Haberma, se desenvolveu a partir da decadéncia do campo publicc_) (ad|C|onado do
publicismo da antiga sociedade burguesa) em um novo campo Comerc@, Zue
ndo pertence nem a esfera publica nem & reduzida esfera prlv.ada. Correndolclj risco de
estabelecer unilateralmente um conceito multiplo, acredito dever qualificar essa
esfera como "publica”, no sentido de ndo se tratar prevalent'emen.te de pessoas,
assoclacdes cu organizagdes ndo estatais. £sse comércio, porem, diversamente da
esfera privada, deve ser responsahilizado publicamente, logo, politicamente podendo
ser submetido ao controle publico. _ ,

Isto explica a situacao de desordem em que agui o Direito Pdblico e Privado
sao empregados como elementos de ordenagdo. Nisso preponderam amplamente
0s institutos de Direito Privado, mas eles sofrem uma mudanga de fungdo, que a
seguir-precisamos tratar com mais exatidao. o

Na Teoriza do Direito varias correntes sugerem para a organizagao d'l'ESSEl
esfera o conceito ja empregado por Otto V. Gierke para o "Direitlo $ir_1dma| , de
"Direito Social”. Entretanto, ndo é de se esperar grande contribuicéo para a
compreensdo de sua peculiaridade face a imprecisio que se liga aolconc‘eﬁp 'do
social, na linguagem corrente de hoje. Ndo é também clgro, quais principios
juridicos, em oposigao aos principios de Direito Publico e Privado, const.lt’ugm um
sistema de Direito Social, e quais devem delimitar esses velhos terrlt'orlos do
Direito. Permanece antes o perigo de que, enquanto os trés territérios jurldl_cos se -
alinham uns aos outros, se perca de vista a costumeira re]agéo de ten_sao e a
complementagao funcional em gue resse carmoo o Direito Plblico.e o Privado se
defrontam.

I

Para o futuro do Direito Privado como sistema parcial vital de nossa ordem
juridica, dependera primeiramente saber se as representacdes de liberdade,
autodeterminagao e responsabilidade proprias do ser humano, que se encontram na

" Nota: Os parénteses nao estao no original, mas a frase em portugués fica mais clara com eles.
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nao tenha parmanecido, com um semelhante carater marginal, Os “Principios de
Codificacgo Civil" votados como lei em 1951 na Unido Soviética e os Codigos Civis
subseqiientes das Republicas Individuais da Unido, assim COmMo as respectivas
codificacées dag demais "Democracias Populares™, sob influéncia soviética, mos-
tram pelo minimo a intencdo de uma certa independentizagéo da esfera privada e
patrimonial ¢ a disputa, 13 existente, se o Direito Econdmico se compreende no
Direito Civil ou deve ser tratado como sistema parcial autonémo; tem — com toda a

reserva contra uma precipitada equiparagao entre og conceitos do sistema I’

existente e o nosso - ainda um fundo (timidamente esbocado) ideologico. Mas tao
10go sejam reconhecidos formas e institutos de Direito Privado, eles sucumbem ao
destino, a semelhanga do nosso "Direito Administrativo Privado’, de ser emprega-
dos de forma meramente instrumental, Néo se pode, Portanto, falar de um
equilibrio, ainda Que aproximado, de ambos og polos,

Na Republica Federal agueles modelos estdo confirmados no elenco dos
direitos fundamentais em nivel constitucional; logo, responder por eles significa
defender o fundamento da nossa comunidade politica, Mas exatamente esta
referénecia & Constituigao precisa defendé-los de Uma interpretacao parcial, Eles
permanecem sob a reserva da participagéo democratica de todas as camadas da
populagéo e da defesa da justica social, £ manifesto que com isto surjam conflitos
de objetivos que eventualmente exijam decisdo politica.

dos campos principais de tajs conflitos de objetivos, esta dito com isso que a
equiparacdo entre ordem econdmica e ordem juridico-privada correspondente 4
concepeao neo-liberal e o destaque de uma sociedade econdmica cOmo sociedade
de Direito Privado, livre de dominagag, 'éPousando n= igualdade de todos os
Participantes, se & Que existiram, de qualquer modo nao podem hoje ser mantidos.

E verdade que o Direito Privado representa, com os seys institutos juridicos

i irei anizacao da
do estatal, na base do Direito Privado como Dl]geltoadee ;;gdida dge > da
a prot;?a auto-reg'ulével, nao se realizou. Em vez disso or:'tr:‘ e e e
econDséria regulagao estatal & no guadro da lei fundamental,
neces

politica.

g = q 3 p caus
I\Ies ontexto segue-se u Prlva vel dade

sSe C tex e O Dlelt() do na OF 8
daqueles I !OdEIOS, nao e eXC’UIdO dO ca IIPO da ECOI omia, mas nao pOde eC|a! arl
excliu como uma especie de tel T |t0 o] de reserva

' r ve valer como segunda premlssa para

e edxercrjlplc[))i:c:i?oa -;fivglsg? ;equ:;oddeeve fechar-se por recaio de uma ;::rirrdz
; antmu'lda o suas formas classicas de pensamento, mag _precisa ae;su " e
o I?aenéfagsz?nahso ou em atuaga"\o conjunta com o Dire;)tlp J?iut;gtc;),ssrp:;ea o
oatr : . i ima comeo “publice”. :
EStrUturarOCamlpOII:\:J;rng?naScScI):&t]zlaarzosmaucltipiicidade dos campos da wda:aui
resulfaQO. . de euma sociedade industrial, de forma que ele estab;eleg:ta E:Jma
_rmecgs?dagifr?diczs basicos, ndo em uma unica fungéo so_cuai, mas e:}r?aﬁusmo
mIStltllj'dOSdcje e diversidade de fung¢des. Entenda-se com iss0 nao uS manuselo
berado I ao, que permitiria também qualquer desvio, o que esp ente
|lb9ra_d9 e oractra'tos representa uma forte tentagéo para os_contra'tanc;[escomO
T foroste dOSbCOH retexto de uma liberalidade contratual mal interpreta a:nantes
po‘d?r'o's'os' o o tzs elaborar a diversidade dos padrdes de valor get:;r;“ljnserir'
P"'V"eg'q- V?‘e . idico segundo o campo funcional, no que.zl_ele Ve? 13 o8 inserir
abandona da i Ju;rsalidade formal das normas de Direito Civil, qt:e o(njg oergr;1 ho e
Pa?:lzz‘cj)?nga‘\jsa ;r::a\;\des codificagbes do século XIX, deve ser leva .
egi

conscientemente.

5 instituto & familiar & ciéncia 'do Direi-
A mUt‘a'bili'd&"je't desofbugggzitod?ieu\;?st;nsdt;n;Iterag:éo de fungdo, istot e.t giot:;n:;
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muqanca er | t?‘eto dessas investigagdes. Sem querer pdr em ufenémenol
mUItiafisca\éizszIeoaéui enfrentar um aspecto um pouco diferente do mesmo ]
sign ,

mporaneo do

N&o nos interessa a mudanga no tempo, mas o empregoa;or;tzapVida 0 do

mesmo instituto  juridico em fungdes diversas, conforme o ;:au ge o

j i se consiste em que 0 ¢ ]

empregado. Minha te , _ atemo o

emblqgsemzeéae um {t)al gampo da vida deve conduzir a dlferengag relevarr;tfgnr;]ecergmais
P:)J r::nejo de institutos juridicos de Direito Privado que se devem

n

claramente do que até aqui.
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p Opl 08 pa tha IteS de orma que ao dEI IJU dfca possa =15 Sat31626l en de mita
e55¢e. ESta era a taleia classica dO DIIEItO [ Vado no e |te |d me |t0 de Sa gi

f Itel

Centrais da propriedade e dg livre estipulacéo contratual, e com o Direito Comerciai
€ 0 das Obrigagdes altamente diferenciado e desenvolvido g partir dai, um
Pressuposto essencial para o funcionamento e o éxito do sistema atual de
concerréncia e de economia de mercado, Mas a esperanca do Liberalismo

Autocontrolado de Que esse sistema, uma vez introduzido, possa conservar-se, sob 23
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:e?ha !:;ar,r;(jéegg¢2tf%a':é?;; pﬁ;esndélgsimg-ste d;la Com um sistema formal de ordenagang
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juridicos do Direito Privado que ai podem ser empregados, como contrato,
propriedade e posse, qualidade de sécio, responsabilidade, podem ser os mesmos,
no entanto muda-se a sua fungéo e a sua valoragao furidica, cada uma segundo a
situagdo tipica e o contetdo de "publicidade’ do campo referido.

Minha proposta parte, portanto, da disposi¢do do Direito Privado segundo
campos de fungéo, que correspondem a campos de vida tipicos da nossa sociedade
empregando como critério de diferenciagdo o grau de privaticidade ou publicismo
desses campos. Com a mesma intensidade com que ¢ conteudo publicistico ocupa
0 primeiro plano, os principios ja acima nomeados como mais novos, definidos pela
idéia da responsabilidade social, deverao fazer-se valer, no manejo das normas e
institutos juridicos do Direito Privado junto aos ou no lugar dos principios juridicos
classicos. Onde esses principios ndo bastem para produzir a ordem social e
econémica desejada, o Direito Publico deve intervir, tanto para completar e

embasar, quanto para delimitar e corrigir.

Para esclarecer 0 que se quis dizer, deve-se tentar circunscrever alguns dos
campos de fungBo a serem diferenciados daqui em diante, com as suas
caracteristicas especiais. Ai nao pode tratar-se de exemplos exaustivos: também
guanto as conseqléncias juridicas devem bastar alusoes.

El

1. Como prs > campo denomino aquele de esferas de vida até agora
validas, reconhecico wela totalidade da consciéncia juridica, motivo deste posicio-
namentc. Na medida em que as relacdes interpessoais nesse campo carecam da
ordem juridica, vale ela como Direito Privado "classico”. Aqui trata-se da
configuragdo e protecdo juridica da pessoa e da sua capacidade de agir, da
protecéo dos bens patrimoniais, que servem para satisfagio de suas necessidades
de consumo ou de seu trabalho tanto quanto do seu reconhecimento das relagdes
juridicas fundadas no trafico juridico privado econémico e extra-econdémico. Para
I850 0s institutos juridicos do Direito Privado, formados em uma longa tradicao, até
hoje s&o adequados na sua formacgao originéria: os direitos subjetivos de dominio,
notadamente a propriedade privada, com tutela de conservagdo e liberdade de
disposigéo, todas as modalidades individuais de contratos tocantes a autonomia
privada, & protegao dos bens e da pessoa atraves de direitos da defesa e através
da reparacao de danos, o Direito Privado de Associacao e muitos mais.

Como o individualismo do tempo passado, se eu o Vejo corretamente, se
encontra em retirada maior junto a jovem geragdo, da lugar a novas formacoes
pessoais de grupos, pode também continuar mudando o valor da posicdo dos
institutos juridicos individuais, inclusive o da propriedade privada, até hoje
fortemente carregada de conteudo ideologico. Porém essas transformagodes de
habitos de vida e concepcées dificiimente significam o fim da esfera de vida
privada, mesmo quando eles devarm se impor em uma frente ampla, pois também
©85€s grupos se encontram mais na fuga da esfera publica, do que dentro dela. E

RPGE, Porto Alegre, 9(25} : 11-30, 1979 2h



de qualquer forma a idéia de protegdo da assim chamada esfera intima com o ja

mencionado reconhecimento de um direito universal da personalidade experimen-

tou nos dois uitimos decénios um fortalecimento essencial. Eu estou, pois,
convencido da forga vital continua desse campo.

Proximo dele, também o direito do Casamento e familia estd coordenado a esse
campo privado da vida. No entanto, com boa razio esse terreno do Direito
também ndo se deixou inserir diretamente no sistenia de Direite Privado do BGB.
Pois, enquanto as relagges interpessoais aqui existentes carecem de um ordena-
mento juridico, trata-se de um ordenamento, ndo das puras relagdes juridicas
privadas, mas de relacdes de "status' que, ao mesmo tempo sdo de considergvel
relevancia publica. Para relagdo entre pais e filhos isto até hoje ¢ indiscutivel,
indiferentemente do papel que se queira conceder ac Estado em relagdo ao direito
paterno de educagéo. Para as normas sobre o0 casamento, a presente discussao
traz uma controvérsia sobre a reforma do direito do divércio, de guando o
casamento deva ser considerado e ordenado, como sempre foi minha opinido, como
instituicao de Direito Publico ou como relagdo contratual privada. No entanto, ndo é
aqui oportuno prosseguir falando sobre isso,

2. Da primeira camada do campo de vida privada uma outra camada ainda nio
se desprendeu totalmente na moderna sociedade industrial, mas deduz-se que nela
interesses e relagoes individuais recuam ante interesses de grupo tipificados.

As relagées juridicas e conflitos de interesses gartham aqui por causa de sua
tipicidade importancia publica, e precisam por isto ser tratadas também juridica-
mente, mesmo que sob o emprego dos velhos institutos juridicos, segundo outras
medidas. E o campo no gual, sob as condigdes da moderna técnica, bens sdo
produzidos e repartidos, prestagdes de servigo e trafico sdo efetivadas e do ponto
de vista do consumidor necessidades elementares ou refinadas, quanto a moradia,
alimentagdo e vestuario sio postas.

O conteudo publicistico distingue a relacdo de trabalho como fundamento da
existénecia material da maior parte da populagdo, das relagdes de servigos
individuais privadas reguladas pelo BGB e conduziu & formagéo do moderno
Direito do Trabalho, que refoge &s necessidades de protegio do trabalhador, parte
tipicamente submissa, e se dirige ao ajuste entre interesses coletivos.

Algo de semelhante vale na tipificagdo e padronizagdo das relagdes contra-
tuais, nas quais as prestagdes de empresas de trafego e abastecimento devem ser
consideradas ou ainda as necessidades normais de grupos inteiros devem ser
satisfeitas. O Direito Contratual classico deveria admitir transformacdes e exten-
sdes relevantes que limitam essencialmente o principio da autonomia privada, tanto
com referéncia & realizacdo destas relagdes juridicas como na configuragdo de
conteddo para a protecdo do consumidor. Além disso & de se pensar na
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transformagao que o Direito classico da responsabilidade pelo ilicito experimentou
no campo do ressarcimento por acidente que se transformou pela técnica moderna
em uma calamidade publica em grande escala.

Este moderno Direito da responsabilidade ndaoc é um sistema de ordenagao
formado de um s¢ golpe, mas uma colcha de retalhos, de fragmentos de regulagao
que em parte se chocam, mas que devem a sua existéncia a circunstancia: de que
ai nao se trata de resolver conflitos individuais, mas atender necessidades de
grupos que se . tornaram tipicamente publicos. Finalmente é de lembrar o
desenvolvimento do Direito Urbano de Locagdo e do Direito Urbanc do Solo. A
tentativa empreendida no ultimo decénio de transmudar novamente o Direito Social
de Locagdo, desenvolvido desde a primeira guerra mundial em formas e medidas
variaveis, em suas disposigdes de protegao ao locatario, em Direito Contratual
Individual, ndo poderad manter-se sequer, o interesse publico no preenchimento da
necessidade de moradia decorrente das crescentes exigéncias da populagao e do
espago urbano limitado, é forte demais para que tal acontega. Em contrapartida o
interesse publico e o de grupo pode fazer-se valer apenas debilmente na
ordenagéo do Direito Urbano do Solo frente ao individualismo de posse, ideologica-
mente apoiado.

Mas, em presenga da forte tendéncia de urbanizagao da sociedade industrial e
da crescente miséria proveniente dos problemas urbanisticos em todos os
territdrios, ndo pode subsistir divida de que a propriedade privada no perimetro
podera manter-se, em futuro préximo, somente sob relevantes limitagoes decorren-
tes do planejamento federal ou municipal.

Uma retrospectiva a partir dos exemplos mencionados para este segundo
campo mostra que aqui se demonstrou de forma preponderante, para fazer justica
a0 crescente conteddo publico das relagbes de vida a serem reguladas, que os
institutos juridicos de Direito Privado se transformaram, por vezes com, por vezes
sem a ajuda do legisiador, sob o principio diretivo da responsabilidade social. A
elasticidade e capacidade de transformacéo ai demonstrada ¢ uma garantia de que
o Direito Privado afirmara seu lugar dentro da estrutura da nossa ordem juridica,

ainda quando o primeiro campo, meramente privado, deva atrofiar-se ainda mais.

3. Um terceiro campo da vida é o trafico econémico em sentido estrito, isto &,
0s negocios de crédito e fornecimento que se desenvolvem entre as empresas e
muitos outros. Ele € privado no sentido de que a ordenagédo econémica do mercado
cede, em regra, acs sujeitos econdémicos a liberdade das disposigoes negoctais e
das tratativas dos contratos. Mas a prépria ordenagdo da concerréncia na
economia de mercado & uma instituigao publica que deve ser assegurada
{protegida) contra degeneracgéo e deturpacéo de toda a espécie.

36 o Direito Privado nac se mostrou & altura da tarefa de reprimir o poder

econdmico em mercados nao completamente eficientes como sinai de uma liberdade
contratual compreendida apenas formalmente. Também infragdes contra a liberda-
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de de concorréncia hd muito sao encaradas apenas como casos de um conflito
entre as empresas participantes, nic como abuso da instituicdo. Apenas nos
Ultimos decénios introduziu-se ai uma mudancga. Hoje sao introduzidos combinada-
mente, baseados na GWB, meios de seguranca de Direito Privado e de Direito
Publico. Também a tendéncia crescente do Estado, de influir no curso do mercado,
por meio -da tributacdo e do planejamento, realiza-se em uma mobilizagao
combinada de mejos de Direito Publico e Privado. Ao lado de créditos oficiais,
garantias crediticias, compras a prazo, contratos de fornecimento e subvengdes, hj
ainda o instrumental juridico soberano da Lei da Estabilidade e outras leis especiais.

Mesmo nesses casos nio se deveria falar, do ponto de vista do jurista bem
como do economista, em uma "acdo" assistematica do Estado enderecado ao trafico
econdmico livre em si, "da sociedade privada” O sistema parcial juridico privado
-Néo pode pretender a exclusividade e & em situagdes historicamente variaveis,
matéria de decisdo e juizo politico, se e quando basta deixar entregue a si mesma a
atividade econémica e aos institutos juridicos de Direito Privade, nu onde esta
atividade exige comando com outros meios. Ambas as possibilidades permanecem
no quadro de nossa constituicao econdmica, elas nao 5e excluem, mas
complementam-se e estao interligadas de muitas maneiras. O Direito da Economia
&, gragas a sua significagao e atuacio publicas, — nisso deve-se concordar com
Wiethélder — mesmo nas partes constitutivas de Direito Privado, em alto grau
"politico”, especialmente no seu conteudo de ordenagio e de juntica.

4. Como campo de funcdo peculiar com alto conteudo pusiico ¢ finalmente de
encarar-se o Direito das grandes organizacoes caracteristicas de nossa sociedade
industrial, logo o (Direito) das empresas e o (Direito) da vida econémica e do
trabalho, mas também as associagbes predominantes na formacao de vontade e de
opinido politica. Eles forcaram-se em um dos envolvimentos nado previsto pela
ideologia liberal como ‘“centros intermediarios de poder” entre o individug e o
Estado. Isso tem por conseqléncia que o individuo (cidadéo), na realizacio de seus
interesses e persecugao de seus fins, estd voltado para eles, tanto Quanto o Estado
carece de sua cooperacdo, com a consegléncia de que, atraves disso, ambos
ameagam tornar-se dependentes deles em medida considerdvel. Estio organizados
preponderantemente segundo o Direito Societario e de Associagdo Privada
Mesmo nos casos em que, segundo seus objetivos declarados, realizam tarefas

publicas, ou gracas a sua dimenséo e influéneia invadiram 0 campo do (Direito)
Publico.

Ainda estamos longe de uma ordenagdo satisfatéria desse campe ou pelo
menos de uma concepgao clara, de como ele deve ser ordenado melhor no quadro
da nossa constituicao. Em primeiro lugar, no campo do Direito Privado, o direito das
grandes corporagdes de empresas, isto €, o moderno Direito Acionéric, propds-se a
tarefa de levar em conta o carater pdbiico dessag empresas no resguardo de
iniciativa empresarial, atraves de uma couraga sempre mais forte de normas
cogentes para a limitacdo da autonomia de constituigdo (socieidria), através de
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Cacao com ela pode tornar-ge.

SERVIDOES ADMINISTRATIVAS

ADILSON ABREU DALLAR!
Professor livre-docente de Direito Adminis-
trativo da Pontificia Universidade Catdlica
de. Sao Paulo

| = Introdugao

O estudo das serviddes administrativas, como todos os demais témas de
Direito Administrativo, apresenta, de inicio, uma dificuldade inerente ac fato dessa

disciplina ser relativamente recente.

Com efeito, comparativamente ao Direito Civil, que segue uma linha constante
de evolugdo desde o Direitc Romano, hd de se reconhecer que o Direito
Administrativo é uma disciplina juridica bastante incipiente.

Porém, além disso, dentro do proprio Direito Administrativo, surge como uma
dificuldade adicional o fato da experiéncia juridica em matéria de serviddes
administrativas ser bastante reduzida. v )

A doutrina, além de extremamente parcimoniosa, revela a existéncia de mais
duvidas do que certezas, de mais controvérsias que pontos pacificos.

A jurisprudéncia é quase inexistente, pois sdo muito raros os casos sobre o
assunto que chegam ac conhecimento dos Tribunais, ndo havendo nem a
possibilidade de firmar-se ¢ entendimento sobre determinadas questoes.

Ao lado disso, a legislagao existente, tanto no Brasil como no exterior, sempre
se limita a criar uma ou outra situagdo juridica a qual atribui a designagao de
serviddo administrativa, nao havendo qualquer tratamento normativo sistematizado.

Isso, entretanto, longe de se constituir em motive de desinteresse pelo tema,
representa um desafio e um estimulo ao estudioso do Direito Administrativo.

Mas, ao mesmo tempo, revela ser infrutifera e fadada ao insucesso qualquer
tentativa de formulacdo de conclusdes tedricas pelo método indutivo, partinde do
exame de casos concretos ou das varias espécies de servidées administrativas
existentes no direito positivo.

Assim sendo, o presente estudo se limitard ao exame das possiveis caracteristi-
cas gerais da servidao administrativa, com a utilizagao de conceitos pertencéntes a
teoria geral do direito e mediante comparagae com outros institutos juridicos mais
s0lidos, mais definidos e ja sistematizados.

RPGE, Porto Alegre, 925} : 31-43, 1979 31




It - A propriedads privada

J 0 gstudo tedrico das serviddes administrativas
e partida a propriedade privada, sem a qual o problema nem se colocaria

Imediatamente em seguida, ha 3
8a se + Na que se recordar a ligio de CELSC AN
NDEIRA DE MELLO: Convém desde logo observar que nio se deve co:;?;?clig

i ) .
iberdade e propriedade com direito de liberdade ¢ direito de propriedade. Estes.

uit” 108 580 as exp 855088 daqUEIES po en ta Como adl tdos e um dado
(]
SIStG‘ Na nor lllathO. { } ‘ I

Ou sgj irei i '
eja, o direito de Propriedace, que é o objetivo pronrio de um estudo do fema

sob um enfoque juridico, & a
) \ parcela da propriedade rivada i i
amparada em cada sistema juridico especifico. i octta, delineaca e

O direi opri E '
ito dg propriedade jg dparece no Codigo de Hamurabi, o mais antigo
reconheci : irei B o ivad
e dirgi‘iglga e, gomo € elementar ao direito, recebia limitagoes tendenteg a :'i:ta’eja
€ cada membro do corpo social e & sociedade como um todo : )

Porém é irei i
mais oo enoédlr:gltgi:;);nano Qque a propriedade privada recebe um tratamento
10 romano que encontram i
_ _ : 0S as raiz irei
propriedade dos diversos sistemas juridicos ocidentajs. %8 do direito de

Dai o 3 indivi i
Carater acentuadamente individualistico do direito de propriedade entre

0s roman 08 vias e D eclso que se dlga quel IESIO 1€5sa 13 e, 0 dfet d
] ' (e] e

absoluto ndo se coadu idéi o
limitado. na& com a idéia de direito. Qu

sintese , quem cultivavar a terra néo era dono dela e quem detin

RPGE, Porto Alegre, 9(25) : 31-43, 1979

exige que se tome como ponto.

modo absoluto, contanto que isso ndo se torne uso proibido pelas leis ou pelos

regulamentos”. Note-se o carater roméntico e mesmo contraditorio dessas
colocagdes.

