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O MANDADO DE SEGURANCA E O
DIREITO ADMINISTRATIVO

PAULO PASQUALINI

Professor de Direito Administrativo da
‘Faculdade de Direito da UFRGS."
Consultor Juridico da Caixa Econdémica
Estadual.

I — A administracao legal

0 Estado constitucional introduziu o principio da administra-
¢do legal, isto ¢, a obrigacdo para a administragio de respeitar a lei. Es-
se principio decorre da idéia de que a lei edita prescrigbes gerais, regras
de direito vélidas para todos, que excluem o arbitrio da autoridade exe-
cutiva na regulamentacdo dos casos particulares. A lei, além disso, € ela-
borada pela representacdo do povo cu com a sua colaboragao, razio pela
qual.o governo nio pode criar direito a no ser por delegacao legislativa.
O principio da administracao legal tem uma worigem politica. Dirige-se,
ele, contra o poderio excessivo do executivo.

O poder executivo, a administracio, recebe da lei o impulso ne-
cessario 4 sua atividade. Na verdadc, nao apenas da lei, pois a seu lado
as regras de direito costumeiro excrcem a sua acido. Da mesma forma
as concepedes politicas e economicas fundamentais, sobre as quais re-
pousa a organizacao do Estado, tornam-se principios diretores ndo es-
critos de seu Direito Constitucional e de seu Direito Administrativo.
Todo ato administrativo deve ter uma base legal.

Administraciio legal significa portanto: administracdo posta em
-movimento pela lei e exercida nos limites de suas disposicbes. As rela-
coes de Direito Publico entre o Estado e o administrado decorrem sern-
pre da lei. Ela estabelece os limites juridicos dentro dos quais devera agir
o Estado administrador.
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Toda a invasdo da adminislracio na csfera da liberdadc ¢ da

propriedade dos cidadios somente sera licita na medida’em que 4 lei, ou
o regulamento por ela habilitado, a autorizar. :

No Estado de Direito, a presungio € sempre em favor da liber-
dade dos cidadfos contra a coagio estatal . Toda a intervencio da autori-
dade, toda a ordem ou proibicdo que restringe a liberdade individual ou
que inpde, em favor da administracdo, uma obrigacdo de prestar algo
ou de suporlar uma restrigao (obrigacoes fiscais, obrigagoes de policia,
obrigacio militar, etc.), deve ter como fundamento a lei ou uma forma

juridica derivada ou por ela admitida.

As intervengoes na liberdade ¢ na propriedade dos suditos sub-
mneten-se a “reserva da lei” (Vorbehalt des Gesctzes), definida por OT-
T( MAYER. '

A submissio da administracio a lei se realiza em virtude do
principio de Tegalidade da administracio. Segundo esse principio, ne-
nhum ato administrativo pode ser emitido sem repousar sobre uma lei.
As disposicoes constitucionais, com for¢a formal superior & da lei, o con-
sagram.

Distingue-se entre o principio de legalidade “lato sensu’” ¢ O
da legalidade “stricto sensu”. H4 disposicoes constitucionais prescre-
vendo que uma matéria determinada, a introdu¢do dc um imposto por
exemplo (art. 153, § 99, (,.F.), é reservada exclusivamente a competén-
cia legislativa. Esse € o procedimento de reserva da 1ci (Vorbehalt des
Gesetzes), ou principio de legalidade “stricto sensu’” .

Mas, fora dessas matérias especiais. hé disposicoes constitucio-
flais gerais, que consagram a separa¢do formal ou organica das funcoes
10 determinar as tarefas que incumbem a ‘cada categoria dé& orglos. E
assim que o art. 27 da C.F. estabelece que “0 Poder Legislativo € exer-
cido pelo Congresso Nacional, que se compoe da CAmara dos Deputados
¢ do Senado Federal”. Disso decorre que toda a disposi¢do que fiver
por finalidade a criacdo de direitos ¢ de obrigacoes, ou a determinacao,
de um modo qualquer, de limites postos 4 vontade dos administrados,

12 . RCGE, Porto Alegre, 7(18): 11-26, 1977
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deve emanar dos o6rgios legislativos e ndo dos orgaos da administracdo
Estes altimos, agindo semprc em conformidade com uma regra (i)ré.-
-'emstepte', apenas asseguram a aplicacio dessa regra, ao determinar o que
¢ de (!,ll‘eltO nas situacées individuais. F o principio de legalidade “lato
sensu”. Ele esta introduzido expressamente na Constituicdo Federal, no
art. 82, 11, em que ¢ definido como crime de responsabilidade o qto, do
*Preg.lder_lte da Republica que atentar contra “o livre exercicio d()‘Poder
Leg’r,’lslatwo, do_ Pod_er Judiciario e dos Poderes constitucionais do Esta;
do”. Nessa disposicdo constitucional ficam claramente definidos os li-
mites da competéncia do Presidente da Republica e esta determinado o
principio de legalidade “lato sensu”, que este decorre da perfeita distri
buicdo das competéncias. " o

A nogao de legalidade, presente no Estado de Direito, combi-
nou-se organicamente com a reivindicagao de um direito igual’ ara to-
dos os c1(_iada.os. As intervencoes do Estado devem ter lugar sﬂ:gundo
uma !'ﬂefhfia igual para todos. A legislacio trata de realizar essa igual-
dade juridica dos _cidadéos ao estabelecer regras universalmente vél?d-as
que indicam precisamente as condi¢cdes segundo as quais o Estado deve-
rd satisfazer as reclamacOes dos cid addos e podera realizar 'lsk‘interfer“ :
cias na propriedade e na liberdade individuais. ‘ .

Desse principio, “ irei
S pio, “o mesmo direito _ »
mas conseqiiéncias: para todos”, decorrem algu-

o _
1.°) — Os regulamentos devem ser abstratos ¢ gerais, pois so-
mente assim estara assegurada a igualdade juridica;

o . . -
20) — A_s leis, os regulamentos e as disposicdes autonomicas
vinculam do mesmo modo governantes e governados;

3.°) — A autoridade deve observar o principio da igualdade do
direito também por ocasido do exercicio do poder dis-
cricionario tratando igualmente as circunstincias de fa-
to e as situacdes de direito idénticas.
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11 — O Direito Subjetive Piblico

O Estado moderno, pelas suas multiplas vinculagdes com 08 ad-
ministrados, esta numa posi¢ao ndo apenas de exigir, mas de prestar
obrigacdes. Direitos sub jetivos, de natureza publica, sao reconhecidos
aos cidaddos. Através deles os sudifos podem exigir do Estado presta.

¢bes positivas ou negativas, que a ordem juridica lhes confere. 0 di-

_reito subjetivo publico tem como notacdo conceitual caracteristica, no di-

zer de RUY CIRNE LIMA, “a circunstincia de criar obriga¢io juridica
em pessoas de Direito Publico, a quem normalmente apenas se reconhe-
ce, em tal ordem de matérias, o poder de obrigar juridicamente”. A
concepcio do direito subjetivo ptiblico, sem embargo das opinides con-
travias de KELSEN e de DUGUIT, é geralmente aceita. Credita-se a G.
JELLINEK o trabalho de elaboracao € de afirmacio dos direitos subje-
tivos publicos e a concep¢ao de que 0 Estado é suscetivel de se obrigar
diante do individuo, reconhecendo-the os direitos que a ordem juridica

estabelece em seu favor.

Os direitos do individuo diante do Estado tém a sua fonte pri-
maria na Constituicdo e nas Leis. Algumas vezes, hastam o enunciado le-
gal ¢ o implemento pelo individuo de certas condicdes de fato e de direi-

to, prescritas pela lei, para que o direito subjetivo venha a existéncia.
E o que se verifica ndo somente co

m direitos universais, como o de liber-
dade de consciéncia, mas também com outros, qtle pertencem apenas 2
certa categoria de pessoas, como o de isencdo tributaria. A regra juri-
dica enuncia, de modo geral, o direito, e ele se incorpora ao patrimonio
juridico do individuo no momento em que forem preenchidos os requisi-
tos definidos pela lei. Em outros casos, o ato administrativo pode ser a
fonte imediata do direito subjetivo. A lei nao tera forca para constitui-
Jopor si mesma. Sera necessario um ato administrativo que determine
o direito no caso concreto. A Constituicdo define em linhas gerais o
acesso aos cargos publicos. Mas, o direito subjetivo concreto de ingres-
sar no servico publieo somente se delineara com o ato de nomeacao.

A administracio puablica pode cometer violagdes, por omissao
ou por agdo, com relacdo aos direitos subjetivos publicos dos adminis-
trados. Quando o direito depende, para o seu normal exercicio, de abs-

14 RCGE, Porto Alegre, 7(18): 11-26, 1977
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ten¢des do poder publico, ele podera vir a ser violado por atos e acoes
materiais da administracio, cuja pratica importa em desebnhecimgnt.
dos limites prefixados pela ordem juridica 4 acao estatal. E o que od0
suced_er com o direito a liberdade, eom o direito 4 vida éom oqdireii)to ;
propriedade. Se a administragdo publica se apropriar’ da pro 1*1'edad‘a
privada Sem O Processo regular de desapropriacao, ela estara d‘gsres .
tando o direito de propriedade, consagrado pelo art, 153, § 22, da C Iigl-
e, a0 mesmo tempo, a garantia constitucional da proprie:iéde ’que ¢ re.
pi:es.?ntada pela desapropriagio. Por outro lado, hé direitos subjetivos
publicos, de origem constitucional ou simplesmente legal, que Si]l c’)e(I);
nao uma abstencdo do Poder Executivo, mas uma prestag’éo positivre)‘l a-
ra que possam ser concretizados. Dependem, esses direitos, de um E

cedimento ativo da administracio, através do ato administ,rativo e

Se a administracdo se recusar a praticar o ato que lhe é so-

licitado, ou o pratica de modo insuficiente, agride o direito do adminis
trado por omissao total ou parcial. Nesses casos, o ato administrativ;:-
que se limita a cumprir uma determinacao da lei, tem meramente um C‘l:
rater declaratorio e a administragio nao se pode furtar a sua 1‘étic(

dffsde que Satlsfgltqs os requisitos exigidos pela lei. Logo, a admilzlis{razi
g?é; gagga por omissao e fere, com a sua omissdo, o direito subjetivo do

de por or]r?;lsls ég(-la::] essas situacoes, quer a -administracdo fira a legalida-
530,. quer por agao, o direito subjetivo do administrado, le:
sado pela acdo ou omissdo estatal, deve ser reparado. Essa reparz;gﬁo
somente podera ser efetivada pelo Poder Judicidrio, que ¢ o “poder neu-
tro” dentro do Estado. “A autonomja da justica diante das outras fun
¢des do Estado indica que os tribunais receberam a funcio de ser esse
poder neut_ro”,com’o afirma E. FORSTHOFF. Somente a Justica, co-
mo poder intermedirio, € que poderia ter a missao de reparar o ag}avO
20 @11‘elto subjetivo individual levado a efeito pela administracdo. A ini-
clativa, entretanto, incumbe ao interessado, que promovera a apreciacio
da ilegalidade pelo Poder ludiciario. '
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I — 0 ‘Mandado de Seguranga

A Constituicio Federal enuncia trés remédios especificos contra
os atos ilegais praticados pela administracao publica. Esses remédios sac
o “habeas-corpus”, 0 mandado de seguranga € a agao popular.

Nas duas disposicoes constitucionais, nas quais se fundam, res-
pectivamente, o “habeas-corpus” e o mandado de seguranca, salta aos
othos, desde logo, a natureza vinculativa das promessas que nelas se
contém: — “Dar-se-a “habeas-corpus”. . (art. 163, § 20, C.F.)”; “Conce-
der-se-4 mandado de seguranga’ ... (art. 153, § 21, C.F.). Basta real-
mente que se prove o implemento das condicdes indicadas nos dois dis-
positivos constitucionais (a violéncia ou eoagio 2 }iberda'(_ie de locomo-
¢do, ou ameaga dela, e a violagio ou ameaca de direito liquido e certo).
para que a promessa neles feita a4 pessoa indeterminada se complete

e aperfeicoe em obrigacdo definida do Estado face a tal ou qual indivi-
duo designadamente. Assim, no processo do “habeas-corpus” ou do
mandado de seguranca, nao se examina senio o implemento do fato-
-condicio; verificado este, da-se execucdo a obrigagdo do Estado. A “cau-
sa petendi”, nesses processos, nao é a liberdade do individuo, nem o di-
reito certo ¢ incontestavel deste: € a disposicao constitucional quc os au-

toriza.

Duas espécies sao conhecidas de disposicoes legais ou constitu-
cionais. “A lei de tal comunidade — afirma PONTES DE MIRANDA
— expressa-lhe a vontade; mas, essa manifestacdo volitiva pode ser: a)
normativa, se apenas vai dispor sobre como se obrigam e desobrigam
entre si os individuos; b) vinculativa, se emite a regra. de direito, faz
depender de obrigatoriedade efetiva a aplicacdo e grava a situacao juridi-
ca, que ela mesma cria, de uma simples condicgio: “condicio juris”.
Pertencem 4 segunda espécie as disposicoes sobre 0 “habeas-corpus” ¢
o mandado de ‘seguranca.

O mandado de seguranga fol introduzido em nosso direito pela
Constituicio Federal de 1934. No art. 113, n.° 33, determinava, aquela
Constituicio, que “Dar-se-a mandado de seguranca para a defesa de di-
reito, certo e incontestavel, ameagado ou violado por ato manifestamen-

16 RCGE, Porto Alegre, T(18): 11-26, 1977
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te inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo sera o
mesmo do “habeas-corpus”, devendo ser sempre ouvida a pessoa de di-
reito piiblico interessada. O mandado ndo prejudica as agdes petitorias
competentes” . ' ' k

. Nesse dispositivo constitucional tinha-se nitidamente delinea-
da a origem proxima do mandado de seguranga, que encontrava as suas
raizes numa extensio do “habeas-corpus” levada a efeito por um tra-
balho pertinaz de elaboracio doutrindria ¢ jurisprudencial durante a pri-
meira Republica. |

~ Desponta nesse trabalho de desenvolvimento doutrinario a,fi-

gura invulgar de RUY BARBOSA, nosso grande publicista, que, com
mao de mestre, fundamentou a ampliacdo do instituto do “habeas-cor-
pus” a situagoes nio compreendidas inicialmente debaixo da tutela do
ngpOSltl\"O constitucional de entdo. Dizia, a Constituicdo de 1891, que
Da_r-s.e—a 0 hal_)eas-corpus sempre que o individuo sofrer, ou se achar
em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coagdo, por ilegalidade, ou
abuso de poder (art. 72, § 22). Dizia RUY que “a regra da Consiitui-
¢io Federal em matéria de habeas-corpus € realmente amplissima (T. 5
p. 495) . Afirmava mais, que o “habeas-corpus” estendia-se a todos os ca-
sos em que hd um direito ameagado. As suas consideracoes sao, €omo
sempre, precisas: “O habeas-corpus hoje nao esta circunscrito 208 casos
de constrangimento corporal: o habeas-corpus hoje se estende a todos
08 CASOS em (ue um direito nosso, qualquer direito, estiver ameacgado
1mp0551b111tg\d0 no seu exercicio pela intervenciao de um abuso de pode1:
ou de uma ilegalidade. Desde que a Constituicio nio particularizou os
direitos que, com o habeas-corpus, queria proteger contra a coa¢ao mi
contra a violéncia, claro estd que o seu proposito era escudar contra a
violéncia e a coacio todo e qualquer direito que elas podiam tolher e le-
sar nas suas manifestacbes. Limitar a disposi¢do aos direitos de carater

privado ¢ ir de encontro a4 boa hermenéuti
. utica nas suas regras fun-
damentais: - ’ ' ¥

. Primeiro, porque nao é licito distinguir onde a lei nao distin-
gue. “Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere possumus”.