Mas, por sua vez, o individualismo da Revolugao Francesa gerou, como
reagdo, a publicizagdo do direito de. propriedade, cujo exercicio devia ser
condicionado ao bem-estar geral e ac interesse publico.

Hoje em dia o direito de propriedade & entendido e disciplinado nos diversos
sistemas juridicos ocidentais como uma fungéo social do detentor da rigueza. Vale
dizer, a propriedade privada s6 é reconhecida e amparada enquantc e na medida
em que corresponder a uma fungdo social. O direito de propriedade esta, portanto,

condicionado a sua fungdo social.

lil - Intervencgéio do Estado na propriedade

Compete ao Estado assegurar que a propriedade privada cumpra uma fungéo
social. Para desempenhar essa missao, o Estado desenvolveu e aperfeigoou varios

instrumentos de atuagao.

Nos diversos sistemas juridicos séo encontraveis meios de atuagao estatal que
variam em quantidade e intensidade, mas, de fmaneira geral, podem-se identificar
trés espécies basicas: as limitacdes administrativas, as desapropriagoes e as

servidoes administrativas.

As limitagdes administrativas, no dizer de RENATO ALESSI, ndo configuram
uma lesdo de direito, posto que correspondem & prépria definigdo do direito de
propriedade, pela fixagdo de seus necessarios confins. (2)

As limitagdes administrativas sdo inerentes ao exercicio do Poder de Policia,
em sentido amplo, e se aplicam tanto & defini¢ao do direito de liberdade quanto ao
direito de propriedade. Sao limitagdes administrativas, enquadraveis no campo da
policia das edificagoes, por exemplo, o estabelecimento de recuos obrigatdrios,

taxas de ocupacdo e gabaritos maximos.

Enquanto medidas de ordem geral, que nédo retiram o conteudo do direito de
propriedade mas apenas |he definem os contornos, as limitacoes administrativas.

nao geram para o Estado o dever de indenizar. : %

As limitagbes administrativas, enquanto tais, sdo sempre gratuitas. Represen-
tam a forma mais branda de atuag&o estatal no tocante a propriedade privada, pois
nada retiram do proprietario. '

No extremo oposto, temos o instituto da desapropriacéo, definido no Cadigo
Civil Brasileiro como forma de extingdo da propriedade privada. Com efeito, por
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Enquanto a desa iacs
N Propriagdo configura of X
inexistente no. ; Wigura claramente uma obrigaces '
S Outros meios de atuacio estatal aqui referidos, o tt)i;;ga::%bc:izader,
: gdo

decorrente das limitaca
= limitagdes admini i (1=
vidente. Mministrativas e das serviddesg administrativag néo é tdo

De manejr ‘ i
@ geral, pode-se dizer que das limitagdes decorre uma obrigagédo de

nao fazer, de abster ”
-8e, um "non facere".
; enquanto idé :
de suportar que se faca, deixar fazer, um ”patc:" fas serviddes deriva um dever

CELSO ANTONIO BAND
. ! EIRA DE MELL
eliminar ag obscuridades dessa distingao, valendo?a JZﬁal;:;nggg\r:éei seforeo para
-lo:
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No poder de policia é idéia predominante a vedagao de um comportamento; na’
serviddo, diversamente, predomina a idéia de auferir espscificamente um valor
positivo da coisa, previamente reconhecido como existente nela "in actu”, ndo “in
potentia”.” (3)

Nao obstante o vigor das palavras de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, a distingo entre esses dois institutos, no tocante ao tipo de obrigagao
decorrente, nao é pacifica e tem sido causa de freqiientes confusées.

De todo modo, ja se tem aqui elementos suficientes para uma idéia do que sao
as limitagoes administrativas.

IV — Disting&o entre as servidées administrativas ¢ as servidées de Direito Civil

O estudo da servidao administrativa tem sido largamente prejudicado pela
reiterada e constante insisténcia da doutrina em caracteriza-la come uma seividao

civil submetida a regras exorbitantes.

Autores da maior suposi¢lo, embora reconhecendo que ndo ha identidade
entre elas, teimam em identificar analogias e afinidades.

Melhor nos parece a posicao adotada por FIORINI para quem: “El (nico dato
identico entre |a servidumbre administrativa y ia privada se halla en la desmembra-
cion del atributo de exclusividad del derecho de propriedad.” (4)

Louve-se, ainda, o espirito pritico e a reconhecida objetividade de JOSE
ROBERTO DROMI, que, desde logo, ja aponta as diferencas entre elas:

"a) servidumbre civil: "bien afectado al uso privado”; servidumbre administra-
tiva "’bien afectado al uso pablico”

b) servidumbre civil: "derecho real privado”; servidumbre administrativa
"derecho real publico”

c) servidumbre civil: "constituida por um sujeto privado sobre um inmueble
privado” servidumbre administrativa; “constituida por uma entidad publica-estatal

o no estatal - sobre bienes privados o ptblicos”

d) servidumbre civil: "es un derecho que integra el dominio privado dei
beneficiario”, servidumbre administrativa “es un derecho que integra el dominio
publico™.” (5)

Mais judiciosa e mais profunda, entretanto, é a conclusdo a que chegou MARIA

SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, em sua preciosa monografia sobre a servidao
administrativa:
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te ne direito privade, constitui verdadeira categoria juridica, ou Seja, trata-se de

énjstrtui:o cujas conotggées, genéricas e abstratas, nao sag peculiares nem ao direito
pubifco, nem ao dirgito privado, cabendo o seu estudo & teoria geral do direito que
mediante método adequado, chega ao instituto em toda sua pureza. '

Como forma categorial, define-se a servidao como

) > 7orma ¢ o direito real de 020 sobr
coisa atheia, inatituido em baneficio de entidade diversa J °

da sacrificada,

0 das serviddes de

Enfim, quase nada oy MUito pouco existe de com

B ’ hag um entre as servidde
administrativa ou publica e civil ou privada. °

- tI;\iiacia IMmpede gue se recorra ao direito privado, desde que se o faga apenas
e usca tao-somente de um referencial, para simples comparagoes o sem perder

de visia que se trata de um instituto juridico distinto, submetide a um regime
totalmente diverso do regime juridico-administrativo,

V — Conceito o Classificacio das Servidées Administrativas

O apego as ¢oncepgdes civilistas tem
freqlientes enganos. Acusando uma evidente in

serviente.

E incompreensivel e inexplicavel
administrativas reczem sobre hens
encontram direitos reajs sobre coisas
guanto imdveis, como & o Caso, por exe

&ssa concepgdo de que as serviddes
imoveis, pois mesmo no direito civil ge
alheias recaindo tantg sobre bens moveis
rplo, do usufruto. '

4 'chidor nos parece. o en#endimento de MARIENHOFF, Para quem as servidées
administrativas podem recair sobre bens moveis & imoveis e, ainda, sobre bens

imateriais {dirsitos), que ele exemplifi
. mplifica com o caso de uma servida itul
sobre outra servidao, {7) vidao constituida
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Para nos, as servidées podem recair sobre bens méveis e imdveis, tanto
publicos como privados, e,ainda, sobre servigos. Basta gue algo seja suscetive! de
apropriagao e tenha utilidade pratica para que essa utilidade possa ser parcialmen-
te absorvida pelo Poder Publico, sem extinguir & propriedade privada, mediante a
constituigao de uma servidio administrativa.

Por exemplo, a obrigatoriedade, imposta peor lei, das empresas de transporte
coletivo conduzirem gratuitamente militares fardados e carteiros pode ser entendi-
da como uma serviddo administrativa recaindo sobre servigo publico.

A concepgdo de gue na relacéo juridica existe Sempre uma coisa serviente e
uma coisa dominante encontra na doutrina diversas posicdes, algumas positivas,
outras negativas e outras intermediarias.

MARCELLO CAETAND, ao dizer que eniende por servidao administrativa "o
encargo imposto por disposi¢ao da lei sobre certo prédio em proveito da utilidade
publica de uma coisa"”, confessa que, para ele, a servidao administrativa deriva da
servidao predial do direito civil e afirma ser essencial "a submissao de certa
utilidade de uma coisa a utilidade de autra coisa”, pois'onde isso ndo ocorrer
haverd mero exercicio do poder de policia. (8)

LAUBADERE, por sua vez, estabelece uma distingdo entre serviddo adminis-
trativa em sentido lato e em sentido estrito, A primeira seria aquela criada em favor
do interesse geral; a segunda seria aquela instituida em favor de determinados
bens de dominio publico. (9) Como se nota, nesta ultima concepgao estd implicita a
idéia de coisa dominante.,

Na Argentina, RAFAEL BIELSA assume uma posicao deveras interessante:

"Como en las servidumbres civiles, asi también se propone en las servidum-
bres administrativas una division en "prediales” y "perscnales'’: el criterio de la
distincion es el mismo.

Consideranse prediales las que se establecen para servir a un fundo o
dependencia del dominio publico, v personales las establecidas para servir a una
colectividad de vecinos." )

Porém, mais adiante, reconhece que a servidao administrative & estabrlecida
sempre em favor de uma pessoa publica ou administrativa e acrescenia:

“Y asi como llamamos ohbjeto al predio sirviente, decimos gue la cosa

considerada predio dominante es sélo el medio, y no el fin, y es el fin lo que
determina la naturaleza de la servidum bre, como de toda otra instituicion.
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Las servidumbres administrativ
Administracion publica, pero ellas ti

atendiendo a su contenido y fin, aun cuando, a veces, por el objeto (cosas) tenga
cierto cardcter de prediales o reales.

a8 son derechos reales Cuyo titular es la

Por eso algunos arguyen que no existe base para la distincidn entre prediales y
parsonales, puesto que directa o indirectamente Jog beneficiarios son siempre los
administrados (el publico). Esto en principio es verdad
que no haya base juridica para diferenciar esas dos o
predial hay siempre um fundo dominantsa:
exclusivamente sobre una cosg " (')

No Brasil, MARIA SYLVIA ZANELLA Dt PIETRO afirma, inicialmente, que a
divisdo entre serviddes pradiais e pessoais, feita pelo direito privado, nao pode ser
simplesmente transplantada para o direito publico, Pois as serviddes administrati-
¥as possuem caracteristicas que nao se ajustam ao Direito Civil. Nada impede que
se estabeleca uyma distingéo entre serviddes administrativag prediais e serviddes
administrativas Pessoais, a primeira instituida e beneficio de coisa destinada 3

re_a‘liza(,zéo de servigo de interesse piblico e a segunda feita para permitir a
utilizagéo de um hem pelo publico em geral.

enefic ' Ma pessoa ou colatividade de pessoas
distingao, além de indcua, é dificil de fazer-se na pratica.” (11)

Vale a pena perguntar: por gue, entdo, classificar-se as servidoes administrati-
vas em prediais e Pessoais se, além de inutil, ela ainda mais dificulta o
entendimento da matéria?

Conforme ensina GORDILLO, a razio
gualguer classificacdo ests

proporciona o melhor conheci
embora seja possivel
Pessoais, nada indicg qu

Assim sendo, melhor MOS parece a posi¢ao adotada por DIOGO DE FIGUEIRE-
QO MOREIRA NETQ, no Brasil {13}, e por DROMI, na Argentina (14}, para os quais
n&ao ha que se falar

em prédio dominante em matéria de servidao ad ministrativa.

' Diante do BXposto, o conceito de servidao administrativa que mais nos satisfaz
e aquel

e formulado por HELY LOPES MEIRELLES, nestes termos: “Servidao
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enen una naturaleza esencialmente personal,

administrativa ou publica é dnus real de uso, i[nposto pela At_jministrab(,-‘:’ao a

ropriedade particular, para assegurar a realizagao e conservacgao de o ras e
Is)ervig:os publicos ou de utilidade publica, mediante indenizacdo dos prejuizos
efetivamente suportados pelo proprietario."” (15)

Em matéria de classificagéo das serviddes administrativas, em n(;)sso elr;tggc:s—
mento, a Unica divisdo possivel, (til e relevante é aquela que coloca, de l:imnomina-
que poderiam chamar-se genéricas e, de outro lado, as que podem ser de
das especificas.

. . . . |

Serviddes administrativas genéricas seriam aquglas criadas dlretgmen‘tg“ggsa
lei, de forma geral, como, por exemplo, as serviddes as margens dos rios %Lijversos'
Se:rvidc')es administrativas especificas seriam aquelas instituidas, por iversos
meios, sobre certas e determinadas propriedades, como, por exemplo,
serviddo de passagem.

Como se nota, cada uma delas apresenta distingdes no tocante_,f_ao r:egti;n:
juridico, & partir da prépria forma de instituigéo. Além do mais, tal classificagéo
grande utilidade pratica. .

Por exemplo, quando se pergunta se as serviddes administrativas devem'ou
nao ser inscritas no Registro de Imdveis, pode-se seguramente responder que sim,
como faz HELY LOPES MEIRELLES, desde que se acres&?;?Eqﬁzgi_t;\ ex:a;r;qclﬁ

idd ifi firmam M. e
atinge apenas as serviddes especificas, como a 1OFF
S\I(LgVIA %ANELLA DI PIETRO. Com efeito a segurancaea certeza Jurldlcag gue ze
pretende alcangar com a inscricdo das servidoes especnf_:cas no Registro de
Imoveis, ja é dada pela necessaria publicagéo da lei, da qual diretamente decorrem,
no caso das serviddes administrativas genéricas.

Cabe, por dltimo, apenas registrar que as P:er\_.fjdées_ gdrr_\inisgrativr_:ls aclin:;rtr:aansv
também uma separacéo entre indenizaveis e néo indenizaveis. Ou seja, a gra 2
sa0 instituidas a titulo gratuito e outras a titulo oneroso, mas essa ;;z:oa r:as
decorre ndo da esséncia ou da natureza de determinados tipos de servidao, ,
sim, das circunstincias inerentes a cada caso concreto.

Em principio, como ensina BIELSA, a servi_déo administraFiVa é ihdenizé\.'_el.
pois a protecéo a propriedade alcanga sua privagao totaf ou parmal. (16).A.ser'wdao,l
embora afete apenas o atributo da exclusi\{idade, que deixa de existir, &€ uma
privacéo parcial e, assim, em principio indenizavel.

Mas, intervém com rara argicia HELY LOPES MEIRELLES, o que se indeniza
nao é a propriedade, mas o prejuizo eventualmente causado pelo uso publico. (17)
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. mirgigesumo. remanesce para o Estado o dever de indenizar somente quando e
a eém que a instituicdo de uma servidao administrativa causar um prejuizo

¥ QrY tal, I Suscetlvel de erat Dala o sta o] ‘ uet de er

ex.st'é’ﬁc?;%?221?350‘“33'2.-%Cp‘iéfl?‘n’l‘?faié‘é’ atminisratva, £ 3 smon muioagio da
dos recuos laterais das rodovias e das fr—)rrcn?iarsnm'S p wa" e oo e e
de simples areas "non aedificandi”, proprias ngEI Gor o fcia, s oo om
> . ' di”, poder de policia, mas
;uetcrici)dsacg;snosq::osgj|Etal_em, con_flgurgrjdo uma utilidade absorvida pelo Estglcji%, enrg
roouts o uc portaﬁ;f) oudnecessarlas @ seguranca de aterros e taludes. Tais
confiourar ) Il ot ), epeqd_endo‘ das circunstancias concretas, podem
gL simples limitagGes administrativas, como também servidao administrati
va e, ainda, até mesmo desapropriagio indireta. . e

fuwrff\)flelrece especial re_gistro a hipotese de recuo determinado em fungao de um

design: a;;g; mltta'nctio c;e via publica, situagio esta na qual ocorre o que LAUBADERE
€ rvitude de reculement Para atingir seu desid ihi a

nao esta obrigada a desapropriar de i i te" afetada do tacay e SUag80
; mediato a parte afetada de t d adi

existentes. £ possivel estabel ] ; entro 4 qual

ntes. ecer apenas uma &rea de recuo, dentro d

proprietario pode realizar apenas obr i o ou mamitenos s
4 as de simples conservacao o 3

Mas nao pode efetuar reformas desti ; o imbuel

inadas a prolongar a vida do img
; _ m Ovel ou
:i;ante}r sua shohdez._E'sta pratica, entretanto, para LAUBADERE, vai além de uma
pies limitagdo administrativa e configura uma servidao de recuo. (18}

Tais i . ) icga . |
consideragdes nos levam a tonvicgao de que, em nivel tedrico, a unica

ClasS”lCaan Va“da e aqu q g
q |a u d| adIINSI tiv S en
e e sti Igue as sel VldOeS t a ]

VI~ énci ri
A competéncia em Mmateria de servidées administrativas

uem é institui '
A esCtQa pme::‘ So;npetjente Para instituir e para extinguir servidoes administrativas?
gunta nao se pode dar uma resposta simples e objetiva pois é

. , . x l - - .
' S
corn pete ICla e variave cor fOl ne se tr ate de SEFVIdaO admlmstfatlva genenca au
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Como toda e qualquer atividade estatal, a institui¢do de serviddes administrati-
vas somente pode ser feita com base na lei. Ocorre, porém que algumas serviddes,
as de cardter genérico, decorrem diretamente da lei, enquanto outras, as de carater
especifico, embora ndo dispensem a fundamentacéo legal,podem ser instituides ou

extintas das mais diversas maneiras.

Isto leva a uma necessaria exposigao das formas e meios de instituicéo e de
extingao das serviddes administrativas. )

As servidoes administrativas podem ser criadas por lei, por ato administrativo
g, ainda, de fato.

No dizer de DROMI: "El origen de la servidumbre’ deve ser siempre por ley
formal, y su imposicidn por acte administrative de aplicacion’. (19) Esta colocagéo
se aplica inteiramente as serviddes especificas mas esquece as serviddes
geneéricas, com as quais, todavia ndo se choca, posto que elas também se originam
da lei, mas dispensam qualquer ato de imposicéo.

A instituigdo de uma servidao por ato administrativo depende de previsio legal
e pode ser feita mediante acordo com o proprietario ou sentenga judicial. Apos o
ato de declaragie, pode ou ndo haver oposigdo do proprietario, especialmente
quanto ao valor < : indenizagdo. Ndo havendo oposigao, estd seiado o acordo:
havendo oposigdo do proprietdrio, deve a administragao recorrer aoc Poder
ludiciario, pois a imposi¢gado de serviddo administrativa nao e auto-executoria.

No Brasil o procedimento judicial de imposi¢ao de servidao administrativa estg
jungido ao processo expropriatério. Conforme afirma DIOGO DE FIGUEIREDO
MOREIRA NETQ, caso o proprietario ndo aceite a indenizagao oferecida, o Estado
s0 podera efetivar concretamente a servidao administrativa com o acertamento
prévio do .valor da indenizagdo, em juizo, utilizando o processo da agido: de
desapropriagao, inclusive no tocante & imissao provisoria de posse. (20) .

Como servidbes administrativas instituidas de fato, estdo aquelas que decor-
rem da acessao e da prescrigdo. A jurisprudéncia brasileira acolhe estas
possibilidades, conforme ementa de acérddo do Tribunal de Algada de Sao Paulo,
em caso do qual foi relator o Des. FERREIRA DE OLIVEIRA: "As servidbes
administrativas se constituem por ato administrativo ou contratual, com intervengao
do proprietério, e por fatos, entre os quais se admitem a acessao e a prescrigao

aquisitiva.” (21)

A prescrigao aquisitiva resulta do uso continuado de uma propriedade pela
coetividade. Ocorre a acessao quando o Estado adquire um prédio dominante. No
direr de BIELSA: “Una servidumbre constituida sobre un bien privado se hace
publica sila cosa a la cual sirve (prédio dominante) se convierte en publica.” (22)
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Quanto &s formas de extingdo das serviddes administrativas, a doutrina
registra as seguintes: por lei, por desafetagéo, pela perda da coisa, por acordo e
por confuséo. -

Aplica-se a extingdo por lei, de maneira propria e direta, as serviddes
genericas. Podem extinguir-se serviddes especificas por lei, de maneira impropria e
indireta, no caso desta vir a proscrever e afastar do mundo juridico algum género
de servidao, recaindo os efeitos da norma sobre casos especificamente constitui-
dos.

Desafetag@o é a retirada do uso publico de um determinado bem. Servidéo é o
uso publico de um bem alheio e, assim, retirando-se o uso desaparece a servidio, A
desafetacdo pode ser expressa ou tacita, ou seja, declarada pela administragéio ou
decorrente do puro e simples abandono de uso por um periodo prolongado.

Desaparece a servidao, também, pelo desaparecimento da coisa serviente,

pois, logicamente, a perda total da propriedade acarreta necessariamente a perda
de um de seus atributos, qual seja o uso.

Evidentemente, a extingdo da serviddo também pode ser feita por acordo.
Cabe entretanto perguntar: caso a administragdo pretenda extinguir uma servidao
por ato unilateral (mediante desafetagéo) pode o particular discordar? Para nos a
resposta é negativa, com fundamento na supremacia do interesse publico sobre o
privado.

Ocorre a confusao quando a coisa serviente passa ao dominio da entidade
publica que é titular da servidao, pois é um principio juridico consagrado aquele
segundo o qual “nemini res sua servit”, ou seja: nao se pode constituir servidao
sobre coisa propria.

Em resumo, pode-se dizer que, em principio, a competéncia para instituir
servidoes genéricas & apenas das pessoas juridicas publicas dotadas de capacida-
de politica (no Brasil: Unido, Estados e Municipios; na Argentina: Nacion y
Provincias), enquanto para a instituicdo de serviddes administrativas especificas
s80 competentes também as entidades descentralizadas dotadas de capacidade
administrativa (como as autarquias) e ainda os concessionarios de servigo Publico,.
desde que expressamente autorizados por lei ou contrato.

A guisa de conclusao pode-se dizer que o direito de propriedade ainda pode
ser entendido como compreendendo os direitos de ter, usar e dispor, mas é certo
que ele ndo tem hoje em dia caréter absoluto, eterno e exclusivo. As limitagoes
administrativas recaem sobre o direito de ter e anuiam o carater absoluto. As
desapropriagoes incidem sobre a faculdade de dispor, na medida em- que-.
correspondem a uma disposi¢ao compulsoria, e o carater eterno também desapare-
ce. As serviddes administrativas afetam a exclusividade e, embora néo retirem o
uso do proprietario, efiminam seu carater exclusivo.
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A FEDERACAO BRASILEIRA

MICHEL TEMER

Procurador do Estada de Sae Paulo
Protessor de Direito Constitucional ga Uni-

versidade Catdlica de Séo Paulo

| — Cenceito de Federacio

1. — Federacéo, de foedus, foederis, significa alianga, pacto, unido. Pois & da
uniao, da alianga, do pacto entre Estados que ela nasce.

Que espécie de pacto? Que género de alianga? Qual a natureza dessa unido?

Eis questdes que sO podem ser solucionadas a vista da intelecgdo de idéias
tais como a centralizagéo e a descentralizagdo politica e administrativa.

A centralizagdo ou seu oposto, a descentralizagdo, podem ser de natureza
administrativa ou politica.

Assim, a0 buscar a satisfagéo do interesse publico, o Estado instrumenta-se de
forma que the permita o atingimento daquele ideal. Ao fazé-lo, podera prestar
.servigos por maneira direta, sem que haja quaiquer deslocagao do desempenho
dessas fungdes para outro centro ou, ao contrario, permitindo o seu desenvolvi-
mento por outros nucleos. Na primeira hipdtese temos a centralizacédo administrati-
va; na segunda, a descentralizagdo administrativa. No primeiro caso tem-se um s6
centro titular das prerrogativas, compsiéncias e deveres publicos de natureza
administrativa; no segundo, tem-se vérios centros senhores de tais prerrogativas,
competéncias e deveres. Se tal figuragdo ocorre no Estado, seja a centralizagao,
seja a descentralizagado administrativas, nio se cogita de Federagao. £ preciso dar
mais alguns passos. E preciso atingir a idéia de centralizacao e descentralizacdo
politica.