1
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Segunde, porque a mesma norma que manda interpretar res-
tritivamente as disposicées restritivas do direito, estabelece que as dispo-
sicbes a ele favoraveis se devem entender liberalmente. “QOdiosa restrin-
genda, favorabilia amplianda”.

Terceiro, porque, em se oferecendo alguma duvida, a lei se en-
tende sempre a favor da liberdade. “Quotiens dubia interpretatio liber-
tatis est, secundum libertatem respondendum erit”. (Pomponio, fr. 20,
D. De Regulis Juris) t. V, p. 506/507.

A opinido do insigne RUY era, pois, definitivamente favoravel
4 ampliacio dos horizontes do instituto a fim de abranger sob o seu man-
to protetor nio apenas os casos de coa¢io e de violéncia a liberdade pes-
soal, mas ainda as situacdes em que oulros direitos nao menos respeita-
veis eslivessem em jogo.

A tradicao em favor do “Labeas-corpus” ja vinha do Império.
Embora a Constituicio Imperial de 1824 a ele néo fizesse mengio, a sua
introducio em nosso direito ocorreu com o (6digo de Processo Crimi-
nal de 1834, que, em seu art. 340, assim dispunha: “Todo o cidadao que
entender que ele ou outrem sofre uma prisio ou constrangimento ilegal,
cm sua liberdade, tem o direito de pedir uma ordem de “habeas-corpus”
em seu favor”.

Essa tradicio legislativa em prol do “habeas-corpus” foi deci-
siva para que o instituto, sob a Republica, se desenvolvesse e adquirisse
dimensdes que o colocaram como o instrumento de prote¢io por exce-
léncia contra todas as ilegalidades e abusos de poder.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, durante a pri-
meira Republica, desenvolveu-se no mesmo sentido da doulrina, isto é,
na tendéncia de ampliar as dimensdes do instituto do “habeas-corpus”
para que ele viesse a abranger nao apenas os casos de violagdo da liber-
dade pessoal, mas também como um meio seguro de defesa para as ile-
galidades e abusos do poder que viessem a ferir os demais direitos in-
dividuais assegurados pela Constitui¢ao.

18 'RCGE, Porto Alegre, 7(18): 11-26, 1877
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Haveria, ¢ verdade, o retrocesso operado pela reforma consti-
tucional de 1926, que restringiu o alcance do “habeas-corpus” a fim de
nio mais admitir a sua -aplicacdo a outros casos de violagio de di-
reito que ndo aqueles relacionados com a liberdade de locomogio.

‘Mas, o movitnento em favor da criacio de um remeédio juridico
pronto e eficaz para proteger o individuo contra os abusos do poder pu-
blico ndo se deteve;vindo a desembocar na Constitui¢io Federal de 1934,
que teve o privilégio de criar o remédio e de lhe dar a denominacdo de-
finitiva de “mandado de seguranca”, proposta por JOAQ MAN-
GABEIRA.

A partir desse momento o instituto comega a ter existéncia de-
finida em nosso direilo, passando por eclipses como aquele do periodo
da Constituicdo de 10 de novembro de 1937, que o eliminou do direilo
positivo, mas ressurgindo com o advento da Constituicio Federal de
1946 e sendo mantido integro pela Constitui¢io Federal de 1967 e pela
Emenda Constitucional n.° 1, de 1969.

1V — Mandado de seguranca é acdo civil

O mandado de seguranca ¢ uma acéo civil de rito sumarissimo,
destinada a suscitar o controle jurisdicional sobre ato de qualquer auto-
ridade, que, por sua ilegalidade ou abuso de poder, viole ou ameace di-
reito liquido e certo.

_ 1. O mandado de seguranca ¢ ag¢do, tomada esta palavra no
senlido genérico de remédio destinado a dar solugao a qualquer situacao
litigiosa perante o Poder Judiciario, como afirma JOAO MONTEIRQ (§
12, p. 72). ;

9 O seu rito é sumarissimo, pois se destina a dar solugao a
contenda de modo mais peremptorio a fim de remover situagdes conten-
ciosas que se formem entre agentes do poder publico e pessoas privadas,
quando os atos forem praticados com ilegalidade ou abuso de poder.

L)

3. O mandado de seguranca cabe contra qualquer autorida-
de. Dizia, a Constituicio Federal de 1946, repetida pela de 1967, a pri-
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meira no art. 141, § 24, a segunda no art. 150, § 21, que o mandado ca-
heria “seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso
de poder”. A Emenda n 1, de 1969, manteve essa mesma referéncia.

Autoridade, no caso, é termo genérico que se-refere a todos os que exer-

cem funcdes publicas. Ndo importa a natureza da funcio exercida, exe-
cutiva, jurisdicional ou legislativa. A amplitude dos textos, tanto ontem
romo hoje, leva a conclusio de que nio ha distincAo a fazer nesse par-
ticular, | :
As restrigées, que se possam opor ao uso do mandado de segu-
ranca contra atos do Legislativo ou do J udiciario, decorrerdo da nature-
za dos atos em si, mas ndo da qualidade dos agentes de que emanem.
Como quase todas as lesoes a direitos individuais provém de atos da ad-
ministracio publica, via de regra é contra os atos desta que tem maior
aplicagio o mandado de seguranca. "Na verdade, o certo ¢ que podem
ocorrer atos administrativos que nio autorizem o pedido de mandado
-de seguranca, como podem se verificar atos de orgios legislativos e judi-
cidrios que o autorizam. Cabe, no caso, o exame do mandado de segu-
ranga contra a lei em tese. PONTES DE MIRANDA é favoravel. EDU-
ARDO ESPINOLA manifestou-se, como Ministro do S.T.F., em sentido
contrario.

4. A palavra ilegalidade, empregada pela lei, tem um sentido
amplo. Compreende, com efeito, tanto a inadequacio 4 lei ordinaria
quanto a inconstitucionalidade. Ilegalidade é, por conseguinte, termo ge-
nérico destinado a abranger as situacdes de violagio da lei e da Consti-
tuigao.