2. — Descentralizar implica a retirada de competéncias de um centro para
transferi-las a outro, passando elas a ser proprias do novo centro. Se se fala em
descentralizagdo administrativa, quer-se significar a existéncia de novos centros.
administrativos independentes de outros. Se a referéncia € a descentralizacao
politica, 0s novos centros terao capacidade politica. Mas o que significa ser capaz,
politicamente? E ter a possibilidade de estabelecer comandos normativos sobre-
assuntos de sua competéncia. Quem & que fixa tais competéncias? Poderio ser
tanto o legislador ordindrio como o constituinte. Isto leva a convicgado de que a
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descentralizagao politica pode operar-se tanto a nivel constitucional como a nivel
de legislagdo infra-constitucional. A centralizacao politica importa a existénhcia da

centro Unico emanador de comandos normativos €, por isso mesmo, de sede

exclusiva de competéncias. A descentralizagdo politica significa a realidade de
varias pessoas (entendidas como centros de imputagéo de direitos e deveres}
investidas da fun¢ao de dizer, por meio de regras gerais e abstratas, sobre tudo o
que importe a uma coletividade e que configuram as suas competéncias. Quer
dizer: o5 comandos reguladores da atividade de uma pessoa ndo vém de fora dela,
mas dela propria. Ser capaz politicamente €, em sintese, ter capacidade legislativa,

Na centralizacdo politica um unico centro tem capacidade legislativa. Na
descentralizagéo politica varios nucleos tém tal capacidade.

importa bastante a descentralizagéo politica. Convém defini-la corretamente,
como o fez CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO: "0 regime no qual, dentro
de um Unico sistema juridico global, as capacidades politicas séo distribuidas entre
diferentes pessoas juridicas” (1).

Diante da centralizagéo politica, diz-se que o Estado ¢ Unitario. E em face da
descentralizagdo politica? Estaremos diante de outra forma de Estado? A
descentralizagéo, por si, nao é& suficiente para mudar a fisionomia do Estado
Unitario, venha estabelecida na Constituicao ou fora dela, na lei comum.

Explica-se melhor: existindo centro unico dotado de capacidade legislativa,
pode ele, por meio de lei, conferir a varias circunscrigoes territoriais determinadas
competéncias atribuindo-ihes, também, capacidade legisiativa. Quem delega com-
peténcias pode fazer cessar a delegacao. Basta a superveniéncia de legislagédo
revogadora. Tudo depende da vontade do orgéo central. De outra forma ainda,
podem estar divididas as éompeténcias: a Constituicdo as reparte entre um orgéo
central e varios regionais. A reparticao competencial nao demanda o desejo do
orgéo legislativo central; ao contrario, este nada pode fazer para retirar os

negocios entregues a Corpos regionais porque a divisdio ¢ realizada pelo
constituinte.

3 - Numa outra hipdtese a descentralizagdo nao permite supor a Federagao.
O Estado serd, ainda assim, Unitario. Costuma-se dizer, no particular, gue se esta
diante de Estado Unitario fortemente descentralizado.

KELSEN cuidou do tema. Disse que "idealmente, uma comunidade juridica
centralizada é aquela cujo ordenamento consta dnica e exclusivamente de normas
juridicas que valem para todo o territorio do Estado, enquanto uma comunidade

juridica descentralizada &, idealmente, aguela cujo ordenamento consta de normas
—_—

(1) — CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Prestacdo de Servicos Publicos e Administragéo
Indireta, Ed. Revista dos Tribunais, pag. 8.
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que apenas vigoram para dominios (territPriais), parcelares. _Djzc_er_ que uma
comunidade juridica se desmembra em regides ou parcelas territoriais, S|‘gn|f|ca
que todas as normas ou apenas certas normas deste ordenfam'enjto apenas vigoram
para territorios parcelares. Neste Ultimo caso, a qrdem jUI‘I"dI-Ca. que cong;tn_tuu a
comunidade juridica é integrada por normas com diferentes dmbitos espaciais de

validade' (2).

Para o jusfilosofo de Viena, o Estado é concebic_lo como um sjstema de normas
vigentes em certo tempo e em certo local. Por isso, a lefsao do Estﬁdg c;m
circunscrigdes territoriais s6 tem significado para o D!r(_altho se vier ﬁqompan abia e
um parcelamento da ordem juridica, dado que a divisdo fisica “é um pro ::-:I-ma
especial do dominic espacial de validade das normas que fgrmam_a ordem
estadual” (3). E integral a razdo do asserto que convalida o quanto ja se afirmou.

4, — Vigorante a descentralizagao politica ha, aim_ia a_ssim, a nfecessidade de
unidade juridica do todo: um ponto central e vérios' reglonals..A'ssm e que se tem o
Estado, dado que a simples ligagdo de ordens juridicas parciais por um liame gue
ndo perfaga unidade impede falar-se em ordem estatal. Por isto !"(ELSEN alude a
"comunidade juridica’’ integrada por normas vigentes em:rcriomlnAlols_-parcelares.
Abrigada a descentralizagdo politica convive_m num mesmo territorio a o_rdr—;m
juridica global e as ordens juridicas parciais. Tudo por meio de reparticdo de

.atribuicdes entre tais ordenagdes. E importante o afirmado que permite sustentar

que a Confederacao de Estados ndo é "forma de Estadq" pois soprg o territorio
compreendido pelas ordens juridicas contratantes no incide normatl\fldadg g_lobal.
partida de sede legislativa, mas cada qual delas submete-se a normagéo.propria.

5. — Tais consideragbes trazem a baila as idéias de soberania e autor_mor_nia.
Aquela é nota caracterizadora do Estado na ordem interqamonal; esta é peculiariza-
dora de Estado cuja ordem juridica é dividida em dominios parcelares. Interessa, a
daltirma, & ordem interna, ndo a externa.

Soberania é fendmeno ligado & ideia de "poder’, de autoridade suprema.
Funciona como unificadora de uma ordem. Dai a concepgao Kelseqigna segundo a
gual ela é a expressdo da unidade de uma ordem. Esta o_rdem unlficada. por sua
vez, é que se apresenta aos demais Estados. A estes |m_portla, tao—smmentg. a
existéncia dessa ordem juridica global. E esta a reconhecida, ou desconhemqa.
internacionalmente. Esta fisionomia externa do Estado é figurada pela soberania.
Ela faz com que, no plano juridico, inexistam Estados maiores ou menores, fortes ou
fracos, mais ou menos-importantes. iguala-os a todos, Pois_. em nivel e_xterno_. nao
reconhece nenhum poder superior ao seu. Reconhece-os iquais. Admite, pois, os
demais Estados. Ou seja, entrevé neles a soberania.

(2) - HANS KELSEN, "Teoria Pura do Direito”, fls. 419, Armeio Amado Editor, 3? edicdo.
(3} —op. cit., fls. 417
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DALMO DE ABREU DALLARI (4) aponta a concepgao politica e a juridica de
soberania. Politicamente, ¢ concebida como o poder incontrastavel de querer
coercitivamente e de fixar as competéncias. Juridicamente, é o poeder de decidir em
ultima instdncia sobre a atributividade das normas, ou seja, sobre a eficicia do
direito. Dai se dessume, como linhas antes se salientou, ser cada Estado senhor de
sua conduta. Juridicamente, nenhuma ordem externa pode ditar comandos sobre
seus misteres. Ndo ha confundir interferéncias de natureza politica, econdmica -
que, muita vez, pode meodificar a arden juridica — com injungoes.de feitio juridico.

Firme-se — por indispensavel a este estudo — as caracteristicas de unidade e
indivisibilidade da soberania. Os Estados a vislumbram de forma global e nio de
maneira parcefada. E a unidade, e o todo, que importa, ndo a parte, a fracdo. Donde
se vé que, para efeitos exteriores, tanto faz se o Estado descentraliza, ou ndo, a sua
atividade legislativa, se reparte, ou nao, as competéncias por espagos parciajs.
Vale dizer: se descentraliza, ou nao, a atividade politica. O Estado ¢ uma unidade
juridica. Fornece-a a soberania.

6. — Concepgao diversa ¢ a de autonomia. Seu valor reside na viséo interior
que se tem do Estado. E o encaixe das varias pegas componentes da ordenagéo
juridica global que lhe da significado. Repita-se que a autonomia comporta
graduagao. Se ela vai ao ponto de criagdo de diversos nucleos capazes de dizer a
respeito de atribuigdes préprias, ou seja, com aptiddo para inovar a ordem juridica
sobre aquela matéria, tem-se a autonomia politica. Se, ao contrario, 0 nova centro pode
apenas executar o estabelecido por outro nucleo, original, encontra-se a autonomia
administrativa. Naquela o grau autonémico & maximo; nesta é minimo.

7. — Em tace da idéia de soberania ressalta a concepgéo da unidade estatal.
Por isso, no plano internacional ndo tem relevo o saber se a forma de Estado é
federal ou unitaria. Diante da idéia de autonomia, a importdncia da distingdo &
inquestionavel. E que ela 56 se encontra onde tiver sede a descentralizagéo politica
(grau méaximo), geradora de dominios parcelares da ordem estatal que, reunidos,
formam a unidade. E as relagoes entre tais dominios & um dos pontos em gue se
assenta o conceito de Federacdo. Sem a descentralizagdo politica ndo ha como
falar-se nesta forma estatal. E é preciso que a divisdo aludida tenha sido prevista no
texto constitucional. A simples divisdo de competéncias entre varias ordens
parciais, feita em nivel de lei comum, jamais sera elemento caracterizador da

Federacdo porque aguele que as conferiu podera retira-las sem quaiquer empeco
superior.

8. — Em sintese: a descentralizacao politica fixada na Constituicao & fator
indicativo da existéncia de Estado federal.

(4) - DALMO DE ABREU DALLARI, Elementos de Teoria Geral do Estado, pag. 78, Ed. Saraiva, 1672
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Néo @ o definitivo, contudo. Varios outros devem lsomz?rjse para fornecer o
condeito adequado do objeto deste estudo. Entre eles, a pgrhcmagao das vontades
hérciais na vontade geral. Ou seja: cada qual das umdades_ federadas deve
pértlcipar. gom sua manifestacdo, da vontade federal. Assim ocorrec?dq. _as
deliberacbes da orgao federal constituem, em vefdade. a suma da_s ecisoes.
er}lanadas das vontades locais. Essas deiiberggqes sao tomadas por meio de orgéo
representativo das unidades federadas. Atribui-se-lhe, costumeiramente, o nome
de "senado federa)”.

E comum, nas Federagdes, a coexisténcia de duas Cédmaras: a dos represen-
tantes da povo e a dos representantes das unigades federadas. A pr’_imel_ra —-Ique no
nosso sistema ¢ a Cdmara dos Deputados —tém a sua representaga‘o.wn_cu ada ao
critério pepulacional, ou 80 do numero de ele_itores. Adotamos o cnte‘rno pppulacg:—
nal. Conseqiéneia: os Estados federados mais populogos ou com maior nume_ré) de
elejtores t&m maior numero de representantes. Melhor dlz_endo: habitantes da uni a_ e
federada (se o critéric & o populacional) ou 08 eleltores' dela possuem galor
representacdo na Casa Legislativa, enquanto persistir a_quele numero no Estado. e 05
habitantes de um Estado ou os seus domiciliados ele|ton=_.-s (dependendo d(_) crutel:uo
adotado pelo constituinte) se deslocarem para outr? Aum_dade da Federagdo bsgrao
sempre estes que terdo representantes e, por conseqiéncia, 0 Estado que 05 a ngzr,
em razao do aludido afluxo, mandard a Camara dos Deputados maior numero de
mandF?;Zﬁlcizl que o intento de constituinte “federal & fazer dessa Cémara a
representante da populacdo ou do povo (6). ]’em_eroso. entretqnto, de qL:je tais
mandatarios passassem a defender e postular’tao_-somente pelos |n.teress.e‘s do seu
Estado, estabelege-se, nas Federagdes, um orgéo assegurador do equiiibrio dos
interesses federativos. Dai a instituicdo de outra Qa mara o‘m'de‘ tem assent_odapengs
08 representantes dos Estados. Tal representagaq & paritaria. Cada unidade oa
Federacdo elege. escolhe, nomeia, o mesmo numero (_de repre_sentan’te_s. ds
membros dessa Casa participam do processo de elaboragao das_ leis (d_ecnsoe.s al
Federagéo para o todo estatal). Por isto, influem com a sua manifestagao regiona
na manifestagao geral. Assim, tanto o povo como as umdades. federadas, engua;to
pessoas juridicas de direito publico interno, tomam parte ativa na condugéo dos
negocio federais,

9. - Verifica-se, pois, que duas notas sao essenciais a caracteriz.ac";ao fede'ra_lz
a} descentralizacao politica fixada na Constituicgo (ou, entao, n_"epartlgao co_nstutnui;
cional de competéncias) e b) participagdo da voniade das ordens juridicas parcials
vontage criadora da ordem juridica nacional. _
6) - Pdpuiééﬁo é conceito meramente demografico, colhido da geografia humana. Povo é expresséo,
extraida do Direito: & o comunto de cidaddos, sendo tais aqueles gue a lei assim define. Se ©
constitﬁinte toma como fator de proporgdo para ter assento na Camara dos Deputados‘. o populacional,
esta dando determinado valor juridico aos estrangeiros e apatridas residentes no pais; se o fator de
proporgao é o do nimero de eleitores estd valorando jurfdicamentelapepas os |ntggrarjtes ldo povo
daquela Federagdo, mais precisamente, aqueles titulares da cidadania ativa. Este é o significado da

proporcionalidade em relacdo 4 populagio ou ao nimero de eleitores.
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As ordens juridicas parciais sdo chamadas Estados ou Provincias (Argentina)
ou Cantdes (Suica) ou Lander (Alemanha).

10. — Se estes requisitos sdo indispenséveis para a caracterizagdo da
Federacao, dois outros colocam-se Necessarios para-a sua mantenga. Sdo eles: a) a

rigidez constitucional e b) a existéncia de um orgéo constitucional incumbido do
controle da constitucionalidade das leis,

T1. — Vejamos o primeiro deles. Somente subsiste o Estado federa! onde o
processo de modificacdo da norma constitucional & mais complexo do que o©
previsto para alteragdo ou revogacdo da norma ordinaria. Se o processo & o
mesmo, a‘ConstituiQéo & flexivel. Em face da flexibilidade, o legislador ordinario
(ndo constituinte) alteraria livremente os comandos constitucionais, inclusive os

referentes & Federacdo para retirar-lhes a eficacia, transmudando o Estado para a
forma unitaria.

Mas nao basta, por outro lado, a rigidez. E preciso gde esta atinja grau tao
elevado — no que pertine 3 Federagéo — capaz de impedir o legislador ordinario de
emprender a sua extingdo. Ou, até mesmo, de impedir a possibilidade de alterar a
reparticac espacial de competéncias que possa abalar a estrutura federativa tal
como positivada pelo constituinte. Isto porgue, se o legislador comum n&o estiver
proibido expressamante pelo Texto Constitucional, nada obsta alteragdo que
chegue ao ponto de eliminar a Federacéo.

Como meio mantenedor dessa forma de Estado o constituinte hé de vedar o
acesso do legislador ordindrio a essa matéria,

Em outras palavras: a rigidez sera de tal ordem que tornara a Constituigdo
imutave! nessa matéria. A Federagéo serd intocavel.

12. — Examinemos, agora o segundo requisito:existéncia de um Orgdo consti-
tucional incumbido do controle da constitucionalidade das leis.

Decorre do principio da rigidez constitucional. Note-se bem: se a Constituicdo
¢ flexive! ndo ha falar-se em ecentrole, Este 80 se verifica nos sistemas em que ha

escalonamento na ordem juridica. Umas normas séo superiores a outras porque
constituem o seu fundamento de validade,

E de normas hierarquicamente superiores que a normatividade subseqlente
extrai 0 seu ser, ou seja, a forma de sua criagao e o seu conteudo. E o que ocorre
onde impera a Constituigéo rigida. Os atos normativos produzidos pelo Legislativo
submetem-se ac que, anteriormente, a Constituigéo estabeleceu,

Se ¢ assim, ha necessidade de a Constituigao criar orgéo capaz de dizer da
adequagao da normatividade infra-constitucional a ela, Texto Magno. Dizer da sua
cansonancia. Da necessaria compatibilizacao vertical.
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Esse drgao tanto poderd sediar-se no Legislativo, como no Executivo ou no
Judiciario. Qu, ainda, em outro conjunto orgénico, se houver.

Ndo se recomenda, entretanto, a sua.lpcalizagéo nes copjg'nt.osEorgarzceclo:
Legislativo e Executivo. Recomenda-se tal atlyld_ad_e ao Podgr jL;c_iucaano. | guzireito
incumbe, rotingiramente, o exerciciolda juns@gao, ou seja.f lzer_ c::iezumonal o
aplicavel a uma controversia em carater deﬁrn}tnyp e com a or?_a |na o b
Estado. Nenhum outro.drgao, diferente do Judmlano,_ podera veri IcaErstados e
zacao entre a lei e a Constituigéo , p_ois agu_ele tem sido, nos ggr!o: ,
teorizagao de Montesquieu, o seu mister tipico, a sua fungéo basica.

13.— Insista-se num ponto: para caracterizar a Federagao torna_m—se disquns;-
veis estes dois UWtimos elementos apontados. Avulta a sua indispensabilidade
quando se cuida da persisténcia da forma federal de Estado.

14. — .Hegistre-se, por fim, gue deixamos de indicar a Confederagao cor~no for-
ma de Estado. E que esta se assenta em tratado internaﬂcn_onal e r|1Eact> dem
Constituigdo. Compreenda-se: a Gonfederagdo s:r%edde convénio en;riza ;ea uor:

3 i de sua soberania. ederagdo, se sur r
soberanos que ndc abdicam : 3
movimento centripeto, leva os Estados contratantes a abrlrfam mao da Q?biran|a
que Ihes é peculiar. Entregam o seu exercicio a Uniao. Esta e que se mamhgs'? i;n
nome da Federagdo no concerto internacional. Os Estados_, nessa ||5p0|ere'
despojando-se da soberania, conservam, tao somente, autonotma_ politica. Escla >
cendo: mantém a possibitlidade de editarem leis sobre compdetenmas ngfastpor mia
' ' ap té ibili nifestarem

i Opri ontudo, a possibilidade de se ma _
de autoridades proprias. Nao tém, ¢ tudo, 5 . L
ordem internacional. A sua manifestacac isolada ndo obriga a Federdgao perante os

demais Estados.
i — A Federacdo Brasileira

15. — Vejamos se concorrem, na Constituigao Brasileira, os elemen'tclns carac-
terizadores da Federagao, bem assim agueles que se destinam a preserva-la.

16. — Quanto aos elementos tipificadores:

'a) desceniralizacdo politica ou reticlo Constitucipngl _de competgncsnsd r;}ag::
tragada, basicamente, nos artigos 8%e 13,‘_§ 12 da Constutuagao. O _prlmeljriza umera
expressamepte as competéncias da Unido: o segundo dISADOS.ItI\r’O |r:j o as dos
Estados. E preciso fazer, aqui, distingdo entre essas competéncias: as ta Uniao sa
chamadas expressas e enumeradas (sobre se achafem expressamente descritos,
véem enumeradas no Texto); as dos Estados sao denominadas res!dpals ou.
remanescentes (7). Constituem o residue, remanescente dagueles negocios que

(7N - Constrtt;ui(;éo Federal, art. 13, §-1°: “Aos Estados séo canferidos todos as poderes gue, explicita ou
implicitarente, nao lhes sejam vedadas por esta Canstituigdo'
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nao foram conferidos expressamente a Unido ou ao MUnicipio (art. 15,1l letraa e b
da Constitui¢éo). Mas os Estados nio Possuem apenas competéncias residuais e
nem a Unido, apenas as expressas, como equivocadamente se propala,

Com efeito, em matéria tributéria as competéncias estaduais sdo expressas. O
poder de instituir tributos, pelos Estados, esta expressamente mencionado nos
artigos 18 e 23 da Constituigdo Federal. De outra parte, embora a Unido tenha
competéncias expressas nessa materia {arts. 18, 21 e 22 da Constituigio) a
Constituigio lhe confere, também, competéncia residual (arts. 18, § 5%e 21, §19),

art. 8% bemn como nos arts, 18, 21 e 22 da Constitt_:igéo. Possue, ainda.‘égmpet.éncia
residual por forga dos artigos 18, § 5% e 21, § 12 Nio ha, nesta hipdtese, o elenco
dos tributos que podem ser criados pela Unido. Faculta-se-lhe a criagao de

Ja os Estados, se possuem as competéncias residuais a Que alude o art. 13, §
1% tém-nas em carater expresso por atribuicdo dos artigos 18 e 23. Ha previsdo
expressa da possibilidade de criagcéo de tributos estadyajs: taxas, contribuigéio de
melhoria, imposto relativo a circulagdo de mercadorias e imposto de transmissao, a
qualquer titulo de bens imdveis por natureza e sobre a cesséo fisica e de direitos
reais sobre iméveis, bem comao sobre a cessdo de direitos a sua aguisicdo.

Finalmente, devemos nos referir a competéncia supletiva prevista no paragra-
fo unico do art. 82, A competéngia da Unido ndo exclui a dos Estados para legislar
supletivamente sobre as matérias das alineasg c,d, e, nqevdoitem XVil do aludido
artigo 8% Deve — acrescenta o paragrafo — ser respeitada, contudo, a lei federal.

Em que consiste essa especie de competéncia. E faculdade conferida ao
Estado federado para legislar sobre aquelas matérias, se nio houver lei federal
dispondo a respeito delas. Existindo lei federal, fica afastada a possibilidade de
legislacéo estadual. E se, inexistindo lei federal, mas apenas estadual, sobrevem
aquela regendo ‘a mesma matéria jd regulada pelo legislador estadual, a

consequéncia € a paralisagio de eficacia da norma estadual no que se contraponha
& norma federal.

Naquilo que nao se contrapuser, entretanto, pode o legislador estadual
desdobrar e adaptar os principios firmados pela lei nacional.

E esta, também, decorréncia da "Supletividade" aludida na Constituigdo que
FERREIRA FILHO prefere chamar de "competéncia complementar”, ou seja, "é a
que  vem adicionar pormenores a regra primitiva nacional conforme ensina
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d b ae ada;‘)talos p i CipiOS aﬁ L adOS pefa Ie| fede!a! Sobl e d| et 1Zes e base

da educacao nacional” {7-A). |
i lei naciona
[ a do: a) legislar nos claros da ‘
i s vias estdo abertas ao Esta a) leg _ ' pagione]
d AZS(.)'mlaicril;aa b) desdobrar, observada a principiologia <ontida naguela
endo,
ggus preceitos, adaptando-os ao Estado federado.

éncia € nido. O Estado
Em outras palavras: a competéncia e, e;pres_sagnente. fd?érl;’cia 0. O Fetado
nte comparece em carater suplementar. £ atrnt:unda pre‘tecIa cla 8 le) feds
Eos;r;eo exato significado da expressdo constitucional "... respeita

. - tad
b) participagao da vontade dos Estados (ordens juridicas parciais} na vontade
nacional (ordem juridica centrali)

i i. B i naci ou, ainda, a-
A vontade nacional é expressada por meio de lei. E a lei nacional
federal (8).

' i i or essas
O érgao que exerce essa fungéo é o Congresso Nacional, integrado p
duas casas: a dos deputados e a dos senadores.

ilei t, 39
Na Camara dos Deputados estdo os reprersentar:es dto p%\;?n?criﬁcs)”::re(i)tcg?; 39
ich tes podem ter _
i . Os que elegem representan ' i rel em
- IcpnsrtlltE:Iti:adog da fe?ieragéo. Os representantes eieltf)s s?rag fruéotgzorgar:nas "
2;: ?ilc;epovo brasileiro. As representag0es, no caso, nag sao dos ks ,

povo domiciliado eleitoralmente em cada qual deles.

[ ‘ t. 41).
No Senado Federal estio os representantes das umdade; fede_r:cti:fri(t?):ial o?_,
Cada gstado elege trés senadores, nada importando a sua dimensa

populacional.

. - . . -~ ) S

A lei, por sua vez, demanda, para sua criagéo, a part'lmpaga? c!evzgt;alsu;e

Casas deo' é)ongresso Nacional (9. Em outras expressoes: a lei f:derses?j ) e
peaia manifestacao da Casa representativa do povo (Camara dos Dep

Casa representativa dos Estados {Senado).

(7-A) — Parecer publicado na R.P G.E., pag. 555

inca i i .
(8) — Mais adiante faremos a distingdo entre lei nacional & federa

ini i Srig tributari taria
Ressalva-se a hipdtese das leis sobre organizacéo admmmtragva. mate;La (t:nbu;taitrllj Z;)rgamen
EE)} E)ister;o Federal que incumbem, apenas, ao Senade (arts. 17, 82%e 42, V. da Con ¢an),
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Orderf:lo_ Sgdqado, como se disse, estdo os defegados dos Estados, ou seja, das
fs juridicas parciais. E precisamente a atuagio dos Senadores na feitura da lei
EL'JQ| az pressnte e:jvontade parcial da unidade federada na vontade nacional. Nag
a lei inovadora da ordem juridica infra-constitucional de a icit
‘ u
Senado Federal, : CI ® neo partieipe ©

Bem por isso, alias, o nosso hicameralismo ¢ do tipo federal, ou seja, ambas as
casas participam do processo de elaboragdo de fei, mas o S‘enado t:fem fungao
moderadora, visando a manter o equilibrio federativo. E a adocao desse bicameralismo
(federativo) que permite a parificagdo dos Estados no conceito federal. Isto parque,
apesar de a Cémara dos Deputados abrigar representantes do povo brasileiro, ndo he';
duvida que os deputados oriundos de um Estado tenderdo a emitir opiniées'que
favoregam a seus Estados de origem. E no Senado, em face da paritariedade da
representagao, que se moderara a atividade legislativa da Céamara dos Deputados
quando, nesta, a legislagdo tiver o objetivo de beneficiar determinadas regides em

det imento do tOdO aclo Ell E [a] Se ado que 5 p
v .l. .
v 1] omave 0 equ |b 10 dOS te esses

Acha-se presente, portanto, a se ipifi
A 5 . , gunda nota tipificadora da Federacao:
participagdo da vontade dos Estados na vontade Nacional. raeao:

17. = Examinemos, agora, os elementos mantenedores da Federagio.

a}rigidez constitucional

OdeOsltart’u__;Iog 47,48 ¢ 49 da Constituigéo Federal indicam a forma péla qual se
p altera-la: QO instrumento € a emenda & Constituigdo (art. 46, ). O primeiro
tratg da iniciativa. Nelé se {é que se a proposta partir de Deputados é Senadores\d
vera conter a assinatura de um terco dos membros da Camara dos Deputados e u(r:
terco dos membros do Senado Federal. Aqui se vislumbra indicios de rigidez. E qu
a regra constitucional quanto a iniciativa de leis ordinarias ¢ a prevista no arti oq56€-’.
cabe a qualquer memb_ro~da Cémara dos Deputados ou do Senado (um Depgtadol
l_:_m Ser_wador) a .C0m|s'sac_:o dessas Casas, ao Presidente da Republica ou aos'.
ribunais Federais com jurisdi¢do em todo o territdrio nacional,

P.erf:embe-se maior dificuldade na deflagragdo do processo de emenda 3
Constituicdo do que no da lei ordindria. Mas nao é so. Pelo artigo 48 a propost da
ernerjda devera ser discutida e votada em dois turnos, no prazo de novep:wta : .
corysm.jerando—se aprovada se obtiver, em ambas as votagdes, a aquiescéncia ISS
maicria absoluta dos membros de cada uma das Casas. I\'léo se exige tanta
dificuldade para a discussio e aprovagéo da lei comum, matéria regida eglo arti -
31 da Cogstituigéo Federal: exige-se a aprovagao por méioria de E.)fotos (;%0
presentes a sessdo, num so turno de votagio, desde gue presente a maioria d ;
membros da Casa Legislativa. o dos
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O art. 47, § 19 por sua vez, impede a apreciagéo de emenda tendente a abolir a
Federacdo e a Repubiica. Qu seja: tais matérias sao vedadas ao legislador comum.
Eleva-as a condigdo de imutaveis. Nesse ponto a Constituicdo e imodificavel. Qu
seja, ainda: nessas matérias o grau de rigicez & maximo, inadmitindo quaiquer

flexibilidade.

Com esses requisitos mantém-se a Federagdo tal como positivada pelo
constituinte.

Vejamos o ultimo dos tragos peculiarizadores da Federagao: b) a existéncia de
um orgao Constitucional incumbido do controle de constitucionalidade das leis.

A rigidez constitucionai impde o controle da constitucionalidade.

Todo magistrado, integrante do Judicirio, pode exercé-lo. Qualquer Juiz pode
exercitar o controle da constitucionalidade das leis. Ha de fazé-lo, porém, diante do
caso concreta. £ na apreciagdo de litigios, solucionando controvérsias, para negar
ou conceder a pretensdo formulada pelo autor, que lhe é dado o exercicio desse
sistema. O Juizo monocratico ndo tem a possibilidade de declarar, em tese, a
inconstitucionalidade da lel. Tem-na o Supremo Tribunal Federal. Este orgdo do
Judiciario recebeu competéncia originaria para declarar a inconstitucionatidade da
lei em tese, desde que provocado pelo Procurador Geral da Republica. E o que se
|& no artigo 119, |, letra "I"". Esta declaragdo ja’é feita com vistas a extirpar o sistema
normativo daqueles preceitos tidos por inconstitucionais. Cuida-se, no caso, da
chamada ag&o direta de declaragao de inconstitucionalidade,

Ainda ao Supremo Tribunal Federal podem ser levadas todas as questoes
decididas por outras instncias’se a discussdo envolver o confronto da lei com a
Constituicda. Chega-se a ele por meio de recurso extracrdinario como previsto no

artigo 119, 1li, letraa, b ec.

Verifica-se, pois, que o Supremo Tribunal Federal opera como guardiao da
Carta Magna. Néo ha questdo constitucional que a ele néo possa ser levada,
conhecida e decidida.

Trata-se do orgéo incumbido do contrele da constitucionalidade das leis, nota
necessaria 4 mantenga do sistema federal.

Il — Origem da Federagéo

18. — Por que se pode dizer que Federacdo e forma de Estado com 48
singuiaridades ja descritas? Qual o motivo da utilizagao desse '"rotuio” para
identificar essa forma de Estada?

E preocupagao qgue so encontra resposta na historia do Direito Constitucional.
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Com efeito, somente a existéncia de um exemplo histori
qualificagdo: o nascimento dos Estados Unidos da América,

CO autoriza aquela

As treze colbnias inglesas, ao se liberarem da dominagéo inglesa, constituiram

Estados soberanos (ordens juridicas independentes) que firmaram um tratado
internacional criando a Confederacao.

Posteriormente, em face das dificuldades para a execusao daquele tratado

as norte-americanos, como fohn jay, Alexander
am a necessidade do estabelecimento de outrg

pacto entre os Estados contratantes de modo a que a unido entre eles fosse

duradoura (11).

Convocou-se uma reuniao dos Estados em Filadélfia para a discussio dessa

tese e, eventualmente, de uma Constituigao reunificadora, pois pretendia-se a
revisdo dos "Artigos da Confederacao”. (11-A)

A essa Convengao os Estados mandara
xadores seus que levavam a ela a ma
norte-americanos,

M representantes, verdadeiros embai-
nifestagdo da voniade dos Estados

Vencida a resisténcia de alguns Estad
soberania, foi editada a Constituicdo, a

19. - Estava aj corporificada a ideia

para o Estado recém-criado sem gz pa
federado,

»5€gundo a qual nag se poderia legislar
rticipagédo da vontade de cada Estado

Registre-se a Peculiaridade: os Senadores era
bléias Legislativas de seus Estados, em indicacao cla
tes das unidades federadas (12).
—_—

{10} - "0 piano de Governo, contudo, fal
que podia ser oposto pelos Estados conf
Governo' (Anhaia Mello. G Estado Feder,

m designados pelas Assem-
ra de que eram representan-

hou, & vista de sua fragilidade e mpoténcia. Q Vliberym veto',
ederados, tornava g Confederacéo impraticave! como acgao de
al e as suas Novas Perspectivau, .Jax Limenal)
{11) - Artigos publicados em jornars e discurso
obra classica denominada "0 Federalista'".

(11-A) ~ GERALDO ATALIBA lem
sobre a Unido; na Federacao, iguaia

bra que se verifica, na Co

I nfederagdo, a Supremacia dos Estados
m-se Estados e Unigo :

("2} - O Senado dos Estados Umdos sera formadao
S&18 anos pela assemb

: por dors Senadores per Estado, designados por
Iéia legrslativa respectiva. Cada
fir).

senador terd direrto a um votg" {arttgo 1, Secao
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Esta contepcdo, nascida do constitucionalismo norte-americano, acai:lou por

ervir de modelo para varios Estados que se constituiram mais 'tarde. Tanto para
;stados soberanos que se agregaram, num movimento _cer_1tr|pe‘to, como para
aqueles, Unitarios, num movimento centrifugo em que o Direito criou autonomias
regionais.

Em outras palavras: passou a se entender como _federal 0 E_s_tadoEemdque a
Constituigdo repartia as competéncias entre pessoas dust!nta§ (Umag e |SE.33 OSd(('J)L)J
Provincias), mantendo, estas, representantes no orgao tegislativo nacional {(Senado).

. . o
Somente com a presenca desta idéia se pode compreender o fendmen
faderal.

IV — A Federacao: Evolugdo Constitucional no Brasil

20. — Sustenta-se gque as autonomias regionais no Brasjl c_onstu?zeg]e f:;:
historico. E que a sua dimenséo territorial bem como a grande‘c diver5|_r2unstén
: ico i i “regi i " — foram ci -
: turais — enfim, os "‘regionalismos < ’
costumes e das condigdes na L o o Seunstan
i i i ao como forma de Estado. Subjacente _
cias exigentes da Federagao - Su jie 8 et doia esta a
ja i doutrina —a Federacgdo & uma form ‘ !
de que —como ja se afirmou na : g e
i i i is. isto porque, descentralizado o exe _ i
unidas as autonomias regionais. ¢ _ 0 !
do poder, os '‘regionalistas” se pacificam, pois suas _peculuarrdades locais sd
preservadas pela repartigdo constitucional de competéncias.

‘ : o
2i. — A Federagao surge, provisoriamente, no Brasil por meio do Decfreto n d1,
de 15 ae novembro de 1889, que também instituiu a Republica como oErrirjcr:xd z
governo e estabeleceu "as normas pelas guais se devem reger os Estado
federais".

Consolida-se na Constituicao de 24 de fevereérq de J 891 que ja fornece todos
os lineamentos basicos indispensaveis a sua caracterizagio (13).

A Constituicdo de 1934 manteve a forma fed?ral de Estado (14)63"C0m udmz
singularidade : O Senado Federal passou a ser cErgao‘coIa-borador da . amartaaénct?a
Deputados. A dizer: em muitas hipoteses a funcdo Iegjslat|va de maior mpcn;i ;
incumbia & Cdmara dos Deputados. Nem por isso a Camara dos Senadozﬁs §e|§(;3
de participar da vontade nacional. Basta atentar para o seu artlglor , 2
"Compete exclusivamente ao Senado Federal a iniciativa das ents SO re a
intervencéo federal e, em geral, das que interessem determlnadamgn e:_ u o
mais Estados”. Vé-se que os assuntos de interesse dos Ef&tgdos sonczj lam s
decididos pelo Senado, mantendo incélume uma das caracteristicas da Federacao.

i 2 B 7¢ 59, n? 3, letra b
(13) - Conferir os artigos 12, 59, 7¢, 30, 63, 65, 59, \ ‘
(14))— Ver artigos 19, 5% 6°, 7%, 8 10, 41, § 32, 89, 90, 91 e seus itens, especialmente o 1V, 75 /I, letras b
ec
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A Constituicdo de 1937, outorgada pelo Presidente da Republica ao povo
brasileiro, fez subsistir, formalmente, a Federacao (15). Na realidade, porem, ela ndo
se conservou. E que no periodo de 1937 a 1945 pouca obediéncia se prestou a
Constituigdo. Os Estados regiam-se pelo Decreto-Lei 1.202, de 8 de abril de 1939,
verdadeira "lei orgénica” dos entes federados. Eram governados por interventores
nomeados pelo Presidente da Repubiica. As eleicdes para o Parlamento Nacional
jamais foram convocadas. Para as Assembléias Legislativas, iguatimente, nao se
convocaram eleigdes.

Assim, embora formalmente federal, a forma de Estado foi, realmente, unitaria.

A Constituicdo promulgada em 18 de setembro de 1946, faz coincidir a forma
com a realidade. Pode-se dizer, no plano historico constitucional, que a Federacao foi
restabelecida pela Constituinte daguele ano que, em amplo e democratico debate, fez
nascer um dos mais primorosos textos Constitucionais no Brasil (18). )

22. — Acentuada tendéncia centralizadora se verifica a partir do movimento
politico-rmilitar de 31 de marco de 1964.

G Ato Institucional de '9 de abril daquele ano, depois numerado, manteve a
Constituigao de 1946 com as modificagdes por ele introduzidas. Essas alteracdes ja
indicavam o fortalecimento da Unido em detrimento das auvtonomias estaduais.
Centralizava-se o poder naquela pessoa de capacidade politi.2 ao mesmo tempo
que se entregava a0 Presidente da Republice a maior parte do seu exercicio.

Seguiram-se, cada vez mais concentrantes, os Atos Institucionais de ns 2, 3e
4, cujo teor foi, afinal, incorporado @ nova Constituicdo de 1967. Havendo
albergado a filosofia inspiradora do constituinte revolucionério, esta Constituicio
reduziu ‘sensivelmente a autonomia estadual e, concomitantemente, diminuiu a
independéncia do Poder Legislativo. Pode-se dizer que a fisionomia federal do
Estado brasileiro se alterou (comparando-se o regime de 1946 com o de 1967).

23. - Mas o grau mais elevado de centralizag@o se operou com a edigio do
Ato Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968 que, juntamente com outros Atos
posteriormente editados, passaram a conviver com nova Constituigdo que veio a
lume em 17 de outubro de 1969.

_ Ja tivemos oportunidade de ressaltar que essa Constituicao, atuaimente em
vigor, e portadora de todas as caracteristicas proprias da Federacao. Mas nao se

(15) — Conferir artigos 3% 15, 16, 20, 21, 23, 38, § 1 50 (O Semado ganhou a denominagéo de Conselho
Federal)., 101, item (Il letrab e €. '

{16} — A propdsito das notas caracterizadoras da Federagao e desnecessarias a sua mantenga, conferir
artigos 19 5% 15, 18, 18, §§ 1%e 29, 19, 37, 60, 101, item ill, letras a, b e g,
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pode negar a existéncia de concentragdo maior dg‘ poder na Uniao e, nesta, na
figura do Chefe do Executivo. Por isso, ndo ha como negar a_eyldenma: a
Federacdo norte-americana foi a inspiradora dos federalistas brasiieiros, mas o
Brasil muito se afastou, depois, daguela fonte iluminadora.

£ certo que a Emenda Constitucional n? 11, de 13 ds outubro de 1978 revogou
todos os Atos Institucionais "'no que contrariarem a Constituigdo Federal” (art. 3°
da emenda) (i7). Mas o fenémeno centralizador continuou presente no Texto
Constitucional.

V — MNoves rumos do Federalismo Brasileire

24. — Tanto é certo o desnaturamento do Federalismo surgido em 1891 que os
autores buscaram qualifica-lo sob denominagéo diversa.

ja em 1969, Anhaia Mello (18) dissertou: "E na atual fase do Estado federal
brasileiro, vive-se o Federalismo de cunho cooperativo,.isto &, s80 inumeras as
relagbes entre a Unido, os Estados e Municipios baseados em empréstimos, em
subvengdes, em auxilios, enfim, relagcées que discrepam bastante da orientagao
primitiva do Federalismo, concebida em 1891, onde a ajuda @jo'poder,central e esse
sistema de interpenetragdo so era previsto em casos de excegéo e necessidade.

De momento, & tal a soma de benesses distribuidas pela Unigo, que os Estados
ficam inteiramente a sua mercé” ’

Em analise que, no particular, fez Raul Mathado Horta (19), percebe-se a
mesma preocupacao: A evolucao do compertamento da federacao brasileira nao
conduz a diagnostico necessariamente pessimista, preconizande ¢ seu fim A
evolugdo demonstra que a Federagdo experimentou um processo de mudanga. A
concepgao classica, dualista e centrifuga, acabou sendo substituida peia federagao,
moderna, fundada na cooperagdo e na intensidade das relagées intergovernamen-
tais. A relagao entre federalismo e cooperacdo ja se encontra na etimologia da
palavra federal, que deriva de "foedus’: pacto, ajuste, convengao, tratado, e essa
raiz entra na composigdo de lacos de amizade, ''foedus amicitiae”, ou de unido
matrimonial, "foedus thalami”. Em termos de prospectiva, é razoavel presumir que

{17) — Nao é de boa técnica a mantenca do Art. 182, da Carta vigente, tal como redigido. E que perdeu
sua eficdcia o Al-5, que contraria frontaimente a Constituigdo. Os demais Atos Institucionais e
Complementares demandam exame mais acurado para a verificagéo de sua compatibilidade com o
Texto Constitucional. De qualquer maneira, é gritante a inadequac¢ao do aludido art. 182 que mantem em
vigor os Atos Institucionais. Dal porque, em homenagem & boa técnica na redagdo de uma Constituicao,
{ou talvez, até por isso) que juristas e peliticos reclamam a convocagédo de nova Constituinte.

{18) — 'O Estado federal e suas novas perspectivas’, 1960, Max Limonad, pag. 142.
(?79} - "Tendéncias do Federalismo Brasileire ", artigo publicade na R.D.P. n® 8, pag. /.
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a evolugdo prosseguird na linha do desenvolvimento e da consolidagdo do
federalismo cooperativo, para modernizar a estrutura do Estado federal”.

25. - E a tese do Federalismo cooperativo, tdo cara aqueles que buscam
rotulagao cientificamente adequada para distinguir o novo federalismo daquele
tradicidnal (20).

Paulo Bonavides, apos criticar a expressdo (nota 20, abaixo), propde o
"“Federalismo das Regifes''. Seria uma forma de Estado em que se adotaria uma
quarta esfera de governo, as Regides, (além de Uniéo, Estados e Municipios) “que
se moveria dentro do sistema federativo no mais alto grau de autonomia, superior
ac dos correntes niveis estaduais e municipais”.

Propée a institucionalizagao de Regides Brasileiras (por exemplo, a SUDENE, a
SUDAM, a SUDECO) como pesscas de capacidade politica. Salienta os interesses
comuns da redido, os vinculos que relnem, sob mesma aspiragéo, varios Estados.
Basta verificar o desempenho, no Congresso Nacional, das bancadas “regionais”.

26. — Outra proposta — sempre com a preocupagdo de viabilizar o deferalismo - ¢
a inversao do disposto no artigo 8° paragrafo Unico, que trata da competéncia
supletiva aos Estados para legislarem sobre matéria atribuida & Unido.

Consiste, sinteticamente, no seguinte: a Unido legislara sobre as matérias que
lhe foram conferidas pefa Unido. Entretanto, em certas matérias — na forma
disposta pelo Constituinte — O Estado federado poderia editar a sua legislagdo com
o que afastaria aquela da Unidio. A dizer: a legislagéo serd, sempre, federal, e de
obrigatoria aplicagdo para os Estados; ressalva-se a hipGtese de estes virem a
dispor sobre a matéria. A idéia-forga desta proposta reside na verificagdo de que
certos Estados possuem suficiente potencial politico, administrativo e econdmico
para disporem até mesmo sobre certas competéncias que, hoje, o constituinte
entrega ~ guiado por paternalismo centralizador — 4 Uniao (21).

Vi- CONCLUSOES
27. — De tudo ressaem as seguintes conclusdes:

(20) — Paulo Bonavides critica essa rotuiacao. Entende que 'O chamado ''federalismo cooperativa’’ tem
sido uma palavra amena e esperangosa, de emprego habitual pelos publiscistas que ainda acreditam

comodamente na sobrevivéncia do velho federalisme dualista, batizado com outro rome, posto que’

esteja a encobrir realidade nova. Urge primeiro reconhecer o desaparecimento da velha ordem

federativa, es_teada no binémio Estado auténome e poder federal” (Reflexdes sobre Politca e Direito,
Imprensa Universitaria, Universidade Federal do Ceard, pdg. 133)”

(21) — Sugestéo formulada por CELSO BASTOS no Grupo designado pela Associagao dos Advogados
de Sao Paulo para propor um modelo de Constituicdo.
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a) — a Federagdo é forma de Estado cujo objetivo & manter reunidas
autonomias regionais; :

b) —assenta-se numa Constitui¢ao;

c)~ dai porque ndo se pade confundi-la com outra forma de uniéo de Estados,
a Confederagéo, suportada por tratado internacional;

d) — na Federacao, a Constituicéo (retratadora da Federagao) é soberana; os
Estados federados sac auténomos, nunca soberanos;

g) —-na Confederagéo cada Estado aliado € soberano;

f)— o pacto, na Federagéo, & indissoluvel; na Confederacao ¢é dissoluvel;

g) — Estado Federal e Estado Unitario nao se confundem; o primeiro se
caracteriza por duas notas singulares: a descentralizag&o politica e a participagao

da vontade regional na vontade nacional; no segundo nao se cogita desta ultima
singularidade;

h) — O conceito 86 & apuravel a partir de exemplo histérico;

i) - o grau autondmico estadual poderd variar; presentes, entretanto, suas
notas tipificadoras, subsiste, como adequado, 0 rétulo federal;

j) — adjetiva-se a Federagéo (cooperativa) como tentativa de melhor identifica-
la;

/) — a doutrina postula, com insisténcia, novo federalismo, que melhor atenda &
realidade politica atual.
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ISENCAO DE TAXAS E EMOLUMENTOS
DA JUNTA COMERCIAL .

MERCEDES DE MORAES RODRIGUES

Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professora de Direito Civil na Facuidade de
Direito da Universidade do Vale do Rio dos
Sinas

PARECER N° 4.206
TAXAS E EMOLUMENTOS DA JUNTA COMERCIAL.

VIABILIDADE DE COBRA-LOS DE ENTIDADES PUBLICAS FEDERAIS.
Nio se considerando abrangidos no campo da imunidade constitucional,
reciproca, taxas e emolumentos sdo exigiveis de quaisquer 6rgaos
plblicos federais, salvo norma isencional da pessoa juridica de direito
pablico titular da competéncia para institui-los. Pelo fornecimento de
certidGes nao sdo cobraveis os emolumentos da Lei n® 5.487, de 4 de
outubro de 1967 e respectivas atualizagoes, devidos tao-somente nas
atividades de arquivamento, registro e legalizagéo de livro ou equivalen-
te.

Da Secretaria da Fazenda vem a esta Consultoria-Geral, com soficitagédo de
parecer formulada pelo titular daquela pasta, expediente oriundo de correspondén-
cia entre a presidéncia da junta Comercial do Rio Grande do Sul e a Secretaria de’

Estado da Justiga.