5. A locucio expressiva “ilegalidade” serviria para compre-
ender todos os vicios administrativos capazes de ensejar o controle juris-
dicional. O abuso de poder estarin compreendido, 4 evidéncia, dentro
da nocio de ilegalidade. A redundincia do texto da Constituicao cxpli-
ca-se, como afirma SEABRA FAGUNDES, “pelo proposito de antes vi-
vificar o instituto que acanha-lo”. '

6. Ponha-se em relevo, ainda, quc a Lei n.® 1533 ampliou o
alcance do instituto, admitindo que o mandado serd cabivel tanto quan-
to alguém sofra violagio de direito liquido e certo, como quando hou-
ver justo receio de que venha a sofré-la.
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7. O texto da Constituicio de 1946, referente ao mandado de
seguranca, atribuia a esse remédio a protecio de “direitos liquidos e
certos nao amparados por ‘habeas-corpus’” (svt. 141, § 24). A Constitui-
cao de 1967 manteve, em suas linhas geneéricas, a configurac¢ao do institu-
to, mas qualificou de “individuais” os direitos protegidos pelg mandado
de seguranga. Muitos pretenderam ver nessa qualifica¢do uma restrigio
aos direitos amparados pelo instituto. Somente os direitos individuais,
na expressio consagrada pela Lei Fundamental, teriam protecao. Todos
os demais niio. A exegese mencionada nio era procedente. Entretanto,
4 Emenda n.? 1 veio a cortar a controvérsia ao suprimir a palavra “in-
dividuais” do texto da Constituicdo (art. 153, § 21).

8. A Constituicao de 1946 (art. 141, § 24) substituiu a expres-
sio “direito certo e incontestavel”, que figurava na Constituicao de 1934
(art, 113, n.% 33), por “direito liquido e certo”, que a Emenda n.? 1, de
1969, mantém. Ter-se-a4 como liquido e certo o direito cujos aspectos de
fato possam ser provados documentalmente fora de toda a duvida. Tra-
ta-se de um direito que se pode constatar pelo exame da prova oferecida
com o pedido e que pode ser confirmado pela apreciagio das informa-
coes prestadas pela autoridade coatora. O direito é certo porque existe
um preceito legal regendo determinada situacio de fato e se the aplica
certamente uma vez provada a existéncia do fato.

- 0 mandado de seguranca ¢ inadmissivel, mesmo que se verifi-
quem essas circunstancias:

a) Contra ato de que caiba recurso administrativo, com efei-
1o suspensivo, independente de caucao (Lei n.° 1.533, art. 5.0, 1):

b) Contra despacho ou decisdao judicial que comporte recur-
so segundo as leis processuais, ou possa ser modificado por via de cor-
reicao (Lei n. 1.533, art. 5.2, n.° IT);

¢) Contra ato disciplinar, salvo quando praticado por autori-

dade incompetente, ou com inobservancia de formalidade essencial;
contra atos que afetem, exclusivamente, a liberdade de locomocao.
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Nio somente pela imediata lesdo pode a autoridade pu-
blica atingir o direito subjetivo do individuo . Mesmo a ameaga ao direi-
to da lugar ao mandado de seguranga. A Constituicio vigente ndo faz
alusio 4 ameaca, mas a legislagéo ordinaria admite expressamente a im-
petracio da seguranga tanto conira a violacdo de direilo liquido e cer-
to, como contra o justo receio de sofré-la (Lei n.° 1.533, arl. 1.9).

0 mandado de seguranca se distingue dos remédios juridicos
ordinarios por trés caracteres distintos:

a) a natureza das situacdes juridicas a cujo amparo ele se des-
tina;

b) a maneira por que atua, no sentido de vealizar essa pro-
tecao;

¢) a rapidez do rito processual, que o rege.

A Lei n.2 1.533, de 31.12.1951, no § 2.2 do art. 1.% considerou
autoridades, para os seus fins, o0s administradores ou representantes
das entidades autirquicas e das pessoas naturais ou juridicas com fun-
coes delegadas do poder publico, no que s¢ relaciona com essas fun-
Ses. Destarte, o mandado de seguranca tem cabimento contra as enti-
dades da administracio indireta do Estado e contra aqueles que sao

concessionarios de servigo publico.

A protegio do direito subjetivo publico, por intermédio do
mandado de segurancga, se realiza ao se defender o exercicio do direito
ameacado ou violado pela administracio. Trata-se de um processo que
visa a garantir o proprio direito ameacado e ndo uma outra forma de re-
paracio pelo nio cumprimento do mesmo direito.

Essa forma de defesa se constitui no Gnico meio eficiente de
amparo a determinados direitos, que dependem de atos da administra-

cdo para a sua efetividade.

O contetido essepcial da sentenga no mandado de seguranga
sera sempre uma ordem de praticar o ato reclamado ou de abster-se dc
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um ato atentatério ao direito individual. O mandado de seguranca ¢
mais do que um meio declaratorio. Destinando-se, como instrumento
processual, a proteger direitos liquidos e certos, atingidos por atos con-
trarios & Constituigdo e as leis, tem um alcance executorio indispensavel
o tornar efetiva essa protegio. Diante dele o alo administrativo despe-se
de sua funcio excutéria, que é entregue com exclusividade ao juizo do
Poder Judiciario. Enquanto que a acio declaratoria da lugar somente &
declaracio, o mandado de seguranga permite a declaracgéo e a condena-
cio. Por esse aspecto ele é tao executorio quanto o “habeas-corpus”,
porque, como ele, encerra, ao lado da declaracio propria de toda a sen-
tenca, um mandamento especifico a0 seu cumprimento.

Destinando-se ao amparo de situacdes, cuja juridicidade seja
6bvia, o0 mandado de seguranca, por isso mesmo, sc¢ processa segundo
um rito célere, diferente do rito das agbes em geral. Tal rapidez de pro-
cessamento permite suscitar, prontamente, o controle do Judiciario, sem
que se consume, de modo irremediavel, a lesido do direilo. E esta circuns-
tincia que o torna extremamente indicado para o amparo jurisdicional
dos administrados, pois traz solugdo a muitas situagdes que, sem o ur-
gente apelo ao Judiciario, tornar-se-iam, na realidade, irreparaveis.

V — Direitos tutelaveis por Mandado de Seguranca

_ Ha intimeros direitos subjetivos publicos suscetiveis de tutela
através do mandado de seguranca.

_ 1. A igualdade perante a lei, a que corresponde o principio
de isonomia, estd protegida pelo mandado de seguranca. Se algum ato
da autoridade publica infringir o principio definido pelo art. 153, § 1.9,
da C.F., configura-se o caso de mandado de seguranca.

9. () ato de autoridade pnblica, que ofenda direito adquiri-
do, ou que desconheca o ato juridico perfeito ou a coisa julgada, podc le-
gilimar o emprego da agdo de mandado de seguranca. O art .153, § 3.°,
da C.F., pode ser invocado para a prote¢do mandamental. Se, por
exemplo, o Estado deliberar demitir um magistrado vitalicio por sim-
ples inquérito administrativo, tem cabimento a invocagdo ao direito ad-
quirido para a protecdo do dircito através de mandado de seguranca.
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3. Se a lei subtrair da apreciagio do Poder Judiciario qual-
quer lesdao do direito individual, tera cabimento o mandado de seguran-
¢a com fundamento no art. 153, § 4.9, da C.F..

4.  Se algum ato de autoridade publica impedir, contra o que
dispoe o art. 153, § 8., da C.F., a livre manifestacio do pensamento.
proibindo a publicacdo de jornal, cabera mandado de seguranga com
base no texto da Constituicao.

3. A inviolabilidade de domicilio ¢ direito certo (art. 153, §
10, C.F.). Se a autoridade ptiblica penetrar na casa, 4 noite, sem que
o morador consinta, fora das excegoes previstas pela Constituicdo, es-
[d sujeita a que se impetre contra ela 0 mandado de seguranca.

6. Noarl. 153, § 29, 1.% parte, a Constituigio estipula que “ne-
nhum ftributo sera exigide Hu aumentado sem que a lei o estabeleca”. Se
um Iributo for exigido ou aumentado sem a determinacio da lei, cabe-
ra mandado de seguran¢a. Por outro lado, de acordo com a 2.2 parte,
do § 29, “nem cobrado, em cada exercicio, sem que a lei que o houver
instituido ou aumentado estcja em vigor antes do exercicio financeiro”.
Logo, se tributo for cobrado por lei promulgada no mesmo exercicio, ha-
verd ilegalidade e abuso de direito, o que da lugar a mandado de segu-
ranca.