Motivo da mencionada solicitagéo € o esclarecimento acerca da possibilidade
de a Junta Comercial do Estado cobrar taxas e emolumentos pelas certidées
fornecidas a orgdos publicos, entre os quais arrolam-se — ao Qque parece,
exemplificativamente — o Ministério da Justica, o Departamento de Policia Federal,
a Procuradoria da Fazenda Nacional, a Procuradoria-Geral da Republica, a
Superintendéncia Nacional do Abastecimento, o IAPAS instituto de Previdéncia e
Assisténcia Social, a lustica do Trabalho e a Secretaria de Seguranga Publica.

Distribuido, o expediente veio a esta Unidade de Procuradoria e Consultoria-
para Assuntos Fiscais, para exame e parecer.

E o relatorio.

Preambularmente, é mister deixar-se extreme de duvida que a competencia
para regular a remuneragdo dos servigos desempenhados pela Junta Comercial &
do Estado. A base de tal assertiva esta a circunstancia de ser a Junta Comercial um
servico publico estadual subordinado & Secretaria da Justica, sem embargo de sua
sujeigdo técnica a orientagao e normagdo dos 0rgaos do Ministério da Justiga.
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Lei da Uniao, editada de acordo com a competéncia entdo atribuida pelo art. 52,
inciso XV, alinea "e" da Carta de 1946, e hoje decorrente do art. 82 inciso XVil,

letra "e" da Emenda Constitucional n? 1/63, que defere a Unido legislar sobre .

"Registros publicos e Juntas Comerciais'’, a lei n2 4.726, de 13 de julho de 1965,
assim o explicita em seu art. 9% Em consonéncia com essa regragao legal, lembra
RUBENS REQUIAO que as juntas "sdo 6rgdos estaduais’ e que ''cabe aos
‘governcs estaduais manté-las e nomear os seus membros” e também que “os

emolumentos pagos peios interessados relativos aos servigos por elas prestados.

sao fixados pelos governos locais, mediante lei’. (In Curso de Direito Comercial,
Saraiva, pag. 77).

A ligdo revela-se perfeita e acorde com o sistema positivo, pois, além de definir
como de atribuicao estadual os servigos de registro de comércio e atividades afins
e consequentes, a mencionada lei n° 4.726/65 estatuiu em seu art, 10 como
incumbéncia das juntas a organizagdo e encaminhamento 4 aprovagaoc da autorida-
de ou 4rgdos superiores do Estado dos atos pertinentes a estrutura de seus
servicos e quadro de pessoal, & tabela de taxas e emolumentos pelos atos de
registro de comércio e afins, a proposta de orcamento e as contas da gestao
financeira do 6rgdo. Em resumo, atribuiu ao Estado o regramento da organizacao e
execugao do servico,

De observar que nao poderia ser de outro modo inserida a atividade
administrativa e executiva do registro de comércio no campo competencial dos
Estados, por intermédio das Juntas Comerciais, Orgaos estaduais, consectdrio
imediatamente posto é o de sua regulagdo via atos legislativos por aqueles
emanados. Deriva naturalmente da autonomia dos entes politicos que compédem a
federacao, o poder de organizarem seus servigos, principio que a Constituicao so
explicitou em norma escrita relativamente aos municipios, ao assegurar-lhes na
alinea "b" do inciso Il do art. 15, "a organizagéo dos servigos publicos locais”, mas
que néo pode ser subtraido aos Estados, contemplados na sistematica constitucio-
nal patria com poderes remanescentes e garantidos contra quaisquer restrigoes
que nao constem explicita ou implicitamente na Carta. De outra parte, cabe
entender que da competéncia para “organizar-se” que outorga o art. 13 da Lej
Fundamenta! aos Estados, que é poder de definir estruturas, érgaos e sistemas,
insere-se, sem duvida, a capacitagao constitucional para movimentar e fazer
funcionar o 6rgao criado, pois a fungéo é dependente do orgao; quem ou o que se
pode organizar, pode o0 menos, que é organizar e regulamentar seus servicos.

Na verdade, como se infere do antes afirmado, mais que atribuigdo por fei

ordindria da Unido, a atividade estadual no respeitante ao registro de comércio .

decorre da Constituigdo. Pois, se, com efeito, essa ndo incluiu os servicos de
registro mercantil nas atribuicées da Unidg {art. 82 incisos | a XV1), nem na dos
munimgios (art. 15, incisos | e ) e visto que o sistema de parti¢ao de competéncias
gerais € o da enumeragdo de poderes da Unido, cabendo aos Estados os poderes

remanescentes, a-atividade adminigtrativa de gue se cogita e constitucionalmente
do Estado-membro. . ‘
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3Si i lcou nossa conciusao
A esse proposito, e reforgando a premissa em que se ca : s&o,
oportuno reproduzir a sintese extraida por JOSE AFONSO DA SILVA, apds analise
das varias técnicas distribuidoras de competéncia no Estado Federal:

"Nossa Constituigdo adotou, como principio, a pr'imeira técn_ic_:a‘
apontada, mas utiliza-se das outras em algumas matérias. A Uniao
exerce os poderes enumerados (art. 82). Aos estados cabem os poderes
reservados ou remanescentes, que se lhes reconhece_m em fc_nfma
negativa (art. 13, § 19)". (In Curso de Direito Constitucional Pasitivo,
Revista dos Tribunais, voi. |, pag. 61).

ifi ita & a i iblicos, ha
Especificamente, no que respeita & prestagéo _d_e servicos pu ,
referéncia. no sentido aqui indicado, trazida pelo administrativista HELY LOPES
. MEIRELLES, verbis:

l "A competéncia da Unido, em matéria de servigos pU?Iicos. se
limita aos que lhe sao constitucionaimente reservados_ (a_rt. 8%, dgdq o]
sistema de poderes enumerados adotado pelo Constituinte brasileiro.
Os servigos nao reservados a Unido, remanescem para os Esta_dp;—
-membras (art. 13) e séo repartidos com 0s muni0|p|c‘)s’ seggndo o] crltgrlo
do peculiar interesse (art. 15, i, b)'"". (In Direito Administrativo Brasileiro,
Ed. Revista dos Tribunais, 4% ed., pég. 303/4).

Vincula-se a esse principio que o Diploma Fundarne:'ntal consagrou a norma
inaugural da Constituigéo do Estado, onde se declara que "o Estado d_o Rio G;rande
do Sul, parte integrante e auténoma da Replblica Federativa do Brasrl,_organ.za_—se
sob a forma republicano-representativa, com todos os poderes gue nao lhe sejam
vedados pela Constituigdo Federal”.

Firmada a competéncia estadual para regrar a exec_uq_:éo e remuneragao dos
servigos das juntas, tem-se gue, ressalvagiag as d|5p03|gpes constitucionais ql.:z
impecam ao Estado cobrar a algum ente publlcq pelo servigo que presta, somen
lei estadual pode exciuir 0 énus, com o que, delimitado resta o campo Fie pesquisa
sobre a existéncia de norma isencional ou exciudente da cobrancga a fespggtlga
legisiagao. Da Constituicdo, tal restricao nao d'ec_orre,lvgz que a lml:m ade
constitucional reciproca das pessoas juridicas de dIFEIEO publll::_o. conteTp ada_ no
seu art. 19, inciso lll, compreende apenas a instituigao de lmpos.tos , espécie
tributaria de que se nado cogita no caso. Sob a Carta de 1946, q‘:Je_reglstrava norma
semalhante & atual, fixara ja o Supremo Tribunal Federaiuque a imunidade do grt.
31, V, da ConstituicBo Federal ndo compreende as taxas” — Sumula 324. Tar:nber;n
pelo mesmo motivo ndo € viavel ocorrer o desgravamgnto com fulcro no paragc:a 0
2% do artigo ora invocado, que faculta & Unido, por lei cc'J'ranement.ar, atendgn_ o'a
relevante interesse, conceder isencOes de "impostos’ estaduais e municipais

{grifos nossos).
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A afirmagéo que se faz de néo cogitar-se na hipdtese versada de imposto nao é
assertiva comodamente assentada na simples denominacao legal das incidéncias
em questdo., Seria até ocioso demonstrar que ndo se esta frente a essa espécie
tributaria, que a Lei n® 5.172/65 (C.T.N.) define como "o tributo cuja obrigacao
tem por fato gerador uma situagéo independente de qualquer atividade estatal
especifica, relativa aoc contribuinte”. A evidéncia, compulsa-se hipotese de
contra-prestagéo a servigo publico especifico, que se pode dar por pagamento de
taxa ou prego publico "lato sensy” Alids, um exame que aprofundasse o cuidado
com a natureza das espécies em tela poderia ter como resultado assaz provavel, a
conclusdo de que se trata de pregos publicos, se se atentar para o fato de que a
atividade de expedicdo de certiddes nzo autoriza exigir a cobranga pela utilizagao
potencial ou simples colocagio a disposicdo dos administrados, mas tdo-sé e
exigida de quem solicita o fornecimento, condigdo que ndo condiz com a definigao
técnica e legal da taxa (C.T.N. art. 77).

De gualguer modo, mesmo entendida como preco publico, idéia confortada
pelas ligbes de BERNARDO RIBEIRO DE MORAES, em varias passagens de sua
monografia A Taxa no Sistema Tributario Brasileiro" (v. pag. 58/63, especialmen-,

te), a cobranga sob exame & regulavel por legislagdo estadual, e assim sera
perquirida.

Referiu-se a consulta em estudo a duas verbas cobraveis pela Junta Comercial,
a saber, a "taxa de servigos diversos” e os "emolumentos”, conforme autorizado na
lei. Examinemos cada espécie separadamente.

Regente no que respeita 4 taxa, a Lei n? 7.246, de 29 de dezembro de 1978, ques
"dispbe sobre a Taxa de Servigos Diversos”, abrangendo, dentre outras, a
retribuicéo por servigos da Junta Comercial do Estado, consigna em seu artigo 3% as
hipoteses de isengéo, sendo gue no rol de entidades, atos & situagdes desoneradas
nao se inserem, de forma expressa, 6rgaos publicos fede‘rais, nem as respectivas.
atuagdes. Por outro lado, o dispositivo em epigrafe isenta da taxa os “documentos
Necessarios ao desempenho de atos que decorram de atribuicdo expressa na
legislagao estadual”. Entendendo-se tal disposi¢do em consonéncia com a evidén-
cia de que lei estadual nao pode conferir atribuigdo a orgédo ou servigo federal,
impende concluir que a i'sencédo ndo alcanga entidades da _esfera federal, como
880 as mencionadas no expediente, 4 excegdo da por derradeiro indicada. Esta, a
Secretaria Estadual de Seguranga Plblica, "ex-vi" da norma comentada e a
"contrario sensu’ do que se disse para entes federais, faz juz 4 isengdo da Taxa de
Servicos Diversos, quanto acionar .8 respectiva incidéncia, utilizando-se dos
servicos publicos estaduais por aquela contra prestacionados. ‘

lsso porque, sendo um orgao estadual, sua atuagdo administrativa decorrers,

naturalmente, de atribuigées expressas na legislagao constitucional ou ordinaria do
Estado. O mesmo se dira de guaisquer outros 6rgaos integrantes da administracao
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estadual, aos quais desonera-se, pela Lei n® 7.246/78, do pagamento da taxa

guestionada.

A guestidc que se coloca com relagao & cobranga de emogmﬁggzséct)e;nu:qslg
i i ibuido as taxas. De natureza e com esti

deslinde diferente do atribu . z | destinaglo gue se

lumentos definidos como "lucro ou
extremam daguelas, os emo _ : ‘ sy
2 i itual e fixo percebido por alguem g '

além do vencimento habitua e fixo eb glguém que exerce cargo o
a iblica” o luridico Brasileiro, 0sé ,

fungao publica”. (In Novo Dicionari o o et e
i ) 88 i a Junta pelas atividades de arquiv .

Konfino, 1969) so sao devidos a uivamento, de registro

izaga i ivalente, segundo o comando
e de legalizagdo de livro ou equiv | 3 O erodiaaate. oara
7 e legislagao posterior, baixada p .

5.487, de 4 de outubro de 196 3 . dicaments para
izaca trés modatidades de atuagao,

atualizagdo de valores, Afora essas | agdo, a0 demais
i iligénci i la Junta, como & o caso de g

rvicos e diligéncias efetivados pe ta, ¢
?:rne(i:imento de certidoes — correspondera unicamente o pagamento da taxa de

servigos diversos.

De todo o exposto e, em conclusdo, sucintamente traauzidzja, etnt?do quaiaalnzg

i dbi itucional ou legal a que a Junta Comerc :

te qualquer obice de ordem constituciona _ : u '

E:Itidoqdo gio Grande do Sul cobre a "taxa de servigos c_ilversos dg que trata a Ie:

n? 7.246/78, no fornecimento de certidoes a 6rgaos pu?hcos federfils daeb?rl:]::ft%uga
: ' ini ao di indi do de frisar-se o ndo ¢

res, da administrag@o direta ou indireta, sen fr _
c',?ootc:?anga de emolumentos no desempenho deste servigo, por forga do disposto no

art. 12 da Lei n? 5.487, de 4 de outubro de 1967.
E o parecer.

Porto Alegre, 5 de novembro de 1974.
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DISPENSABILIDADE DO REGISTRO
IMOBILIARIO DAS TERRAS DEVOLUTAS

ELIANA DONATELLI DE MOURA
Pracurador do Estado da Rio Grande do Su
Professora da Fundagao Riograndense Univer-
sitaria de Gastroenterclogia

PARECER N?4219

TERRAS DEVOLUTAS. AFETAGAO A SERVICO PUBLICO ESTA-
DUAL. DISPENSABILIDADE DO REGISTRO IMOBILIARIO. O dominio
do Estado sobre as terras devolutas independe de titulo ou de registro
imobiliario, poste que fundado em lei.

O MUNICIPIO DE EREXIM recebeu em doagéo de parte do Estado do Rio
Grande do Sul lotes urbanos enumerados através do Decreto n? B8.053, de 23 de
dezembro de 1939.

2. Posteriormente, o sobredito Municipio, em atendimento a um acordo
celebrado em 28 de dezembro de 1955 com o Instituto Nacional de Estudos
Pedagdgicos do Ministério da Educagéoe Cultura e o Estado do Rio Grande do Sul,
outorgou em doagéo ao Estado, por meio da Lej Municipal n? 353, de 13 de junhc de
1956, uma drea de terras com a superficie de 13.445 m2 (treze mil, guatrocentos e
guarenta e cinco metros gquadrados) supostamente pertencente ao todo maicr das
glebas de terras que lhe fora transferido pelo Estado através do Decreto n?
8.053/39, destinando-a para o fim especifico de construgao de uma escola
industrial.

3 Construida a escola publica estadual na 4rea de terras antes referida, sob a
denominagéo iniciai de "Colégio Industrial de Erexim”, hoje "Escola Estadual de
Primeiro Girau Haidée Tedesco Reali”, houve interesse de parte do Municipio de
Erexim em que o Estado, através da Unidade de Assessoramento Municipal da
Secretaria de Educacédo e Cultura, providenciasse no respectivo registro imobitia-
rio. em vista do que juntou ao expediente Certidao do Cartdrio do Registro de
Iméveis do mesmo Municipio, na qual é certificada a inexisténcia de gqualquer
registro de bens imoéveis em nome do antigo “Colégio industrial de Erexim”,
atualmente "Escola Estadual de Primeiro Grau Haidée Tedesco Reali".

4. Nesta ocasido, foi desfeito o equiveco em torno da propriedade da referida
area com as informagdes fornecidas pela Secretaria da Administragdo da
Prefeitura Municipal de Erexim, por via de carta dirigida pelo Secretario ao
Prefeito, datada de 04 de maic de 1979 e anexada ac Processo (fl. 8), as quais
foram depois confirmadas por intermeédio da Informagéo n® 157/79, constante do
expediente (fl. 13), exarada pelo Coordenador da UTPNA — Unidade de Terras
Publicas e Nucleos Agricolas da SEMAPA — Supervisao de Comandos Mecaniza-
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dos,-datada de 17 de julho de 1979, de que a quadra urbana onde se encontra
Iocahzada a "Escola Estadual de Primeiro Grau Haidée Tedesco Reali” na cidade
dq Erexim, pertence ao Estado, sendo oriunda de terras devolutas pos'to que ndo
foi transferida ao entao Municipio de Boa Vista do Erexim quando ‘da doagao peio

Estado da drea urbana prevista no Decreto n¢ 8.053/34.

Em vista disso, referiu a sobredita informagéo que “a Lei Municipal n® 353, de

13 de junho de 1956, & indcua e ino " aj 5 : !
e | s perante”, eis que nao podia t
imovel cujo dominio nao detinha. q podia transferir ao Estado

5. Na_ mesma Informagao, a UTPNA sugeriu a remessa do expediente a esta
Consultoria-Geral para que a mesma informasse quais 0s documentos necessarios
para a trans_crigéo do imével no Registro de Iméveis em nome do Estado ja que a
referida Unidade nunca havia procedido a qualquer transcrigéo de imévei rural, ou
urbano, do Estado, oriundo de terras devolutas, '

6. Complementarmente, a UTPNA informou ndo estar a area em questao
reservad? para a construgao de edificios publicos, em resposta & solicitacac de
mfor'magaq por parte da Diretoria do Patriménio da Secretaria Estadual da Fazenda
que ja havia informado nao estar o imovel sub examine tombado naquela Diretoria. '

7._Em face de todas essas informagdes, o Superintendente Geral do SEMAPA
encamlnhog 0 expediente a esta Consultoria-Geral para que a mesa se manifestas-
S€ a respeito de quais os documentos necessarios para a transcrigac de um imdvel
oriundo de terras devolutas, em nome do Estado, no Registro de imoveis.

e pz. tDedaeoDrdotc:Jrg ols:) fatos relatados e com os esclarecimentos Supervenientes
rte do Diretor do Patriménio é possivel o deslind a i
: e da questdo da man
seguir desenvalvida. q e e

9. Reconhecidas como sendo terras plblicas oriundas de terras devolutas a
quadra urbana onde se localiza a Escola Estadual de Primeiro Grau Haidé® Tedesco
Reali, _segundo as informagdes contidas no Processo, vem sendo ocupada
gxcluswamente pelo Estado de modo inconteste desde a sua construgdo sobre a
area de terras doada mediante autorizagao pela Lei n® 363/56, doagao esta, por sua
vez, connstatada como nao realizada, posteriormente, pela impossibili('dade da
transferéncia ao donatério de imével que ja ihe pertencia, embora desconhecendo-o.

aﬁm:ao.agdsnuagaﬁ fatica que se apresenta no presente Processo autoriza a
g ©30 de que houve uma mudanca na categoria de bens publicos, que passou
;:1 categorlla de terras devglutas para a de bens publicos de uso especial, uma vez
Zsztalda f:ib?rea de_ terras a copstrugéo de um edificio publico, qual seja de uma
CRE“I?EpU ica. Veja-se, a propdsito, o glenco dos edificios publicos referidos por J.
LLA JUNIOR, dentre os quais situam-se as escolas publicas, citando
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MARIECHOFF ( in Tratado del Dominio Publico, 1960, p. 558 apud J. CRETELLA
JUNIOR in Bens PUblicos. 2a ed. Sao Paulo, Livraria Editora Universitaria de Direito

Ltda., 1975, p. 160).

£ ainda CRETELLA JUNIOR que propée a indagagdo sobre a finalidade ou
destino e a natureza dos bens plblicos para distingui-los entre si { ob.cit., p. 333),
dissertando, inclusive, sobre a possibilidade de alterag¢ao da natureza e destino dos
bens publicos ao referir, invocando VICENTE RAO, o que segue:

“Em consequéncia da abertura de ruas, pracas e estradas em
terrenos, ou terras, onde existiam construgdes ou instalagdes destina-
das ao servico plblico, ou que, antes, constituiam terras devqlutas,
advira, possivelmente, alteragio de categoria em relagdo acs mesmos
fins, os guais, deixando de qualificar-se como bens de uso especial ou
como bens dominicais, passario a definir-se como bens de uso comum
do pove” (in O Direito e a Vida dos Direitos. Vol. Ill; 1958, p. 340 apud J.
CRETELLA JR., ob. cit., p. 334).

Com efeito, afetado a um servigco piblico estadual converteu-se o imovel
originalmente incluido dentre os bens publicos patrimoniais do Estado {cfe.
CLOVIS BEVILAQUA. Cadigo Civil Comentado. 12 Vol. Comentarios ao artigo 66.
Edigao histérica. Rio de laneiro, Editora Rio, 1976, p. 304; e, HELY LOPES
MEIRELLES in Direita Administrativo Brasileiro, 4% ed. Sdo Paulo, Ed. Revista dos
Tribunais, 1978, p. 5.0} em bem publico de uso especial, atentando-se a ressalva
salientada por RUY CIRNE LIMA, gue as enguadra dentre os bens patrimoniais do
Estado enquanto nao aplicadas ao servico do povoamento (in Terras Devolutas
(Histéria, Doutrina, Legislagao). Porto Alegre, Ed. Livraria do Globo, 1935, p. 90).

. Dita assertiva vem ao encontro do conceito de terras uevolutas que é dado por
DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, in verbis:

“Canceito de terras devolutas pode ser ainda o da Lei de Terras de
1850: as que incluidas no dominio pablico, ndo receberam qualquer uso
publice nacional, estadual ou municipal. Sdo, portanto, bens publicos
dominicais, inafetados” (in Curso de Direito Administrativo. 3% ed. Rio
de Janeiro — Sao Paulo, Ed. Forense, 1976, p. 268).

Até mesmo por exclusao, tendo por base a legislagdo sobre terras devolutas,
as terras publicas afetadas a um servigo publico deixam de ser devoiutas para se
constituirem em bens de uso especial, eis que a legislagdo citada, a partir da Lei
imperial n® 601, de 18.09. 1850,que em seu artigo 3° pela primeira vez havia
conceituado o institute juridico das terras devolutas, complementada pelo Decreto
n% 1.318, de 30.01. 1854 e do artige 5% do Decreto-Lei n? 9.760, de 05.09.1946,
configura expressamente serem consideradas térras devolutas, dentre outras
condicbes, aquelas nao aplicadas a um servigo publico federal, estadual ou
municipal.
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No caso em exame o acordo firmado entre o Instituto MNacional de Estudos
Pedagogicos do Ministério da Educagéo e Cultura, o Estado do Rio Grande do Sul e
0 Municipio de Erexim, citado no relatério, gue resultou na construgdo da escola
publica ja referida, foi o fato propulsor da afetagéc do bem publico ao servigo
estadual.

Oportuna é a ligdo de ANTONIO LANCIS citado por J. CRETELLA JUNIOR, a
saber:

“... a afetac@o pode produzir-se de fato, Nem sempre quando o Estado
constroi estrada ou edificio, a declaragdo de sua afetacdo & feita de
modo expresso. Admite-se, ao contrario, que a afetagéo pode produzir-
se tacitamente, e que o destino dado aos bens necessarios a um fim
publico &, por si 5o, bastante para conferir-lhe a qualidade juridica de
afetados e com esta, as consequéncias de seu respectivo regime
juridico” (in Derecho Administrativo, 32 ed. 1952, p. 292 apud J.
CRETELLA JUNIOR, ob. cit., p. 122),

11. Saliente-se que o imdvel sob exame vem sendo ocupado pelo Lstado ha
mais de 20 {vinte) anos, presumidamente, haja vista que a lei motivadara da
construgdo da escola publica interessada data de 1958, nao havendo contlito ou
discussdo com particulares sobre a sua titularidade.

Ademais, o croquis fornecido pelo escritorio local do UTPNA-SEMAPA, junto
ao presente Processo (fl. 11), demonstra ser o imovel em questdo limitado e
confrontado por ruas e pragas, ou seja, bens plblicos de uso comum do povo, a
saber: ao norte, com a Rua Distrito Federal; ao sul, com a Rua Goids; a leste, com a
Rua Pedro Alvares Cabral; e, a ceste, com a praga Marechal Artur Costa e Sitva.

12. Quanto ao principal objetivo da consulta, qual seja a indagacao sobre a
forma de proceder ao registro imobilidrio do imével em questio oriundo de terras
devolutas e, portanto, sem titulo anteriormente registrado, a resposta nac & outra
sendo a dispensabilidade do referido registro.