Esses ‘sdo alguns excmplos tirados da declaragdo de direitos
constante da Constituicao, que identificam o direito individual e a a¢ao
da administragiao publica contraria ao direito. Sempre que isso ocorrer:
o mandado de seguranca lera cabimento como instrumento constitucio-
nal, verdadeira garantia dos direitos individuais, criada pela Constitui-
cdo, para a protecio dos direitos. O mandado de seguranca ¢, por con-
seguinte, fundamentalmente, uma garantia constitucional, instituida
pela Norma Fundamental para a prote¢io de todos os direitos subjeti-
vos publicos que o cidaddo possa ter diante do poder publico, observa-
das as condicoes definidas pela norma constitucional. Porque ¢ uma
garantia constitucional, o mandado de seguranca somente tem expressio
durante a vigéncia plena da Constitui¢do. Nos momentos de crise ins-
titucional ou naqueles em que o Estado de Sitio for autorizado, de con-
formidade com o art. 155 da Constituicdo, deixa, o mandado de seguran-

24 RCGE, Porto Alegre, 7(18): 11-26, 1977

o
L
|
k|
%
-
]

i

ca, de ter sentido como instrumento de protecio dos direitos, pois, na

forma do art. 157 da Constituicao, € garantia constitucional que pode
ser suspensa tendo em vista a perturbacdo da ordem ou a sua ameaca, ou,
ainda, o estado de guerra.

Y1 — Conclusao

A administracio publica - transformou-se rapidamente nos ulti- .
mos anos. O poder publico abandonou a posigdo que tradicionalmente
lhe era reconhecida pelo Estado de Direito e passou a agir no sentido de
uma intervencio conslante na vida social e econémica, a fim de modelar
uma nova sociedade. Os métodos tradicionais foram relegados e aban-
donados, e a administra¢do piiblica vem se manifestando como adminis-
tracdo intervencionista a fim de assegurar condi¢ées sociais e economi-
cas melliores para os cidadaos do Estado.

A administracdo intervencionista opera em circunstancias que
escapam completamente as técnicas de protecio das liberdades e do con-
trole juridico tais como as desenvolveu o Estado de Direito lleI.'al; Es-
sas técnicas partem da hipotese de que o individuo tem uma existencia
auténoma e independente da administracdo. Com relagdo & administra-
cao atual, essa situacdo foi alterada. O individuo nao é mais independen-
te da administracdo, mas, pelo contrario, dependente. Cada dia ele esta
obrigado a utilizar os servigos postos a sua disposicao pel.a ad‘mn_nstrrf}—
¢do. A sua forga de trabalho se encontra, em larga medida, a disposi-
cdo do Estado. Como agente econdmico, ele esta integrado no sistema das

‘medidas de dirigismo econdémico adotadas pelo Estado. Isso significa

que ele nio dispoe mais da liberdade necessaria para exercer o seu direi-
to de recurso contra os atos da administragao. Os contatos entre o indi
viduo e o Estado ndo se produzem tdo somente por ocasido de atos iso-
lados, como uma medida de policia ou uma autorizagao. Esses contatos
sdao, hodiernamente, contatos permanentes.

Em uma palavra, a estrutura tradicional dq Estado de Direito
desapareceu. Entrelanto, as Constituicoes atuais ainda _permanecem
fiéis s normas tradicionais. Surge, entdo, o problema de dificil solt_lgz_lu
relativo a estruturaciio das relacdes entre os particulares e a adminis-
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tr’a(;ao em um Estado de Direito moderno. Essa estruturacio nio se fa-
ra, certamente, sem o sacrificio de alguns direitos do individuo, e os ins-
ll'llmePtos d.e protecio desses direitos deverdo se adaptar aos novos tem-
ir_mﬂs;1 E preciso ndo perder de vista, entretanto, que a liberdade é o bem
dllllgagfﬁﬁ%til J}:J&;thr:l 0 \3?1'6}111?2“](10 € que sem f:la nao h_averé ordem social
TESQUIRD . . (?r ar, a proposito, o ensinamento de MON-

( J quando afirmava, nos seus Cahiers, o seguinte: “La liberté
ce bien qui fait jouir des aulres biens”. “A liberdade, esse bem ,
permite usufruir os outros hens”. T e

6 ]
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O ATO INSTITUCIONAL NA TEORIA
DOS ATOS DE GOVERNO

MANOEL DE OLIVEIRA
FRANCO SOBRINHO
Catedratico de Direito Administrative da
Universidade Federal do Parana. Professor
.Honorario da Universidade Nacional Mayor.
de San Marcos, de Lima no Peru

1. Na sua atipicidade aparente, o ato institucional, acolhido

‘pela doutrina, contém-se naquela area livre entre o que é constitucional

e o que é administrativo, marcado, porém, de indisfarcavel conteudo po-
litico

A primeira vista, nos seus contornos, diante de motivos ¢ fi-
guracoes concretas, traz consigo a tonica da excepcionalidade, muito
embora no seu aspecto teleologico, quanto as causas finais, assuma cara-
ter singular administrativo.

9. Na sua categoria, o ato institucional resulta de uma nogao
conceitual integrada, ao mesmo tempo de governo ou politica e de admi-
nistracdo na sua forca de executoriedade.

Diante dos numerosos atos chamados de governo, os institucio-
nais jogam com principios e normas conslitucionais vinculadas a orga-
nizacdo estatal (1}, ndo obstante no momento carecam de efeitos juri-
dicos diretos sobre os administrados.

3. A rigor, claro estd que, uo ato institucional, os poderes
que permitem a competéncia devem ser exercidos sempre que os inte-
resses estatais o imponham, sujeitando a iniciativa ao controle politico e
nao ao controle judicial (2).

(1) Miguel S. Marienhoff — TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO — Buenos

Aires, 1965/1970 —— Vol. 1I — péags. 755/62.
(2) Juan Carlos Cassagne — EL ACTO ADMINISTRATIVO — Buenos Aires, 1974 —

pag. 167.
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y O poder de editar passa, assim, a vinculado na apreciacao da

conveniéncia e da oportunidade, vineula¢io que entra numa zona que ¢

- mais politica do yue juridica, em virtude do legislador nio ser capaz de

prever toda a variedade de circunstincias em que o Estado seja necessa-
riamente chamado a intervir.

o 4. Na f'inalidade, o ato institucional assemelha-s‘e a um ato de-
claratorio quejaceito como de atuacdo administrativa, na esséncia pos-
sut a intencdo de atender uma situacio pré-existente ou que se conside-
re como fal, estando a exigir imediatas solugdes. ‘

L Em materia de forma, ¢ possivel que aparecam como atos ad-
ministrativos politicos ou de administracdo politica, podendo nio se re-
gularem exatamente pelo Direito Administrativo, porém aparecem exi-

gl_ntdotpl'ocessos executorios quc lhes emprestam carater de acio admi-
nistrativa. a

J. Nao vamos querer investigar ou discutir a vontade que fi-
ca por tras do ato institucional. O ato em questio ha de ser examinado
sob prismas subjetivos publicos, ainda que formais ou textuais na or-
dem constitucional. A vontade, que nele se manifesta, nao é de simples

expressio normada, e sim, de projecio material num dado momento po-
litice-social.

T ) - = e .
eade : Na verdade, mesmo % parte qualificado, o ato institucional vem
} - rs . .
13ado a natureza da funcdo politica, surgindo o interesse geral como
principio fundamental desse tipo de fungdo, fazendo-se caracteristica

dg segla)exermcm a liberdade de opcio entre as varias e possiveis solu-
coes .

] Toda_\*la, no tocante aos meios a empregar, tendo em mira a de-
fesa dos nominados interesses nacionais ou de garantia da seguranca
interna, o ato institucional como ato préprio de governo, transforman-

(3) I;’Ia.rcelo Caetano — DIREITO CONSTITUCIONAL — Rio de Janeiro, 1977 — Vol
— Dpag. 213. i
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do-se em instrumento juridico do exercicio da funcdo, sensibiliza o
Direito Administrativo e previne a atuacgo do poder politico-adminis-
trativo.

6. Da necessidade dc classificar, portanto, decorrem os pre-
ceitos praticos, a atividade que se constitui finalisticamente, definindo re-
lacdes entre as fungdes estatais, dando-a cada ato conexoes legislativa-
mente figuradas, sem com isso deixar de submeter-se 4 condicio executi-
va gue virtnalmente ¢ administrativa.

 Nio é nada facil, jamais o fol, separar ou distinguir com preci-

sdo a funcio governamental da fun¢do administrativa, sobretudo em ra-

zao da forma externa por que se traduzem os atos politicos ou os atos

de governo, atos que ndo podem de plano subtrair-se a disciplina-

cdo juridico-administrativa (4}, inclusive o institucional no processo
executorio.

Embora a questio de denominagdo ou de indole juridica possa

trazer imprecisdes programaticas (3), ndo se pode deixar de aceitar a

existéncia do ato institucional como atuacdo constitucionaimente vali-

da, ja que possui realidade legislativa e jurisprudencial, ou seja, concei-

‘to de carater proprio ou regime juridico especifico.

4 Todo Estado, pelos seus poderes e 6rgaos, transforma-se em instituigbes, nao impor-
tando a natureza do regime politico. Transforma-se em valores sociais abstratos e re-
presentativos, assentes em normas legais ou costumeiras. Todo Estado, pois, cor-
responde a um principio de instituiciio, colocado naturalmente acima dos individuos '
e dos grupos. Vale, pafa o ato institucional, nos momentos possiveis de crise, a nor-
ma imperativa da unidade do poder estatal. Quanto a instituicae, aparece como de
“permanéncia indefinida”, com “atuacéo unificada” e uma ‘estrutura organizada”
(L. Recasens-Siches -~ TRATADCO GENERAL DE SOCIOLOGIA — Madrid, 1975 —-
pag. 460).

(5) Agustin A. Gordillo — TRATADO OE DERECHO ADMINISTRATIVO — Buenos
Aires, 1975 — Vol. 11 — pags. XIV .— 6, 7 e 47, nota 24. Diante de uma realidade
politico-cunjuntural, ndo importa que sejamos contra ou a favor, tal como dispde o
mestre argentino. O gue importa é o ato-fato a ser examinado. Por estarem exclui-
dos da apreciacic judicial, nem por isso os atos chamados institucionais deixam de
existir, exigindo atuacio executdria e procedimentos administrativos adequados.
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7. Nunea ¢ bom para o observador jurista desconhecer reali-
dades que se fazem vivas no mundo do direito publico e politico. Nao
cabe ao analista da verdade deseonhecer sem examinar atos que ai es-
tdo produzindo impositivos efeitos (%), atingindo, na base, rela¢bes de
direito, reformulando, pela intensdo, posi¢ées pragmaticas, alterando num
adequado momento a condicdo de relagio constitucional.

() problenia, a primeira vista fundamental, da revisao judieial
e toda a categoria de atos (7), do controle do Judiciario sobre eles, es-
barra diante de contingéncias circunstanciais politicas inevitaveis. To-

davia, para que nio se dé “conflito de poderes”, a simples figuracao da

irreversibilidade lorna, em principio, pacifico o entendimento.

8. Ainda que os atos institucionais venhani a surgir “como fruto
d¢ um poder constituinte paralelo ao do Congresso Naeional” (8), a
exeinplo de como, na tradicio, se proeedeu e se procede no Brasil, nem
por isso deixam de ser assimilados pelo direito piiblico e politieo, impon-
do, face a sua execuciio, a insuscetibilidade da apreeiacao judicial,

De certa maneira, racionalizando o conceito, por motivo da fle-
xibilidade inerente a ampla atividade estatal, o ato institucional, tal e
qual o ato politico, “é aquele que promana do governo, do exereieio
do poder politico ” (9). Portanto, a impossibilidade da revisio judi-
cial atinge de plano o ato com provada forga constituinte, origi-
nario de objetivos que visam diretamente a defesa do regime ¢
das instituicées.

(6} Paulino Jacques — CURSQO DE DIREITO CONSTITUCIONAL _. Ric de Janeiro,
1977 — péags. 104 e seguintes.

(7 Em tese, consulte-se: German J. Bidart Campos — DERECHO CONSTITUCIONAL
DEL PCDER — Vol. 11 — Buenos Aires, 1967.

(8) Marcelo Caetano — ob. eit. — Vol, 1 — pég. 588.

(9) J. Cretella Janior — CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO — Rio de Janei-
ro, 1971 — péapgs. 198/9.
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De contetdo politico, o ato institucional, forma de atividade
politico-administrativa prevista na Conslitui¢io (1), incorporado ao tex-
lo constitueional como mandamento nas disposiedes gerais e transito-
rias, tendo como finalidade a aplicaeao da lei em eada caso concreto,
impoe-se assim como classe a parte entre outros atos governamentais.

9.  Num ponto bastante sulil, o ato institucional diferencia-se
exteriormente do ato politico, porque para os politicos nio basta a sim-
ples invocagio de motivos politicos, ao passo que para os institucionais
basta o amparo, ainda que transitério, do fundamento eonstitucional ori-

ginario .

Diferem também dos atos discrieionarios, tio somente porque
a discricionariedade ¢ uma faculdade que nio dispensa o apoio da lei,
conquanto os atos institucionais tém suporte em for¢a constituinte (nao
poder) assegurada numa Constituicao para a preservacao das institui-
cOes vigentes constitucionais.

10. Dois pressupostos falicos incidem sobre as causas prima-
rias que ddo origem ao ato institucional, ¢ que dessarte se podem forma-
lizar do exercicio efetivo da funcao de governo:

1.2 — dentro de periodos revolucionarios, da transformacao de
valores na ordem politica, o ato institucional necessita independer de
apreciacio judicial;

| 2.9 — nos periodos normalizados, das institui¢oes vivendo har-
monicas com os fins, embora a tonica politica seja determinante, o ato
institucional pode sofrer a sansao judicial.

Nio é porque o ato institucional exteriorize-se certo ou duvi-
dosamente aplicado que ele deixa de existir, a nivel constitucional, eomo
ato singular provindo de for¢a constituinte.

(10) Titulo V, Arts, 181 e 182, da Emenda Constitucional n.° 1, de 17 de outubro de 1960,
V. Manoel de Oliveira Franco Sobrinho — DA COMPETENCIA ADMINISTRA--
TIVA — Origens Constitucionais e Fundamentos Juridicos — Sao Paulo 1977 =
Relagio de Competéncia Especifica — pags. 33/4. : :
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11. Circunstincias existem em que a medida possa virr sem
causa, ou mesmo, ferindo consagrados direitos individuais, passando, lo-
go depois, a exigir definigio judicial. Nada mais perigoso do que afirmar-

-=se, a priori, que o ato institucional ndo possa trazer ou provocar tal ou
qual cfeito lesivo.