Efetivamente, a transcrigdo no registro imobiliario destina-se as terras
particulares. A transcrigdo no registro imobilidrio, na ligao de CLOVIS BEVILA-
QUA, citado por RUY CIRNE LIMA, ¢ o modo de transferir a propriedade imével no
dmbito do direito privado, em termos:

“O Codigo Civil — ainda é Bevilagua quem escreve - deu 2
transcricio o carater de modo de adquirir, a ele sujeitando os titulos
translativos da propriedade imovel.”

“Essa regra, porém, aplica-se aos atos juridicos, que se desenvol-
vem na esfera do direito privado” (grifou-se} (in Revista dos Tribunais, t.
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71 Sao Paulo, 1930, p. 16 apud RUY CIRNE LIMA in Origens e Aspectos
do, Regime das Terras do Brasil (Estudo). 1833, p. 105).

Assim tarmibém o Acordao da 12 Camara Civel do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, na Apelagdo Civel n? 100.859, relatado pelo Des. HENRIQUE AUGUSTO
MACHADQ, cuja ementa é a gue segue:

“BENS PUBLICOS -~ Terras do Estado destinadas a reserva
fiorestal - Dominio derivado fundado em leis — Desnecessidade do
registro imobiliaric — Dispensa das formalidades referentes aos titulos
dominiais particulares™ (in Revista dos Tribunais, Vol. 307, maio de 1961,
p. 307).

A propria lustificativa n® 4024/54 de autoria do Deputado HERBERT LEVY,
que resultou na Lei Federal n? 3.081, de 22.09.1956, a qual regulava a agao judicial
de discriminacéo de terras devolutas, hoje revogada pela Lei Federal n® 6.383, de
07.12.1976, mas cujos fundamentos permanecem 0s mesmos, confirma esse
raciocinio. :

Senao vejamos: .

Diz a sobredita Justificativa:

“,.as terras publicas, em geral, se apuram por exclisdo das que
devem ser consideradas particulares e nao se pode exigir documento ao
poder piblico, para a prova do seu dominio, por exclusao das areas
ocupadas, juridicamente por titulo habil, devidamente filiado, nos termos
do direito vigente” (cfe. JACY DE ASSIS in Processos de Procedimento
Edital, p. 196 apud MESSIAS JUNQUEIRA. © Instituto Brasileiro das
Terras Devolutas. Sdo Paulo, Edigoes Leal, 1978, p. 112-13).

No mesmo sentido o voto do entao Ministro EVANDRQ LINS E SILVA, como
Relator no Acordao do Supremo Tribunal Federal, a propésito do Recurso
Extraordinario n® 51.290-GQ (in Revista de Direito Administrativo. Vol. 97. Rio de
Janeiro, Fundagao Getllio Vargas, jul/set. 1969, p. 175), indicando a orientagéo
jurisprudencial a respeito da dispensabilidade de "documento’” para a prova de
dominio pelo poder publico.

Ainda no sobredito Acérdde o entio Ministro ALIOMAR BALEEIRO, acompa-
nhando o voto do Relator, pondera o seguinte:

“_ os Estados, como sucessores da Nag¢ao Brasileira, e a Nacgao
Brasileira, como sucessora do patrimdnio pessoai do Rei de" Portug_al,
nao necessitam trazer nenhum titulo™... “O Estado de Goias ndo precisa

provar nada.
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A presungdo & que a terra é dele. O particular é que tem de provar,
Por uma cadeia sucessdria, que as terras foram desmembradas do
patriménio publico. Nao ha nenhuma duvida a respeito disso.”

O mesmo ALIOMAR BALEEIRO, desta feita como Relator no Acdrdio do

Supremo, proferido na Acéo Civel Originaria n® 132, reforga o mesmo entendimen-
to, guando diz que o dominio da Unido independe de prova, é "pleno jure” e que o
particular é que tera 0. énus de provar que sua area foi desmembrada legitimamen-
te do patriménio publico em algum tempo por um titulo idéneo ou por alguma das
formas de aquisicao toleradas pelo Decreto-Lei n® 9760/46 (in Revista de Direito
Administrativo. Vol. 117. Rio de Janeiro, Fundacio Getuiio Vargas, jui/set. 1974, p.
232).

A defini¢do das terras devolutas por exclusao é decorréncia da propria lei. “Q

poder publico tem na lei — segundo MESSIAS JUNQUEIRA”, o seu titulo de
dominio sobre as terras devolutas” {grifou-se) (ob. cit., p. 1 15).

Bastante incisivo o ex-Desembargador HERMANN HOMEM DE CARVALHO
ROENICK, como Relator no Acordido sobre 0s Embargos infringentes n? 17.31 7,do
2? Grupo de Cémaras Civeis — Sdo José do Quro, diz que:

“A titularidade do Estado é “ex vi legis”; nao precisa o Estado de
titulo dominial expedido por alguma repartigdo e registrado, Basta que
se constate a situacdo fatica de terra devoluta, para que o Estado seja
o titular de dominio (CF art. 59) *“(in Revista de Jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Ric Grande do Sul, n® 52, 1975, p. 140).

Seguindo a orientacdo do Relator, no mesmo Acordio, o Des. PERI RODRI-
GUES CONDESSA, complementa: :

.. 0 titufo do Estado deriva, no caso, da lei, por forga da gual as
terras se consideram como devolutas se nio se prova que foram por
quaiquer modo adquiridas'.

3. Todavia, a auséncia de tombamento do imavel em questao na Diretoria do
Patriménio da Secretaria de Estado da Fazenda, nos termos da Informacao n®
483-SF-Patriménio, de fl. 9 do Processo, é omissao que deve ser suprida com base
nos elementos contidos no expediente ora em exame.

lsso posto, & aconselhavel o encaminhamento do expediente ao sobredito
orgdo para que proceda ao respective tombamento apds serem recolhidas, na
localidade onde se situa o imdvel sob exame, todas as informag¢oes necessarias a
identificagdo administrativa do mesmo, tais como: as caracteristicas da area de
terras, os limites e as confrontagdes, a medida da area por meio de céalculos
analiticos e plantas, a avaliagio das terras e dos prédios nelas construdos, de
acordo com a situagédo atual e o estado de conservacéo, sendo de todo dispensavel,
nos termos antes expendidos, o registro imobiliario.

E o parecer.

PORTO ALEGRE, 13 de novembro de 1979,
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QUEBRA-DE-CAIXA

ROSA MARIA ARANOVICH
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N° 4186

GRATIFICACAQ ESPECIAL prevista no art. 23 da Lei n?4.937, de 22 de
marc¢o de 1965. Destinatarios da norma. Zootecnista dqa Secretf':lrla da
Agricultura exercendo as fungoes de Diretor de Estagdo Experimental
nao faz jus a ela.

F.C.P., Zootecnista da Secretaria da Agricultura, exerf:enudo as fum_;:oes de
Diretor da Estagdo Experimental Zootécnica de Varfaria, orgao .do instituto de
Pesquisas Zootécnicas “Francisco Osorio”, Supervisao de P_esqomsa. requereu a
concessdo da gratificagdo especial prevista no art. 23 da Lt_al r; 4937, de 22 de
margo de 1965 com as modificacdes introduzidas pela Lei n? 5_.395_, de 27 de
fevereiro de 1966, regulamentado pelo Decreto n® 18.386, de 20 de janeiro de 1967,
por haver recebido adiantamentos e efetuado pagamentos em Dnome do Fundo
Estadual de Apoio ao Setor Primario-FEASP instituido peia Lei n® 6.857, de 31 de
dezembro de 1974 e regulamentado pelo Decreto n? 24.384, de 31 de dezembro de
1975, perfazendo um total de recebimentos e pagamentos no valor de Cr§
456.091,00, durante o ano de 1978,

Daqgueia Pasta, 0 Senhor Superintendente-Geral enviou o expediente a esta
Consultoria para exame e parecer.

2. E preciso, em primeiro lugar, saber do alcance da regra contida no art. 2§.da
Lei n® 4.937 para poder chegar-se aos destinatarios da vantagem ali prevista,
denominada como gratificagao especial.

O referido artigo com as modificagdes que the fpram introduzidas pela Lei n®
5.395, de 27 de dezembro de 1966 tem a seguinte redagao:

“Aps funcionarios do Quadro Geral dos Funcionarios Publicos e das' Autar-
guias Estaduais incumbidos de efetuarem pagamentos ou recebimentos
serg concedida uma gratificagdo especial variavel de 30%, a BO% sobre
o vencimento basico, segundo o movimento da Tesourana em que
estiverem lotados na forma a ser regulamentada”. (o grifo € nosso).

“Paragrafo unico — O valor do auxilio a que se refere este artigo sera

incorporado ao provento da aposentadoria sempre que recebido
durante 5 anos consecutivos ou 10 intercalados™.
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3. Impde-se indagar: tode e qualquer funcionario publico que efetue pagamen-
tos ou recebimentos terd direito 4 vantagem ou apenas aqueles que, em razao do
cargo gue desempenhem, tenham como atribuigdo principal a tarefa de realizar
pagamentos e recebimentos de valores? Em outras palavras: a lei exige, como
indicagdo para a percepgdo da vantagem a inclusdo no conteudo ocupacional
nuclear do cargo a tarefa especifica de pagar e receber ou esta tarefa podera ser
exercida em carater meramente eventual. ‘

4. E certo que a gratificago especial ali prevista é tipicamente uma retribuigédo
pecuniaria “pro labore faciendo” e “propter laborem”™ (MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro. 42 ed. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, 1976, pag.
449). Isto é, s6 deve ser percebida enquanto o funcionario estiver prestando o servigo
que a enseja (ndo obstante a regra excepcional do paragrafo unico do mesmo artigo
que permite a incorporagéo aos proventos da aposentadoria).-Mas isto néo leva a
concluir que todo e qualquer funcionario que executar o trabalho beneficiada com
vantagem ira auferi-la. :

5. E é o proprio administrativista ao se referir a gratificacéo de risco comg uma
das modalidades das gratificagdes “propter iaborem” quem diz:

"Essa gratificagdo sé pode ser instituida por lei, mas cabe ao
Executivo especificar, por decreto, quais os servigos e 05 servidores que
irao auferi-la. Nao sera o funcionario, nem o Judiciario que dira se ocorre o
risco gratificavel porque o conceito de risco para fins de vantagem
pecuniaria, nao é técnico, nem juridico: é meramente administrativo.” (loc.
cit.)

A gratiticagdo especial prevista no art. 23'da Lei 4.937, também denominada de
“quebra-de-caixa” é uma das modalidades da gratificagao de servigo em razéo do
risco suportado pelo servidor que o executa.

O texto do reterido artigo, regulamentado pelo Decreto n? 18.386, de 20 de
janeiro de 1967, apesar de ndo arrolar expressamente quais as categorias
funcionais que fazem jus & percepcao da gratificacéo especial aludida, nos fornece
solidas diretrizes para concluir que o direito do servidor & concessao da vantagem
estd condicionado a dois requisitos basicos: 1%) a incumbéncia de efetuar
pagamentos ou recebimentos de valores, considerada em sentido estrito, isto &,
como atribuicdo prépria e inerente ac exercicio do cargo e 29) a lotagac em
Tesouraria. ’

Esta mesma orientagic ja foi tomada em manifestagbes anteriores desta
Consultoria: pareceres de n® 474-DAJ, 2147, 2205 e 3370 dentre outros.

Isto nos leva a concluir que os destinatarios da norma estatuida no art. 23 da
Lei 4.937 sao apenas os Tesoureiros integrantes do Servico de Administragéo
Econémica e Financeira, lotados em Tesouraria e responsaveis pela guarda e
administragio de dinheiro.
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O cargo ocupado pelo requerente — Zootecnista — & do Servigo de Agricultura
e Pecudria e'tem atribuicdes proprias especificadas na Tabela Anexa a Lei n?4.937.
Entre estas atribuigbes ndo se compreendem as de efetuar pagamentos e
recebimentos. Se, em razdo das fungbes que exerce de Diretor da Estagao
Experimental Zootécnica de Vacaria, vinha efetuando pagamentos e recebendo em
nome do Fundo Estadual de Apoio ao Setor Primarioc — FEASP, tais atribuigdes
possuem o carater meramente eventual, excepcional, ndo sendo suficientes, em si,
para gerar o direito ao beneficio previsto no art. 23 da Lei 4.937.

Ademais, a gratificagdo pretendida foi objeto de deliberagdoc da Junta de
Administragao do FEASP que, na Resolugdo n? 2, de 21 de dezembro de 1976,
determinou:

“8.Cessa, a contar de 3 de janeiro de 1977, qualquer gratificagéo a
titulo de quebra-de-caixa”.

Assim, por insuficiéncia de suporte factico para a concessdo da vantagem,
somos pelo indeferimento do pedido.

Sub-censura.

PORTO ALEGRE, 9 de outubro de 1974.
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INTERPRETACAO AO ARTIGO
1216 DO CPC

SiLVIA LA PORTA DE CASTRO
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N24178

INTERPRETAGAO AO ARTIGO 1216 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL: publicagdes gratuitas pela CORAG, Companhia Rio-Grandense de
Artes Graficas.

1. DIRETOR-PRESIDENTE DA CORAG dirige consulta a esta Consultoria-
-Geral no sentido de obter uma interpretagao rigorosa ao artigo 1216 do Codigo de
Processo Civil que prevé a publicagao gratuita por "6rgao oficial da Uniao e os dos
Estados, no dia seguinte ac da entrega dos originais, 08 despachos, intimagbes,
atas das sessoes dos tribunais e notas de expediente dos cartorios’.

2. Alega o consulente uma serie de dificuldades de ordem contabil e financeira
a Companhia em razao do atendimento desta determinagao e motivadas, entre
outros fatores, pelo fato de inexistir uma definigao ou um critério acerca das
matérias efetivamente tidas como sujeitas a publicagéo gratuita.
Ademais, orgaos como o Tribunal Regional do Trabalho, a Justica Federal de 12
instancia e a Justica Estadual sdo devedoras de vultosas importancias a CORAG,
dividas estas que tendem a aumentar gradualmente.

3. Esclarece, ainda, o consulente, que desde 1976 o Poder Executivo vem
suportando despesa, de publicagdes de Justica Estadual através da incluséo de
verbas especiais no Qrgamento estadual, verbas estas que sdo insuficientes, o0 que
tem provocado observagdes insistentes por parte do Tribunal de Contas.

Assim, considerando que a atual Administragao tenciona regularizar tal
situagéo, concedendo publicagdo gratuita ao que a lei prevé como tal e cobrando,
sem exce¢do, as demais publicagdes, solicita pronunciamento desta Consultoria-
-Geral definindo o preceituado pelo artigo 1216 do CPC.

E o relatério.
4. O dispositivo em aprego, a primeira vista, traz uma isengdo reciproca de.
despesas, atingindo os Estados e o drgéo oficial federal. A regra nao se estende

aos municipios. Resulta que:

a) o drgao da Unido, o Diario da Justica publica o expediente do
Supremo Tribunal Federal, do Tribunal Federal de Recursos, do Tribunal
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Superior do Trabalho, do Superior Tribunal Militar bem como o expediente
do Tribunal de Justica do Distrito Federal da Se¢fo ludicigria da Justica
Federal do Distrito Federal; :

b} o expediente das diversas Se¢des Judiciarias da lustiga Federal,
sediadas na capital do Estado, é publicado, gratuitamente, no drgao
oficial estadual. Quer dizer, em nosso Estado, os expedientes da Justica
Federal de 1% instincia e do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo.

5. A razdo de ser do dispositivo, a par da circunstincia, de discutivel
constitucionalidade, de representar uma isencao reciproca de despesas entre as
entidades de direito publico interno, representa o reconhecimento legal de que as
despesas de publicagdo do expediente forense ndo podem onerar as partes, vez
gue nao se tratam de despesas processuais.

6. Tendo ja enfocado os drgéos que estdo ao abrigo da gratuidade referida no
dispositivo da lei federal (CPC), resta verificar, nos termos da consulta, "'que tipo
de despachos, intimagdes, atas de sessdes dos Tribunais e notas de expedientes
esta a Companhia obrigada a publicar de forma gratuita’,

Os comentaristas do Coédigo de Processo Civil que dedicam alguma atengao
ac preceito em tela — e sdo poucos os que o fazem por ser uma disposi¢do que,
embora cogente, ndo tem indole processual —dizem da generalidade do conceito.

7. Observe-se gque a redagéo do artigo no anterior CPC, artigo 1051 previa:

“Os Governos da Uniao e dos Estados mandardo publicar, gratuitamen-
te, nos respectivos 6rgdos oficiais, ao dia seguinte ao da entrega dos
originais, os despachos, intiniagbes, atas das sessdes dos tribunais,
notas de expedientes dos cartorios e, em geral, os termoa do processo
gue exigirem publicacdo.” (Grifou-se).

Havia, pois, uma restrigfio: previa-se a publicago dos termos do processo gue
0 exigissem, tdo-somente.

_8. No texto atual foi suprimida a restrigdo e fala-se genericamente em "notas
de expediente dos cartorios”, o que é objeto de severas criticas pelos comentaris-
tas, na medida em que o atendimento desta nova redacdo importa em que “a
marcha do processo fica dependendo de publicagcdo oficial de todo e qualquer
ato..” (in Comentérios do Cddigo de Processo Civil, vol. Xl Ed. Rev. dos.
Tribunais, S.P., 1974, de HAROLDO VALLADAO, p. 138. grifado no original).

O tema foi, inclusive, objeto de conferéncia proferida pelo processualista
citado e publicado em diversos jornais de expressio, dizendo naguela ocasido:
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“Eis uma das maiores causas do entorpecimento dos feitos,-

sobrecarregando o orgdo oficial com centenas de publicagdes, absoluta-
mente inexpressivas...”

9. Esta ndo é a opinido de PONTES DE MIRANDA (Comentarios ao Codigo de
Processo Civil, Forense, Rl 1978, Tomo XVII, p. 70 & seguintes), guando assim se
manifesta:

" que se ha, prefiminarmente, de exigir, para que incida o art.
1216, € que a publicidade seja, na espécie, exigida. Depois, que o caso
caiba em espécie apontada no art. 1216, Para a gratuidade das
publicagbes a que se refere o art. 1216 ja era a necessariedade da
publicagdo um dos pressupostos a que se referia o Codigo de 1939."

Adiante professa entendimento que os "despachos™ a serem publicados sdo
apenas os que t&m relevancia, adiantando que "o despacho que admite recurso tem
de ser publicado. Dos despachos de mero expediente nao cabe recurso, o gue
afasta exigéncia de publicidade” {op. cit, p. 70). E em seguida: "Se o ato nao
precisa ser publicado, ou se alguma regra juridica lhe afasta a publicidade, o art.
1216 ndo pode ser invocado”. (p. 71)

10. Ha, efetivamente, um rol de matérias sujeitas a publicagé@o no Diario Oficial
e que nao sdo beneficiadas pela gratuidade, tais como editais de citagdo, de
Registro Torrens, de protesto de titulo, de instituicao de bem de familia, de praga,
de venda por iniciativa particufar, penhora em direito e agao (PONTES, op. cit, .
72), assim como atas de sessoes de Corregedoria, atas de sessoes do Conselho
Superior da Magistratura, para mencionar alguns.

Entendemos, outrossim, que as “atas das sessdes dos Tribunais”, consoante
letra do artigo 1216 do CPC, devem receber uma interpretacdo bastante restrita,
qual seja, somente as-atas das "sessdes judiciarias'’ dos Tribunais, onde ha uma
prestacéo jurisdicional pelas Camaras, Grupos de Camaras e Tribunal Pleno. Quer
dizer, o registro das decisdes ou julgamentos das sessoes. As demais sessoes, de
carater administrativo, estao ao desabrigo do dispositivo, sob pena de se dar uma
extensdo abusiva ao conceito, resultando em insuportdvel encargo, nao pretendido
pelo legislador.

11. No Parecer de n? 2769, o ar. ELMO PILLA RIBEIRQ, tratando de questéo

muito proxima a que foi suscitada na presente consulta, d4 importantes subsidios.

para o problema de que ora se trata. Diz o parecerista:

"Cifra-se o problema apenas em saber quem deve suportar o énus
de tal publicagao, quando, no caso, o Estado personalizou um servico
que vinha realizando diretamente, e constituiu para executa-lo um ente
juridico de direito privado, do qual aguele & acionista majoritario {art. 9°
.dos Estatutos da CORAG). '

RPGE, Porto Alegre, 9{25) : 81-86, 1979 83




Nao havendo tais estatutos estabelecido expressamente a assun-
¢ao desse dnus por parte daquela Companhia, e seria duvidoso pudesse
fazé-lo, a questao se situa no &mbito do direito societario. Consiste el
em saber se pode um acionista majoritario, através de deliberagdo da
Assembléia Geral, impor & Sociedade a prestagao de um servigo
gratuitamente, e o que € mais relevante: — que a ele cabe custear.”

O que se guer, do ponto de vista societario, & que a Companhia adquira uma
eficiéncia produtiva e rentavel, na medida em que, como sociedade andnima de
capital auterizado (art. 1% da lei Estadual n? 6.573, de 05 de julho de 1973 que
autorizou a constituicho da CORAG) ha que perseguir uma organizagdo mercantil
de produgéo, incompativel com este encargo ambiguo das publicagtes "gratuitas’.

12. Dentro desta linha de abordagem do problema, temos preciosa monografia
sobre “Sociedades de Economia Mista na Nova Lei das Sociedades Anénimas’ de
ELIANA DONATELLI DE MOURA, Consultor Juridico do Estado, (Ed. Atrium, P.A.,
1978), onde, & guiza de demonstrar as vantagens auferidas pela forma de
sociedade de economia mista como uma estrutura organizacional mais adequada a
instrumentalizar a intervengao do Estado na economia, registra que:

"Mais recentemente, a par de suas virtualidades como instrumento
de intervencdo estatal na economia, contribuiram decisivamente para
sua importancia as virtualidades agilizadoras de sua concepgao privatis-
tica a permitir formas de atuagéo nao s6 interventivas mas iguaimente
competitivas do Estado na Economia.” (Nao grifado no original, p. 14).

O gue se deseja, pois, através deste tipo societario, & que o empreendimento
publico, por meio defa, sociedade de economia mista, seja patrocinado com
celeridade, sem os entraves da burocracia e da contabilidade publica. Dito de outro
modo: a adagao de um modelo do direito privado — a sociedade por agdes — deve
contribuir para imprimir & sociedade de economia mista uma agilidade que de outra
forma a atividade descentralizada da Administragao Publica nao se efetivaria (op.
cit., p.18). '

13, Néo se ignora, por outro lado que tendo nascido por obra do Estado,
mediante autorizagéo legal especifica e submetida a controle acionario majoritario €
permanente da entidade gue lhe deu origem (op. cit., p. 23), fica a sociedade de
economia mista presa a certos procedimentos que ndo a sociedade andnima, cujo
acionista controlador nao seja pessoa juridica de direito publico.

De qualquer forma, a ténica da sociedade de economia mista nac & "a

associagao de capitais publicos e privados”, sendo que o interesse despertado pela -

exs:eléncia organizacionat das estruturas privatisticas, marcadamente da sociedade
anonima. (MARIO BERNARDO SESTA, apud ELIANA D. DE MOURA, p. 27).
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Ora, a prevalecer tal entendimento, com reforgo ao carater pfivatistico ’de que
se reveste a sociedade de economia mista, vale referir, como licao inafastavel, as
palavras de THEMISTOCLES CAVALCANTI quando alerta:

"0 Estado acionista, porém, & o Estado revestido de todos os
caracteristicos de pessoa privada, integrado no regime das leis comer-
ciais, obediente aos estatutos das sociedades andnimas, embora tenha
um predominio numérico no capital da sociedade.” (Tratado de Direito
Administrativo, 42 ed., vol. li, p. 311, APUD ELIANA D. DE MOURA, op

cit., p. 39).
Significa que o Estado, acionista controlador:

a) deve usar efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e
orientar o funcionamento dos 6rgaos da companhia (cf. letra expressa
do artigo 116, letra b da Lei 6.404, de 15.12.76) ;

b} responde pelos atos praticados com abuso de poder, segundo as
modalidades definidas pelo artigo 117 do mesmo diploma legal;

c) crienta as atividades da companhia de modo a atender ao interesse
publico que justificou sua criagao (art. 238).