De direta e imediata eficacia mandamental, mesmo produzindo
lesdao ou constrangimento-, todavia, prepondera o elemento constitucio-
nal, impondo-se que se busque a existéncia ou a inexisténcia do fato, mas
do fato em razio das regras de ordem ptblica e natureza politica.

12 Em principio-tese, “quando se diz que os atos de algum
poder, praticados no passado, em virtude de alguma regra juridica de
competéncia, ndo podem ser objeto de apreciacdo judicial, tal enunciado
nao pré-exclui a competéncia da Justica para verificar se o ato foi prati-
cado com observincia, ou se a resolucdo foi tomada com a observincia
do estatuto que se menciona” (11)

. Por certo, enquanto nio se apagam as regras juridicas vigen-
les incidentes nuina Constituicdo (12), todo problema de apreciacio ju-
dicial é um problema de futuro, nem por 1sso deixando-se de levar em
apreco a verdade de que os atos institucionais fazem categoria especial
ou singular na teoria dos atos de gOVErno.,

13. Incontestavelmente, nio é prudente confundir-se os or-
gaos do Estado-poder com as fungoes apenas explicitas, nem tampou-
€0 com as atividades que normalmente a especificam. Contudo, sejam al-
gumas atividades transitérias, no tempo juridico produzem atuacio ina-
precidvel nos efeitos imediatos e nio mediatos.

SO razées histéricas, poréni, na teoria e pratica da separacio
dos poderes, conseguem explicar controvérsias que justificam, em certos

(11) Pontes de Miranda — COMENTARIOS A CONSTITUICAO DE 1967 COM A EMEN-
DA N2 1 DE 1969 — S&o Paulo, 1972, — Vol. VI — pag. 425,

(12) Pontes de Miranda ..- ob. cit. — Vol. V1 — pag. 437
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momentos, o Poder Executivo desdobrando-se na ordem governa;ngnial
- 1 i OT1T (] Te AR

¢ politica, desdobramento ¢sse no limite de prerrogativas que enfeixam

: ’ ' 3 ‘0 a . "

permitidos condicionamentos intervencionistas.

14. ‘Tais atos caracteristicos, no entanto, passada a fase (}C
. : ) 1 1 a0 ¢ N a0 e

iransitoriedade, poderdo ser objeto de apreciacac “se cm sua consectg 10
rrar_l direito,s subjetivos dos individuos ou desconhecerem a o1 dem
erirem s s dos S ¢ hec o orden
juridica normativa vigente, scgundo a maior ou menor extensao das ah
B < . N . LRI | 13
buicoes conferidas ao Poder Judiciario™ ( ).

O equivoco que atrai a doutrina reside no fato de nao se co;]—
seguir conceituar, com adequada precisao dogmatica quanto a cllc_,ao t( o(l
E.‘;tado-podel-, quais aqueles atos de regime politico ou aque ?t .a.i()\_
¢ue ampliem limites que sc¢ aconselham nas diretrizes consfituc
nais legisladas.

15. Pelo que se observa, a questao cono sc propoe nao e
apenas de nomenclatura, pois, no é{nago,‘atl_nge peio e}eﬂ)_plg (jos atc}))s_
institucionais finalidades que lhe sdo proprias, situagoes juridicas o
jetivas e que se podem transformar em_spl_)_]etl as, tendo em conta o
exercicio momentaneo de poderes autoritarios.

Na expressio de pritica politica governamental, admitindo-sc
largo conceito geral para os atos arimlms’tl.“atlvos, a distincao q.uaihf-lcta-
dora apega-se ao movel de conteddo politico, no modo direto e rl‘I(Ii]'ed 1a' 0
.de produzir efeilos, afastando o conlrole da Justica e danto .‘;lt]\l ade a0
Executivo nos termos legais emergentes ¢ constitucionais (14) .

16. Permanece, contudo, no tocante a executoriedade r.ie cer-
tos atos institucionais, o grave probleina juridico da possivel nulidade,

' ‘ i ADMI-
(13) Oswaldo Aranha Bandeira de Mello — PRINCiP10S GERAIS DE DIREITO
NISTRATIVO — Rio de Janeiro, 1969 — Vol, 1 — péag. 47,

ina: . LES ACTES DE GOVERNEMENT — Paris,
{14) Em tese e na doutrina: Paul Duez L ‘ |
1935; Michel Dendias — LA FONCTION GOVERNAMENTALE ET LES ACTES

DE SON EXERCISE -.. Les Actes de Governement — .Paris,_ 1936.
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?Oer s:l (eiu;ao d(; forga })ollhca faz-se de conformidade com os poderes ou-
sados, vale e esta fora de apreciacio judiciaria. Em caso contrario

a decretacio judicial da nulidade pode ocorrer”- (15)

o Oum‘ll'alinbem, além da nulidade por disconformidade
e ; t 1‘_.ga(‘os, pode surgir o problema da revi
adga a ngor, decorre de dois motivos:

1.0

::in a l“ﬂefhga excepeional, porventura exauvidas n
< apreciadas entao quanto a desconstituicio do fato-
ey y

() 0 . :
politico. _:'d" . pelo submetimento, 2o mesmo poder,
paniic ‘11‘111 Ita que na sua pratica cusou fe
ados pela rigidez da Constituicao .

poder, do exame da regra
rir direitos protegidos e tu-

) S ¢ h h el y %‘ oy <
D I A 10Ff n t l
< pOn CC O COns t 1 (]i \I)l ( AL ( ), H | L i Os FC ]lll 1

mentaca agislabive iy « 43
acdo legislativa, sio atos queni sabe nulificaveis e revisiveis

Entre o 17, {z’ssa e a tese, pelo mencs nas modernas  Constituicoes
i;tllcion (][lle. esta afumado o pensamento doutrindrio ¢ g norma acohls.
i al vigente imperativa, nos regimes politicos fundad juri
dicas garartias individuais, os atos «}ebﬂ'o r d marcades (o fort
T . 5. 08 alos de governojquando marcados de {1
dtoren o g | qus rcados de tran-
: riedade in tempore, sujeitam-se ao apelo judicial, e, in ¢ A revi
sibilidade possivel ou nio. ' o A rar

(15)  Pontes de Miranda i
— ob. cit, — Vol, VI i i
. da . -— pag. 435. V. i
cit. — A competéncia na fonte eonstitucional — pags. 36/7 Olivelra franco - ob
(16) Agustin A. Gordillo — INTRODU

CCioN
Buienos Alres, 1066 oig 135 _ AL DERECHO ADMINISTRATIVO ._
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tormidade com os pode-
sao inslitucional, que, to-

— em virtude do desapareciiento das causas que justifica-
a sua extensao tempo-

As opeodes basicas (17), no campo do direito polilico, residem,
nao nceessariamente, na ceniralizacdo das decisoes, tendo de momento
como objetivo maior wanter prese: vadas as instituigoes, embora hrans-
formacoes possam ocorrer. Ha umi caracteristica dominante, portanto,
(que € a da temporalidade.

i6

18. Sem duvida que o Dircito Constitucional, como o “ramo da
arvore juridica mais imediatamente afetado pefa ocorréncia revolucio-
naria” (18}, sofre movimenios de forca, alterando condicionamentos
politicos e afastando-se circunstancionalmente  dos  limites normativos
do ordenamento juridico.

Coloca-se, assim, “na condicdo de um fato normativo, criador
de uma norma fundamental em que se vai fundar um novo peder cons-
tituinte” (19). Todavia, passada a fase de poder constituinte, nas revo-
lucoes que se qualificam institucionais, os atos editados, quando depois
provados lesivos nos efeitos, apreciam-se, passam a anuldveis, revisam-
sse 0U ndo se revisam.