Este o regime legal que disciplina a atuacéo do Estado-acionista.

Néo esta, pois, previsto na legislag@o de regéncia, que o acionista controlador, -
porque majoritario ou porque Poder Pulblico, possa onerar a Companhia com a
"gratuidade” de prestagéo de servigos propria de seu objeto social.

Assim, embora a determinacao legal contida no artigo 1216 do CPC, o Estado
como acionista controlador, para usar literalmente as palavras da lei:

“deve usar seu poder com o fim de fazer a companhia reaiizar o seu
objeto e cumprir sua fungéo social, e tem deveres e responsabilidades
para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e
para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve
lealmente respeitar e atender.” (§ unico do art. 116 da Lei das S.A.)

i4. A conclusdo vem por si s6: cabe ao Estado suportar o encargo resultante
da "gratuidade” contemplada no dispositivo da lei federal — dentro da exata
compreensio que se ha de emprestar a vontade do legislador — sob pena de a
Companhia nao poder fazer frente a suas obrigagdes, de direito comum, junto ao
seu pessoal e a terceiros.
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Quer dizer que a presenga do Estado na sociedade, a par de nao poder
deslocar ou desviar "a exploragdo da atividade econdmica’’ (art. 5, inciso Ill do DL
500/69) pela sociedade de economia mista, deve representar uma garantia para o
bom cumprimento de seu objeto sacial.

15. Respondendo as questdes suscitadas, ter-se-ia, entdo, que registrar:

_ _a} os orgaos beneficiados com as publicagdes gratuitas no Diario
Oficial sao a Justica Estadual, a Justica Federal de 12 Instdncia e o
Tribunal do Trabalho.

b) os atos a serem publicados sdo os despachos, as intimagdes e as
notas de expediente dos cartorios; séo as que tém, por lei, de ser

publicadas (PONTES, op. cit., p. 72) e as atas das sessdes Judiciais dos
Tribunais.

¢} o Poder Executivo deve prover dotagéo orgamentaria propria e
bastante a cobrir o valor das publicagbes gratuitas e 0s érgaos do Poder

Judir._:iério devem suportar, respectivamente, sem excecgao, as demais.
publicagdes.

E o parecer.

PORTO ALEGRE, 2 de outubro de 1979
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PROVENTOS DE APOSENTADORIA

JOSE QUADROS PIRES
Procurador do Estado do Rio Grande do Sut

PARECER N?4.190

APOSENTADORIA. PROVENTOS.

Ajudante Substituto de Oficial Distrital. ‘

A contribuicio previdenciaria desse servidor, consoante o COIJE de
1966, deveria ser calculada sobre a sua propria remuneragao, até o
limite do valor da contribuicao do Oficial Distrital. Tal sistematica,
contudo, foi alterada pelo COJE de 1970, sendo mantida apenas para 0s
nomeados através'de PH e estaveis na fungao publica.

P. V., Ajudante Substituto do Oficial Distrital do 1° Subdistrito de Capao do
Ledo, no municipio de Pelotas, Comarca de 3% Entréncia, nomeado em 26 de margo
de 1952, requereu ao Presidente do Tribunal de justiga, no més de maioc de 1978,
com base na Lei n? 6.749, de 29 de outubro de 1974, que fosse descontadao do seu
vencimento a contribuicio de 4% calculado o valor correspondente ao do
vencimento do Oficial Judicial da mesma entrancia, para atender os encargos de
sua aposentadoria, conforme estabelecia o Artiga 701, inciso V, do COQIE de 1966
(Lei n® 5.256, de 2 de agosto desse ano}. Atendido o pedido, com o recolhimento,
inclusive, de contribuicdes atrasadas, o Requerente, no més de margo de 1979,
alegando ter mais de trinta e cinco anos de servigo publico, requereu, 4 mesma
autoridade, sua aposentadaria com proventos iguais aos daguele Oficial ludicial, eis
que efetuara os recolhimentos na forma sclicitada.

A Assessoria Juridica desse Tribunal opinou favoravelmente, mas a Secretaria
da Jjustica, em primeira manifestacéo, discordou. Solicitado o reexame da matéria
pelo Requerente, este Orgao, através da Assessoria Juridica, confirmou o
entendimento do Tribunal de Justica. Face a essa divergéncia o Secretario da
Justica solicita o pronunciamento desta Consultoria-Geral.

£ o relatorio.

5 Preliminarmente, cabe examinar se o Requerente na qualidade de Ajudante
Substituto Extrajudicial, integrante de Categoria Especial em extingao (cfe. arts.
188, letra "c"; 189 & 190 letra “c”, do COIE de 1970), poderia contribuir sobre o
valor correspondente ao do vencimento do entao Escrivao Judicial, {hoje denomina-
do Oficial Judicial) de 32 Entrancia, como o fez.

3. A matéria foi regulada pela Lei n25.256, de 2 de agosto de 1966 (COIE) e,
de logo, deve-se indagar a qual categoria funcional pertencia o interessado. :

4. Para tanto, recorremos ao Artigo 649 dessa iei, que dispunha:
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"Qs servidores da Justiga formam as seguintes categorias e
respectivas classes funcionais:

I ~ dos serventuarios da Justica;

Il - dos auxiliares da Justiga:

a) os ajudantes substitutos;

(grifei)

5. Sendo AJUDANTE SUBSTITUTO, o interessado, evidentemente, integrava
a categoria dos SERVIDCORES AUXILIARES DA JUSTICA.

6. Feito isso, cumpre perquirir em qual das hipoteses do Artigo 701 dessa

mesma lei poderia o Requerente enquadrar-se, para fins de contribuigdo previden-
ciaria.

7. Esse artigo assim dispunha:

“Art. 701 — Para atender os encargos de aposentadoria, deverao
0s servidores concorrer, obrigatoriamente, com a contribuicao fixa de
quatro por cente, calculados:

V - se servidor auxiliar ou empregado, sobre a propria remunera-
¢ao até o maximo da contribuigao do titular do oficio ou fungéo a que se
ache vinculado.” (grifei)
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8. Ante os dispositivos legais transcritos, nac hé duvida de que o interessado
era destinatario tdo somente da hipotese prevista no item V do artigo 701. E, pela
redagao apresentada, verifica-se que a contribuicao previdenciaria a que estava
obrigado deveria incidir sobre sua propria remuneragéo e nao poderia ser superior
a contribuicdo do titular do oficio ou fungéo ao qual estivesse vinculado.

a. Assim, se sua contribuigao fosse inferior a do titular, poderia compiementa-la
até esse limite méaximo; se fosse superior, 0 excedente nao poderia ser recoihido.

10." Sucede, no caso, gue o interessado, ocupando o carge de AIUDANTE
SUBSTITUTO DO ESCRIVAQ DISTRITAL, estava vinculado a este serventuario e
ndo ao Escrivao Judicial (= Oficial Judicial). Conseqientemente, ndao poderia ter
contribuido sobre valor correspondente ac do vencimento deste servidor (Escrivao
Judicial), -

11. Esta matéria ja fora objeto de exame no Parecer n? BQQ/GQ—DA}, onde se
disse: :

"4, Com relagdo aos Auxiliares da Justiga, fixou o art. 701, em seu
item V, que a contribuigéo fixa de quatro por cento devera ser calculada
sobre a propria remuneragao até o maximo da contribuicdo do titular do
oficio ou iungao a que se achem vinculados.

Muito embora se possa invocar aqui o brocardo "in claris cessat
interpretatio”, face 0s casos concretos de inadequada aplicacao da lei,
imprescindivel se torna ¢ esclarecimento do texto legal.

Como ¢ explicite na lei, a contribuigao do servidor devera ser
calculada sobre a prépria remuneragao. Como propria remuneragao ha
de se entender, certamente, aquela que o servidor aufere, nos termos
do paragrafo Onico do art. 701. E, também, expiicito na lei que essa
contribuigdo esta limitada aoc maximo da contribuigéo do titular do oficio
ou funcdo a que se ache vinculado. Isso significa que ha um limite para a
contribuicdo do Auxiliar da Justiga; que se a remuneragao do servidor
ultrapassar a do titular do oficio ou fungéo, sobre o que ultrapassar, nao
incidiréa a percentagem -de contribuigao; que, se aplicada a formula
estabelecida na lei, a contribuigéo calculada for superior a do titular do
oficio ou funglo, no gue exceder nao sera recolhida. Nao podera
significar jamais uma opgéo ao servidor referido. A base da contribui-
¢do ha de ser, portanto, a prépria remuneragéio. De outra forma, se
‘'embasada numa remuneragao ficta (os auxiliares percebem apenas
vencimentos) no momento da fixagdo dos proventos de inatividade,
quando se cumprir o disposto no art. 703 que assim diz:
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"Art. 703 — Os servidores da Justica serdo aposentados com 0s
proventos sempre iguais as remuneragdes que-servirem de base a
contribuicao de que trata o art. 701,

Paragrafo Unico — Os servidores aposentados perceberao sempre
proventos iguais a remuneragdo que em qualquer época venham a
perceber os servidores em atividade, respeitada a proporcionalidade de
tempo de servigo, e calcuiada segundo 08 critérios basicos instituidos no
artigo 701."

se estara lesando o art, 101, § 3% da Constituicdo Federal de 13967.
Meihor esclarecendo, se os Auxiliares da Justica recolnerem ngo sobre a
prépria remuneragao mas sobre a do titular do oficio (gque nao
pertebem), ocorrera que, aplicado o disposto no artigo 703, serao os
proventos da inatividade superiores & remuneragao percebida na
atividade , lesando-se, assim preceito constitucional.”

i2. Portanto, de acordo com o COIE de 1966 (Lei n® 5.256/66), o requerente .

teria de caicular a percentagem aii referida sobre sua propria remuneragdo, nao
podendo, em hipotese alguma, sua contribuicdo ser superior a recolhida pelo
Escrivao Distrital.

13, Com o advento do COJE de 1970, entretanto, foi introduzido novo sistema
guanto a fixagao dos proventos, conforme se vé peio disposto no art. 253 dessa lei:

“Os proventos basicos de aposentadoria dos servidores da Justica sao o
produto do vencimento basico da atividade pelo multiplicador fixado
para os_grupos dentro das respectivas categorias.

§ 22 — Aos diferentes grupos das' categorias de servidores sdo
estabelecidos para o fim do artigo:

a) multiplicador 1:

14. Com essa transformacgdo o interessado passou a integrar o Grupo | da
categoria especial (em extin¢ao) e, nessa situagao, deveria utilizar o multiplicador 1
(um), que foi o estabelecido para essa categoria de servidores, conforme se vé
pelos artigos seguintes desse COJE {de 1970}:

"Art. 188 — De acordo com os critérios adotados por este Codigo,
consideradas a classificagdo dos oficios e a area das respectivas
atribuigdes funcionais, trés s&o as categorias de servidores:
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¢) categoria especial.”

"Art. 189 — Em categoria denominada especial ficam reunidos os
ajudantes substitutos tanto judiciais como extrajudiciais, e os suboficiais
nomeados na forma da legislagao anterior, cujos cargos serao extintos a
medida que vagarem.” (grifei)

“"Art. 191 - As classes dos servidores da lustiga, agrupadas na
conformidade do disposto no artigo anterior, sao as seguintes:

) T LR,

b} Servidores Extrajudiciais

Grupo | — s e

Grupo i — e -

Grupo Hl — e

Escrivaes distritais

c) Categoria especial

Grupo | — Ajudantes Substitutos e Suboficiais dos titulares dos
seguintes cargos:

(grifei)

15. Portanto, nos termos do COJE de 1970, esse seria o enguadramento
correto do interessado. Sucede, porém, que, no Titulo Vil das disposigdes finais e
transitorias dessa lei, foi introduzido o art. 458, com a seguinte redagao:

“Os atuais ajudantes substitutos e suboficiais dos oficios judiciais e-

extrajudiciais, nomeados mediante prova de habilitagdo e que tenham
adquirido estabilidade na fungéo pablica tém os seus direitos assegura-
dos na forma da legislagdo vigorante na data da vigéncia deste Codigo.”

(grifei)

16. De outra parte, a Lei n? 6.749, de 29 de outubro de 1974, que embasou 0
pedido do requerente, dispds:

"Art. 2¢ — Aos ajudantes substitutos e suboficiais abrangidos pelo
artigo 459 do Cadigo de Organizagao ludiciaria do Estado é ressaivado o
direito de contribuirem até o maximo dos proventos basicos de
aposentadoria do titular do oficio a que se achem vinculados, acrescidos
das vantagens pecunidrias proprias, no percentual e forma e para os fins
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fixados para os demais servidores da justica pela Lei n? 8.617, de 23 de
outubro de 1973." (grifei)

17. Observa-se, todavia, claramente, que esta lei dirigiu-se apenas aos
ajudantes substitutos e suboficiais nomeados mediante prova de habilitagdo e
estaveis na funcdo publica, conforme ja ficou esclarecido no Parecer n® 3084/75-
CGE. Sendo assim, o requerente teria de satisfazér esses dois requisitos para
lpoder usufruir o beneficio ali assegurado. :

18. Nos autos, contude, ndo ha noticia de gue o interessado os satisfizesse.
Consta, apenas, sua nomeacao, o que, certamente, se deu em carater interino.

Confirmada, pois, esta hipétese, estaria inevitavelmente afastado da incidéncia do
disposto na Lein®8.749/74.

19. Face ao exposto, concluimos:

_ J~ ~ O requerente, no exercicio do cargo de Ajudante Substituto de Escrivao
Distrital (at_ual Oficial Distrital), teria de recolher quatro por cento sobre sua prépria
remuneracao, nao podendo essa contribuigdo, em hipotese alguma, ser superior &
recolhida pelo Escrivao Distrital. I

Il - Ter\do recolhido a contribuigao previdenciaria sobre valor correspondente
ao do venm_mento do entdo Escrivao Judicial {hoje Oficial k:dizia!) da Comarca a
que pertencia, tem.direito a devolugao da parcela excedente.

_{II - Néo~ havendo provas de que fosse nomeado através de prova de
hapnhtagao, ndo pode gozar o privilégio previsto no art. 459 do COJE de 1970
revigorado pela Lei n®6.749, de 29 de outubro de 1974. I

IV ~ Com a alteragdo da sistematica trazida pelo COIE de 1970, o requerente
passou a enquadrar-se no Grupo | da categoria especial, em conseqliéncia, devera
ser utilizado o multiplicador | (um) previsto na letra "a’ do § 2°do art. 253 d'essa lei
para fins de célculo de seus proventos basicos. '

E o parecer, SM.

PORTO ALEGRE, 19 de outubro de 1979
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REAJUSTAMENTO DE PRECOS
NAS LICITACOES

ARMANDO HENRIQUE DIAS CABRAL
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
Professor Assistente de Direito Administrativo
na Faculdade Portoalegrense de Ciéncias Admi-

nistrativas
Especialista em Direito Administrativo

PARECER N? 4084

LICITACAQ. REAJUSTAMENTQ DE PREGO.

Executado o contrato, que foi de 120 dias, e incorrendo fatos imprevisi-
veis para o contratante particular, descabe reajustar o preco da obra.

A aplicagao da clausula ‘rebus sic stantibus’ pressupée uma alea
econémica extraordinaria, que nao se configura.se houver prejuizo
tolerado, embora inesperado, nem prejuizo que pudesse ser razoavel-
mente previsto.

O Excelentissimo Senhor Secretario de Estado da Agricultura submete a
exame desta Consultoria-Geral do Estado expediente em que G.E.C. ltda., apds
concluir obra publica de interesse daguela Pasta, e ter recebido totalmente o valor
respectivo, solicitou pagamento de reajuste contratual.

Do contrato celebrado se verifica que o prazo para execugéo da obra seria de
120 dias corridos, a contar da Ordem de Servigo para inicio dos trabalhos (Clausula
I, e que "o valor da obra contratada podera ser reajustado segundo as normas

legais vigentes" (Clausula VIII).

A Empresa requerente garantira o prego por 30 dias, a contar de 26 de agosto
de 1977, e o Contrato foi firmado a 16 de setembro de 1977, portanto, dentro do

prazo de oferta.

O processo nao contém cdpia da Ordem de Servigo que autorizou o inicio da
obra.

O Edital n® 5/77 ndc mencionara reajuste de prego.

O requerimento da Empresa estd desacompanhado de gualquer documenta-
¢ao, e foi posto nos termos seguintes:

“"Senhor Secretario,
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Assunto: PAGAMENTO DO REAJUSTE CONTRATUAL.

Solicitamos o pagamento do reajuste contratual da obra dessa Secreta-
ria em Soledade, localizada na esquina da Avenida Pinheiro Machado
com a Rua Quintino Bocaiuva“.

E 6 relatorio.

2. Casos ha, em que se admite o reajustamento de prec¢os, nos contratos
celebrados pelo Poder Publico. Todavia, sao casos excepcionais, em gue a
prestagdo do contratante particular se torna insuportavel, pelo desequilibrio da
equagao econdmico-financeira do que foi ajustado. Sobretudo isso ocorre em
época de anormalidade, e motivado por fatos imprevisiveis, que impde aquela
revisdo dos pregos pactuados.

E a aplicagdo, aos contratos administrativos, da cldusula ‘rebus sic stantibus’,
modernamente chamada de "teoria da imprevisdo™ sobretudo naquefes contratos
gue teriam vigéncia por largo tempo, por isso mesmo sujeito ac impoenderavel de
inflagdo, de dissidios coletivos, de crise no mercado que abastega o contratante
particular, e quejandos.

3. Mas no caso da consulta, nenhum fato foi sequer alegado pela Empresa
requerente, que cumpriu sua parte, edificando a obra a que se propusera, pelo
preco que fixara, e no prazo de quatro meses. Executado o contrato, e que reclama
O reajuste.

4. Ja o prazo ajustado (quatro meses) e a natureza da obra ("obras de
concluséo da Inspetoria Regional de Soledade” dizia o Edital, o que pressupée que
faltava terminar obra ja iniciada) levam o intérprete ao entendimento de que todos
os ingredientes do custo da contratante estavam palpdveis. E o entendimento que
se colhe, também, no Parecer n? 224/70 do CEPAM-Centro de Estudos e
Pesquisas de Administragao Municipal, 6rgdo da Secretaria do Interior do Estado
de Sao Paulb (transformado em Fundagéo Faria Lima):

. "Ja se entende, hoje em dia, entretanto, que a teoria da imprevisdo (parecendo
bastante desmoralizada) so deve ensejar a aplicagio da clausula "rebus
sic stantibus” em casos raros e especialissimos, quande o fator
superveniente for totalmente imprevisivel. E que, atuaimente (em 1970),
em face da politica econdmico-financeira do Governo, no Brasil, a
inflagao vem diminuindo e os aumentos dos salarios embora anuais,
tornam-se previsiveis para qualguer individuo, inclusive a taxa de
elevagéo.

Além do mais, gqual o proponente, numa licitagédo, que nao calcula ou
nao leva em conta fatores determinantes do encarecimento de obras,
materiais, produtos e de variagdes crescentes no mercado de trabalho?
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Por outro lado, ndoc parece justo usar a clausula "rebus sic
stantibus”, loge apds o termo inicial do contrato.

Contratos, manifestagdes livres da vontade das partes, sdo lavra-
dos e firmados para serem cumpridos, os inadimplentes devem assumir
suas responsabilidades e arcar com as consegiéncias de seus erros e
imprevidéncias’. (DIRCEU DE OLIVEIRA LIMA, in RDP 15/327-28)

5. Por derradeiro, o administrador publico atua sob cogéncia inarredavel do
principio da legalidade (em que esta insito o pressuposto de moralidade administrati-
va), fazendo apenas o que a lei lhe permite fazer. No caso, fazer o reajuste de pregos
pleiteados, que, na espécie, &€ um ato juridico-administrativo vinculado.

6. Embora o contrato que vigeu entre o ESTADO E GEC. LTDA previsse
clausula de reajuste de preco, nenhuma dlea econdmica extraordinaria ocorreu (e
nenhum fato foi sequer alegado pela requerente) que oportunizasse tal medida.

Consoante o magistério de CREFELLA JUNIOR

"a teoria da imprevisdo apenas cogita da alea econdmica extraordi-
néria, que, pela impossibilidade de imprevisao e pelo excessivo peso de

sua incidéncia, deve ser dividida entre os contratantes. O prejuizo.

tolerado, embora inesperado, ndeo configura a hipotese (do reajustamen-
to do preco), nem tampouco aquele que pudesse razoavelmente ser
previsto." (Dicionario de Direito Administrativo, 3. ed., Forense, Rio,
1978, p. 297-verbete "imprevisao™)

7. O prazo de quatro meses avencado permitiria perfeitamente que a Empresa
orgasse sua oferta dentro de um 'quid’ de realidade, com a previséo de todas as
variaveis que integravam seu pre¢o contratado. E a posigéo doutrinaria do
PROFESSOR CARLOS LEOPOLDO DAYRREL, da Faculdade de Direito da
Universidade de Goias, e Auditor do Tribunal de Contas daquele Estado:

"A nosso ver, s6 em circunstancias excepcionais deve ser admitido
o reajustamento de precos, nos contratos de obras ou servigos
executaveis a curto prazo.

E que, ai, cada licitante, para elaborar seu orcamento, ja dispse dos
elementas de informacgao e previsdo que lhe possibilite pedir prego fixo,
calculado com base, inclusive, nas eventuais oscilagdes dos componen-
tes de tal preco, suscetiveis de serem pré-estimadas. A regra de
irreajustabilidade dos precos, quanto aos contratos de prazo curto,
constava ja, alias, do art. 2° do Decreto (federal) n® 309, de 6 de
dezembro de 1961, com estes termos.
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Os contratos com prazos de execugdo até seis meses serao
inatualizaveis, salvo motivo de forga maior ou caso fortuito.

Desta forma, os contratos de obras ou servigos a curto prazo -
entendidos como tais 0os que se devam executar no maximo dentro de
seis meses ndo devem ficar sujeitos a reajustamento de pregos.” (Das
Licitagdes na Administragac Publica, Forense, Rio, 1973, p. 57-8)

8. ISTO POSTQ, opinamos pelo indeferimento do reajuste de pregos requerido
por G.E.C. LTDA,

E o parecer, sub censura.

PORTO ALEGRE, 18 de junho de 1979.
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GRATIFICACAO ADICIONAL POR TEMPO
DE SERVICO E AVANGOS

CLARITA GALBINSK!

Procurador do Estado do Rie Grande do Sul

PARECER N¢4.248

GRATIFICACAQ ADICIONAL POR TEMPO DE SERVICO E AVAN-
¢OS. Pagamento a funciondrio publico estadual colocado a disposigao
de Sociedade de Economia Mista do Estado, sem dnus, para exercer
funcdes de Diretor-Presidente. Impossibilidade legal.

Solicita 0 SECRETARIO DE ESTADQ SUBSTITUTO DO INTERIOR, DESEN-
VOLVIMENTO REGIONAL E OBRAS PUBLICAS pronunciamento desta
Consultoria-Geral “sobre a legalidade do pagamento de avangos e gratificacao
adicional a funcionario publico estadual colocado a disposi¢ao de empresa publica,
sem onus para o Erario, para exercer fungoes de Diretor’’.

Face a insuficiéncia de dados, efetuou-se, diligéncia & origem, a fim de que
fossem colhidos os elementos relacionados a fl. 4 dos autos, necessérios ao desate
da consulta.

Relatado.

2. A hipotese nao é nova nesta Consultoria-Geral do Estado e foi por mim
recentemente examinada, tendo merecido o entendimento expréssado no Parecer
n® 4114, aprovado pelo Governador do Estado em 11 de outubro de 1979

3. Merece considerar, prefacialmente, da viabilidade legal da cessédo de
funcionario publico estadual a ente da administra¢do indireta da mesma esfera
administrativa, no caso, 8 Companhia Estadual de Desenvolvimento Regional e
Obras — (CEDROQ), sociedade de economia mista, supervisionada, consoante
previsto no Decreto (Estadual) n? 28.652, de 15 de margo de 19879, pelo Secretario
de Estado do Interior, Desenvolvimento Regional e Obras Publicas.

Com efeito, a matéria encontra disciplina em varios diplomas legais, dentre
eles, a Lei n? 1.751, de 22 de fevereiro de 1952, que prescreve, em seu artigo 35:

“Art. 35 — Nenhum funcionario podera ter exercicio em servigo ou
repartigdo diferente dagquela em que estiver lotado, salvo nos casos
previstos neste Estatuto ou prévia autorizagao do chefe do Poder
Executivo.
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Paragrafo (nico — Nesta dltima hipétese o afastamento do funcioné-
rio 86 serd permitido para fim determinado e prazo certo”.

4. Acresce salientar, outrossim, que a Lei {Estadual) n® 6.654, de 12 de
dezembro de 1973, ao dispor sobre a cessao de funcionarios publicos a fundagoes
& sociedades de economia mista, reafirmou o preceito contido no artigo transcrito
e, indo além, estabeleceu o regime de opgdo entre o vencimento e demais
vantagens de funcionarios e a remuneragao paga pela entidade beneficiada:

“Art. 12 — A cessdo de funcionarios as Fundagdes de Direito
Privado instituidas pelo Estado e as Sociedades de Economia Mista de
que seja o acionista controlador, quando facultada por Lei, obedecera as
seguintes disposigdes:

Vl-ao funcionario nomeado, contratado ou designado para o
exercicio de funcio de dire¢io, ou para outra funcao de confianga na
Fundac@o ou Sociedade, sera sempre facultada a opcao entre o
vencimento e demais vantagens do funcionario e a remuneragao paga
pela Fundagdo ou Sociedade.”

5. Consta dos autos que o funcionario publico estadual, cuja situacé@o se
encontra sob exame, optou pela remuneracéo societéria, que vence mensalmente,
estritamente dentro do que a legislag@o permissiva prevé.

6. Todavia, 0 cerne da pretensao do funcionario reside fora da previsao legal
acima invocada, ou seja, da Lei n® 6.654 de 1973, no artigo supra citado, visto como
interessado requer uma nova modalidade de opc¢do, nao estabelecida em lei, qual
seja, a remuneragio societaria acrescida de determinadas vantagens de funciona-
rio, o que importa em flagrante desacordo com o item Vi do artigo 19 da Lei citada.

7. Repetindo o que no aludido Parecer n® 4114 foi ponderado, pode-se afirmar,
tranquilamente, que, ndo fora o proprio impedimento legal invocado, & natureza
mesmo da gratificagdo adicional de tempo de servigo e do avango repugnaria o
trespasse das vantagens de uma para outra situacao funcional.

8. O Estatuto do Funcionario Publico Civil do Estado prescreve, em seu artigo
110:

“Art. 110 - Os funcionarios publicos civis do Estado perceberao a gratificagao -
adicional de 15%, e 25%, sobre o vencimento a partir da data em que
completarem, respectivamente, 15 e 25 anos de efetivo servigo publico,
contados na forma deste Estatuto”. (grifado)
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9. Evidenciado esta, dos termos do dispositivo, que a grat‘ificagéo adicional
constitui-se em vantagem pecuniaria fundada no tempo de servico pr_estado pelo
funcionario que se lhe acresce ao vencimento ao atingir quinze ou vinte & cinco
anos de servigo publico, contados na forma prescrita pelo Estatuto.

10. Tambem o avango, de gue trata a mesma Lei, em seu artigg 97’, ‘constitui
vantagem pecuniaria fundada no tempo de servigo prestado pelo funcionario:

“Art, 97 -~ A lei estabelecera avangos periddicos de vencimen_tos. para os
cargos isolados ou classificados, que se operardo automaticamente, de
trés em trés anos”. (grifado)

11. Importa, ademais, ter presente que a gratificacéo adicional e 0 avango sao
beneficios adquiridos pelo agente em razdo do tempo anteriormente prestad.o.em
cargo publico, subsumindo-se dentro das normas estatutarias e, portanto, sujeitos
ao sistema do Direito Publico.

12. Diversamente, a remuneracio societaria encontra disciplina juridica no
Direito Privado.

t3. Assim posto, enquanto aquelag (gratificagdo adicional + avan_(;o) estdo
apresadas dentro dos rigidos limites juspublicisticos, aderidas ao _vepmmento do
cargo que séo, inadmitem qualquer comunicagao ou interpenetragdo a remunera-
cho societaria, salvo se dentro do Direito Publico houvesse norma ‘expressa que
permitisse, em situagdes peculiares, o trespasse das vantagens. Nao a havendo,
porém, em nosso ordenamento, e tendo presente o principio da legalidade, segunc:io
o qual ao administrador publico sd ¢ permitido fazer an'uilo gue allei prescreve, nao
ha como proporcionar a postulante a concessao do beneficio requerido.

14. Em conclusdo, advindas, pois a gratificagdo adicional e 0s av_ant;ostratados
nos autos do regime do Direito Administrativo, cqmo vantagens devidas por te:mpdo
de servigo anteriormente prestados em cargo publicq e senqo a remunerac:aob a
Sociedade de Economia Mista oriunda do regime dci Direito Pruyadg correm almhas
(adicional + avangos e remuneragado), em relagdo ao peticionario, qual linhas
paralelas, sem ponto de comunicagéo.

15. E, a titulo de arremate, havendo a Lei n? 6.654 de 1873, em seu.art'ig_o 19
item VI, admitido a opgao entre o vencimento e demais vantagens de funcionério de
um lado, e a remuneragéo paga pela Sociedade, de outiro lado, inexiste para o
detentor de cargo publico direito de dispor do preceitojuspuplicistico, com o intuito
de comunicar a gratificaglo estatutaria 4 remuneragao societaria.

PORTO ALEGRE, 3 de dezembro de 1979,
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CONVOCACAO AUTOMATICA PARA
REGIME ESPECIAL DE TRABALHO

JORGE ARTHUR MORSCH

Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

Professor de Direito Tributério da Faculdade de

gireito na Universidade do Vale do Rio dos
inos

" PARECER N®4.218

REGIME ESPECIAL DO TRABALHO. CONVOCAGAQO AUTOMATICA.
ART. 20 DA LEI N26.486. APLICAGAQ. MAGISTERIO.

FUNQAO GRATIFICADA. iNCORPOBACAO AOS PROVENTOS.
EXERCICIO ATUAL. DUPLA PERCEPCAQ. LEGITIMIDADE.

O art. 20 da Lei n? 6.486, de 20 de dezembro de 1972, se aplica aos
ocupantes de cargos do Quadro de Carreira do Magistério Publico
Estadual.

Nio é indevido o duplo pagamento da mesma gratificagdo de fungao
quando conseqiente de diverso titulo, a saber, de um lado pela
incorparagao aos proventos da inatividade, de outro pelo exercicio atual.

Proposicdo do Senhor Chefe da 82 Sec¢do da Diretoria do Pagamento de
Pessoal do Tesouro do Estado ao Senhor Chefe do respectivo Servigo, estampada
a fl. 2 dos presentes autos, considerou pago indevidamente ao Professor W.F.,
Coordenadar da Unidade de Assessoria Juridica da Secretaria do Trabalho e Agao
Soclal, o regime especial de trabalho de 33 horas semanais, bem como a gratificagao
de coordenador, correspondente a FG 10. A ilegalidade da primeira verba defluiria da
inaplicabilidade aos membros do magistério do art 20 da Lei n® 6.486, de 20 de
dezembro de 1972, e a da segunda, a circunstancia de que seu titular ja percehe
idéntica gratificagao, na condi¢cdo de servidor aposentado. Em ace do exposto,
solicitou permisséo para cancelar o pagamento do regime especia: de trabalho e da
fungao gratificada, e para recolher as importancias recebidas indevidamente. Para
tanto, obteve a concordancia da Senhora Diretora do Pagamento de Pessoal, que
submeteu 0 processo ao Senhor Diretor-Geral, que, houve por bem ouvir a respeito o
Senhor Supervisor Administrativo da Secretaria do Trabalho e Agéo Social, o qual
apés dar vistas ao interessado, determinou o encaminhamento dos autos &
Consuttoria-Geral do Estado, para fins de exame e parecer.

2. Duas questdes juridicas estdo propostas: a aplicabilidade, ou nrio, ao
magistério, da hipotese de convocagao automatica para o regime especial de trabalho
de 33 horas semanais, previsto no art. 20 da Lei n? 6.486, de 20 de dezembro de 1972,
a saber, do professor designado para exercer funcao gratificada; bem como da
legitimidade da dupla percep¢ao de uma mesma gratificagéo de fungao.
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3. Oart. 20 da Lei n® 6486, de 20 de dezembro de 1972, que o Senhor Chefe da
8% Segéo da Dirgtoria do Pagamento de Pessoal do Tesouro do Estado sustenta nao

aplicaval aos membros do magistério, mas tao somente ao pesseal do Quadro Geral
dos Funcionarios PUblicos, traz o seguinte redagio:

"0 funcionario estadual que for designado para fungdo gratificada
ou nomeade para cargo em comissdo considerar-se-a convocado para
trabaihar em regime de trinta e trés horas semanais, se a ele, ou a outre
de maior duragée, & nfo estiver sujeito™.

4. Até pouco tempo atrds era licito sustentar-se entendimento andlogo ao
do servidor acima referido, segundo o qual 0s regimes especiais de trabalho previs-
tos nos artigos 12 a 22 da Lei n® 6.486, de 20 de dezembro de 1972, diziam respeito
apenas aos funciondrios do Quadro Geral. Era defensavel tal posicionamento,
sobretudo 4 vista do texto dos artigos 12, 13 e 14 da lei, gue mencionam apenas os
ocupantes de cargos do Quadro Geral como destinatarios dessas normas. Tal
posicao foi sustentada nesta Casa pelo Consultor Juridico Ney Sa; no Parecer 2783,
de 2 de dezembro de 1974, que mereceu a aprovagio do Senhor Governador do
Estado. lguaimente licito era, todavia, pretender tivesse o artigo 20 da mesma lei
mais dilatado campe de aplicagdo, eis que este, singularmente, elege como
destinatario de seu preceito o “Funcionario estadual” genericamente considerado.
Opinou nesse sentido o Consultor Juridico Ana Maria Landell de Moura no Parecer
n? 2,583, de 3 de julho de 1974,

5. No que diz respeito an magistério publico estadual, contudo, a duvida no
deve persistir. Com efgito, a Lei n? 7.131, de 13 de janeirc de 1978, ac dispor sobre
0s regimes de trabalho do magistério estadual, introduziu um paragrafo terceiro no
art. 117 da Lei n? 6.672, de 22 de abril de 1974, que aprovou o Estatuto e Plano de
Carreira do Magistério, determinando o automatismo da convocagdc e da
desconvocacgio dos membros do magistério, quando ocorrerem por forga do
disposto no artigo 20 da Lei n® 6.486, de 20 de dezembro de 1972. Referida lei, que
entrou em vigor a 19 de margo de 1978, deixou induvidosa a aplicagao do art. 20 da
Lei n® 6.486, de 20 de dezembro de 1972, aos membros do magistério, por forma a
que, designado para fungéo gratificada, o professor ha de se considerar convocado
para o regime de trabalho de trinta e trés horas semanais, percebendo a
correspondente gratificagao. Alids, isto ja foi reconhecido no Parecer n? 4.132, de
21 de agosto de 197¢. do Consultor Juridico Marisa Soares Grassi, quando concluiu
que “o membro do magistério publico estadual, investide em fungdo gratificada,
devera, em razdo de norma sxpressa no § 3% do art. 117 da Lei n? 6.672, introduzida
pela Lei n? 7.131/78, ser convecado automaticamente para regime especial de
trabalho, segundo o dispesto no.art. 20 da Lei n?6.486/72,

6. Destarte, a primeira questao tem facil solugao no direito positivo, com a Lei n?
7.131, de 13 de jansiro de 1978, art. 1°, na parte em que introduz um paragrafo 32 do
art. 117 da Lei que estabelece o Estatuto e Plano de Carreira do Magistério.
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7. A dupla percepgéo da gratificagdo de fungao correspondgmte a FG-10, de
Coordenador de Unidade, também nao deve surpreender, pois se reveste'a d_e
legitimidade, percebida que & por diferentes tEtqus, cade_a qual com seu proprio
fundamento. De um lado, na condig@o de funcionario inativo, rgcebe o Consultor
Juridico W.F. a gratificagdo de fungao FG-10, incorporada que foi a seus proventos
de aposentadoria com fundamento nos artigos 182 e 271 do Estatuto do Funcnon_arjo
Publico Estadual. Cuida-se de gratificagéo pro labore facto. De_ outfo lado, na Pondagao
de funcionario em atividade, recebe o Professor W.F. a gratlflcqcao de fungéo FG-1C
pelo exercicio do encargo de chefia, pago nos termos da Lei Trata-se, agora, de
gratificagao pro labore faciendo.

8. Tem sidc entendimento da Administracdo Estadual que, na acumuiagao
remunerada de cargos, coexistem duas linhas funcionais, consideradas |r1depep_
dentemente uma da outra, como se de dois funciondrios se tratasse. Era a satluac,‘ao
do funciondrio de que se cuida. Num primeirc momento, o encargo ds-: chefia que
exerceu aderiu a sua condigdo de Consultor juridico, e nessa 3|tua(;ao_ obteve ¢
justo prémio de aposentadoria, estratificando-se a Sl.lla glltuar;ao, com a mcorpor:\-
¢ao da gratificagédo respectiva. Num segundo mormento, ja aposentadp no cargo de
Consultor Juridico, e na condicdo de professor, isto &, na segunda linha funcional
mantida regularmente em regime de acUmulo, foi designado para 0 mesmo encargo
de chefia, de Coordenador da Assessoria Juridica da Secr'etarla do Trabalho e Agdo
Social, cuja remuneragéo ha de perceber normalmente.' Ha de se te-r prese_r-l_te gque o
ato de aposentagdo, como Consultor Juridico, nb exercicio dg fung:fo gratificada cje
Coordenador, FG-10, da Assessoria Juridica da Secretaria do irabalho e Acgéo
Social, pds um ponto final na primeira linha funcional doﬁ servidor dfa que se.trata. E
que, a subseqgilente designagdo para a mesma fungado de chefia foi feita com
relagdo a segunda linha funcional.

a. Finalmente, é relevante assinalar que a proibigéo de acumular proyenfos nao
se aplica acs aposentados, guanto ac exercicio de um cargo em comissao, nos
termos do que dispde o § 4° do art. 99 do texto constitucional, em regra que,
mudando o que deve ser mudado, se aplica ao titular de cargo publico designado
para fungao gratificada.

10. ANTE Q EXPOSTO, opino na sentido da legalidade da copvocagéo do
Professor W.F. para o f‘egime de trabalho de trinta e trés horas semanais, dec_o_rren_te
da designagédo para fungao gratificada, e da legalidade dal percepgao da gratufmag:o
de fungao ora exercida, nao obstante idéntica gratificagao ja integra seus proventos de
aposentadoria.

E o parecer.
Porto Alegre, 12 de novembro de 1879,
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PROCESSO ADMINISTRATIVO
-DISCIPLINAR

ELMO PILLA RIBEIROC

Procurador do Estado do Rie Grande do Sul
Professor de Direito Internacional Privado na
Faculdade de Direito da Universidade Federai
do Rio Grande do Sul

PARECER N24.212

PROCESSO ADMINISTRATIVO-DISCIPLINAR. PRINCIPIO DA CON-
TINUIDADE DA ADMINISTRACAO - COMISSAO PERMANENTE DE
INQUERITO EM AUTARQUIA — PRORROGACAO DE PRAZO PARA
CONCLUSAQ DE PROCESSO ADMINISTRATIVO-DISCIPLINAR.
Servidores legalmente designados para o exercicio de determinadas
fungdes, conservam.suas atribuicdes mesmo que ndo mais permanega
no cargo a autoridade que os nomeou.
Nao fere qualquer principic ou norma legal a existéncia de comissao
permanente de inquérito, em autarquia.
Férias de defensor dativo e de todos os membros da comissado de
inquérito constituem circunstancias especiais previstas no art. 1% da Lei
4.780/64, capazes de determinar a prorrogagao do prazo para a
conclusao do procedimento administrativo.
Designagéo de defensor dativo que recai em servidor da autarquia de
gue & servidor o acusado n@o constitui prejuizo ou restrigdo a defesa
este. :

1. Vem a exame e parecer desta 22 Turma da Equipe de Revisdo da Unidade
de Processo Administrativo-Disciplinar da Consultoria-Geral do Estado. regueri-
mento de W.T.Q., ex-funcionario da Caixa Econdmica Estadual, no qual pleiteia sua
reintegragéo no quadro da referida autarquia, em face da legada nulidade do inquérito
administrativo a que respondeu, ou se essa nao for acolhida, sua absolvigao (sic)
ouanto ao merito.

2. Em principio, estaria o direito a postular prescrito, eis que demitido em 30
de maio de 1978, somente em 18 de julho de 1979 ingressou o postulante com
peticao fundamentada consubstanciando a reclamagao administrativa propriamente
dita. Entretanto, antes da ultima data, ou mais precisamente, em 10 de abril do
corrente ano, apresentara o suplicante requerimento nao-fundamentado, dirigido ao
Senhor Governador do Estado, podendo considerar-se tal postulagéo como
interruptiva da prescricdo énua e explicitada pela segunda, formulada apds o
decurso do praze prescricional.

3. A primeira nulidade apontada consiste na alegagao de falta de competéncia
(sic) da Comissao Permanente de Inquerito da Caixa Econdmica Estadual para
apurar o ilicito atribuido ao recorrente, porgue nomeada pelo Diretor-Presidente
daquela autarquia que ja nao mais estava em exercicio quando da realizagéo do
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processo administrativo e nao houve confirmagéo ou racondugao dos membros da
mesma. Ademais, Comissdo Permanente de Inquérito somente poderia existir na
Consuitoria-Geral do Estado, em decorréncia do Dec. 21.237/71. Fora dai, para
‘cada inquérito, uma comisséo.

Ao contrario do que sustenta o peticionario, porém, servidores legalmente
designados para o exercicio de determinadas fungdes, conservam suas atribuigdes,
independentemente de permanecer, ou nio, no cargo a autoridade que 0s nomeou,
até ser revogado o ato de designacéo, ou resignarem as ditas fungdes, porgue
assim o exige o principio da continuidade da Administracao. E isso é valido até para
o cargo ou fungdes de confianga em cujo exercicio podem ficar “pleno jure’” seus
titulares ou exercentes até serem substituidos.

De outra parte, a existéncia de comissdo permanente de inquérito na pessoa
juridica matriz, criada por decreto, ndo constitui impedimento legal para a
correspectiva instituicéo de orgéo idéntico, em autarquia, através de disposicédo do
regimento interno da uitima. Injuridico, por vulneratorio da autonomia administrativa
do ente autarquico, seria pretender-se que a criagio de tal comissao se desse por
ato do chefe-do poder executivo estadual.

4. Argui-se também, como suposta causa de nulidade, o ultrapassamento do
prazo de 90 dias, previsto no art. 12 da Lei 4.780/64, para a concluséo do inquérito
administrativo sem ter havido ato prorrogatério, antes do término daguele lapso de
tempo.

O processo administrativo foi iniciado em 6.1.1978 e no dia 11 do mesmo més o
acusado, ora postulante, requereu a designacao de defensor dativo, havendo a
escolha recaido em servidor da autarquia. Ocorre que este esteve em férias até o
dia 3 do dito més e a Comissdo Permanente de Inquérito esteve em férias de 8 de
fevereiro a @ de margo de 1978, havendo concluido seu trabalho em 5.5.1978.

Tais interrupgdes, ditadas pela necessidade de entrarem os servidores em
férias obedecendo a escala, organizada com anterioridade, como se sabe,
constituem circunsténcias especiais a que alude a Lei 4.780/64, capazes de
determinar a prorrogacao do prazo para a conclusao do procedimento administrati-
vo.

Descontado o lapso de tempo correspondente as referidas interrupgoes, o
inquérito foi instaurado e concluido pela Comissdo em menos de 90 dias.

Por certo houve a falta de pedido de prorrogacdo de prazo, por parte da
Comissdo, mas tal irregularidade meramente formal, nado constitui, obviamente,
vicio substancial e insanavel, suscetivel de influir na apuragdo da verdade ou na
decisdo do processo, capaz de determinar a nulidade do procedimento administrati-
vo (art. 264 do Estatuto).
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5. Alega-se, ainda, a auséncia de decisdo nos autos do processo administrati-
vo, devida a falta das assinaturas dos membros do Conselho Administrativo da
Caixa na decisao final de fis. 194.

A fl. 195, entretanto, ex_isie copia da dita decisdo, firmada pelo Secretério-
Geral da mesma e integrante da Ata n? 976 (correspondente & sessao de 17.5.1978),
assinada evidentemente por todos os integrantes do dito 6rgéo.

Além, pois, das assinaturas dos membros do Conselhq na Ata n? ?76 exist'e- a
autenticagdo do Secretério-Geral aposta na copia da decisdo, @ qual nao é possivel

‘recusar a fé publica de que estéd munida.

6. Por ultimo insurge-se o ora-recorrente contra o fato de, a seu pedido,
haver-lhe sido dado defensor dativo, mas integrante do quadro de procuradores da
autarquia, sustentando que a escolha deveria ter recaido em Advogadf: de Oficio
da Consultoria-Geral do Estado.ou em profissional nao detentor de fungéo ow-cargo
publico que lhe reduzisse a independéncia.

A objegao carece de consisténcia, eis que a designagao foi feita em
consonéncia com o previsto expressamente em disposi¢&o autonémica da autarquia
e dela ndo adveio nenhum prejuizo ou restrigao a defesa do ora recorrente, eis que
o defensor que lhe foi dado desincumbiu-se eficientemente de sua missao, como o
demonstra sua atuagao durante todo o procedimento.

Ademais, se irregularidade fosse, nao teria influido na apuragao da verdade ou
na decisao do processo, eis que o ora recorrente era réu confesso no ingueérito
administrativo.

7. Desacolhidas por improcedentes as preliminares de nulidade suscitadas,
verifica-se que, no mérito, pretende o recorrente reapreciar os fatos que
embasaram a decisdo demissdria, dando-lhes uma diversa qualificag@o juridica,
matéria essa que refoge inteiramente as hipdteses autorizadas de revisdo do
processo administrativo consignadas no art. 200 da Lei 1.751/52.

Por todo o exposto, somos pelo indeferimento do pedido.

PORTO ALEGRE, 6 de novembro de 1979,
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ASSUNTOS MUNICIPAIS




REMUNERACAO DE
PREFEITO MUNICIPAL

ROSA MARIA PEIXOTO BASTOS
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER N¢4.200

PREFEITO MUNICIPAL. SUBSIDIO E VERBA DE REPRESENTACAQ.
E inconstitucional a alteragdo do subsidio e da verba de representacao
do Prefeito, durante a legislatura em curso.

O PREFEITO DE MONTENEGRO, citando o art. 10 da Lei Organica desse

Municipio, segundo o qual o subsidio do Prefeito deve ser fixado numa legislatura .
para ter vigéncia na seguinte e a verba de representagédo estabelecida anualmente,

consulta sobre a constitucionalidade do art. 1° de projeto-de-lei ora em tramitagao

na Cémara Municipal, que dispde no sentido de o mesmo subsidio e verba de

representagao deverem ser fixados anualmente.

Os Municipios do Rio Grande do Sul regem-se pelas Leis Organicas e demais
leis que adotarem, respeitados os principios estabelecidos nas Constituigdes
Federal e Estadual (CE, art. 143). Dentre esses principios fundamentais esta o da
independéncia dos poderes, cuja violagao pode dar lugar, no Estado, a intervencéo
federal (CF art. 10, VII, ¢), e, no Municiplo, & intervengdo estadual (CE, art. 4° ¢/c
art. 150, d) '

Como garantia dessa 