19. Bem analisando os atos de governo diante dos fatos his-
toricos, “depreende-se que os atos de governo estdo sempre permeados
pelo politico, pelo constitucional e pelo administrativo, quer se trate de

atos estritamente administrativos, quer projetem conotacdo mais ampla,
institucional” (20}

(17) "“Com efeito, o estudo dos atos institucionais — sua natureza, seu objeto, seus ele-
mentos, seus efeitos — implica situd-los em face dos atos de governo e dos atos
administrativos. A compreensido scbre o que sejam atos de governo e atos admi-
nistrativos exige o deslinde de certas quesifes fundamentais, sobre as guais naoc
ha unanimidade, conquante se possam admitir como respeitdveis iniimeras das posi-
cHes e cientificas algumas das posturas existentes na doutrina. S3o questdes concer-
nentes & divisio de poderes; ao fim do Estado e as fungdes de governo; ao conted-
do dos conceitos de interesse publico; fungdo publica e servigo pfblico; ao objeto
do direito administrativo e as relagdes deste com o direite constitucional e a ciéncia
politica; & discussiio acerca da dicotomia direito publico ~direito privado, enfim”
(Fonte: Jessé Torres Pereira Jinior —- 08 ATOS INSTITUCIONAIS EM FACE DO
DIREITO ADMINISTRATIVO — Inédite — Rio de Janeiro, 1977).

{18) A. L. Machado Neto — SOCIOLOGIA JURIDICA — Séao Paulo, 1973 — pag. 219.

(199 A. L. Machado Neto — ob. cit. — pag. 220. .

{20) Jessé Torres Pereira Jinior — trab. ¢it. — Rio de Janeiro, 1977
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O dilemna, na evoluciao politico-constitucional, ¢ bastante sério,
mnotivando justificad\a\preocupagéo doutrinaria  (21) Principalmente
depois de passados os fatos causais circunstancialmente politicos, fir-
mados outros principios, ou entio, exauridas disposi¢ées mandamentais
fornadas pelo tempo Inexistentes.

20.  Ha os que entendem; absorvidos tais atos de governo pela
evolu_gﬁo liistorica, que, tendo produzido efeitos Juridicos diretos sobre
tgrcey'os, em algum tempo sofrerio oy poderdo sofrer apreciacdo judi-
clal, j4 que as regras aplicadas por razio de certos motivos deixaram de
VISIr para o Estado como “direito natural de autodefesn” (22) .

N Circunstancial, por exceléncia, embora de ostensivo carater po-
llllL:O declaratério, o ato institueional, género singular ou espécie consti-
tucional, sé pode ser com exatidio qualificado no preciso momento da
sua edi¢do, nada depois impedindo o reexame acaso ocorram alteracoes
politicas no curso do processo historico.

21.  Anote-se, pelo evideute realismo dos fatos, com respeito
408 atos mstitucionais, que tais atos na extensio sio na pratica atos ad-
ministrativos, “cujos motivos sio da discricionariedade governamentai,
podendo ou nio produzir efeitos juridicos sobre direitos individuais, e
cuja finalidade é prevenir danos sociais e atender aos interesses da se-

guranga e do desenvolvimento nacionais, nos termos dx Constituicao ¢
legislacdo pertinente” (23),

(21} £ admirgvel a eolocacéio trazida 3 temdtica por Jesseé Torres Pereira Jiinior com res-
peito & “encruzilhada” €m que se encontram os estudiosos da ciéncia politica, Invo-
cando Yuan Carlos Cassagne chega a informar que “inexiste a categoria de atos de
governo, pela simples razio de que 0s atos assim catalogados pela doutring e juris-
Prudéncia européiag 580, na verdade. atog administrativos sujeitos, como todo ato
administrativo, ag controle de legalidade pelo Poder Judicidrio”, % essa uma posi-

(22) Bernard Schwartz —. CONSTITUTIONAL LAW __ New York, 1972 __ Pag. 43. V.
Oliveira Pranco Sobginho — DA COMPET&NCIA ob, cit, __ pags. 34/6.

{23) Fonte: Jessé Torres Pereira Junior —. 0S8 ATOS INSTITUCIONAIS EM FACE DO
DIREITO ADMINISTRATIVO _. cit. — Rio de Janeiro, 1977,
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institucionais, “na atua-
i institucionals, na a
Inia lisada (2%), os atos
Numa opinido aba

: dministrati _
: erno, portanto, atos a se de poder
tulals gﬁtgs sﬁeac%l?;is pel;) via judicial quando lhes faltar a base de p
tal ra »

-~ ‘ b
revolucionario sobre a qual sdo editados”.

| ral institu-
99.  Embora, como ja fizemos entender, d r.zilz i(iazgz) nstitur
. , zer !
ional esteja no seu aspecto leleologico, na sua estrel m
¢io

A -~ | ~ . . e EH] 25,
OrgANIZACAQ € de controle politico e ndo judicial” (25).

em principio a um sistema

| juridi de momen-
Consequientemente, o prpblema_ c!e tempoejltg‘il;ilt(i:goes ?fé I;]t omen-
-onstitucional opera de maneira decisiva a qu e D i
to consti it -se na executoriedade, nada se podendo pd enir quan
?hanslit?];(zgleér?ﬁlt-uras constitutivas de outros principios fundame
0Aa C

organizacdo politica estatal.

instituci ismo, ou
23. Nos Estados chamados moder?losz 0.1ns(§1(t)u::)c()lr(1)al;2bré u
' . - o~ . . a '
0 insti 1 impée a influenct e ¢
i omenoc instituciona flu e coniunto
Sejsf so it;li‘rlluéncia que traduz tutela e submissdo na defe
partes,

politico-organico-estatal.

s : asto
instituica i es, domina o vas
: : tuicdo das Instituigoes, : )
it 20y ; Ii‘;{ztllldo “decisdes formais ou atos que,na ex
) coes de unidade na divisio, por um

campo institucional (26), -
| e conter; tute-

terioriza¢io, respondem por cgn(:(?p O oty orcsufes
sistema féchado de organizagao capa .

Jandojos comportamentos politicos.

i i Janeiro, 1977.
(24) Jessé Torres Pereira Jimior — trab. cit. — Rio de

C i . 7.
(25) Juan Carlos Cassagne — ob. cit. -— pag. 16

— Paris, 1857; P. C.
A E ET LE DROIT v -
| Maspetiol — LA SOCIETE POLITIQU JAUX —  Paris,
(26 .Irt?la;l; MaSITIg;IOIRE DES INSTITUTIONS ETP]IJ;:;Q;IT;\? gcg ANCE — Paris,
1m _— = E

~ — LES GROUPES D TITUTION-
Iga?;ﬁkanell\gimiud INSTITUTI0NS POLITIQUES ET DROIT CONSTITUT
1958; Marc lot —

NEL — Paris, 1960.
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24, isténei: o .

de cardter poli“:txicf)mztlfpip de uma categoria de atos, os institucionais,

hiStorico, excluir o o Jf_ 1‘{3 precisamente, num dado momento juridico-

teudo po,litico “se v'ioln role judicial. Todavia, embora possuidos de con-

no's-, cutnpre e;t N olarem a‘lel, Qfgpdgrem direitos ou causarem da-
pre estarem sujeltos a apretiagdo do Judicidrio” (27) .

Sem . A
tal na diregéoqsulfpziig:leéld niggcu ai.;"plevanma da variada atividade estq
‘ ' " da vida politica, tendo em ¢ “ il
mam e manifestam originari » e m conta atos “que for-
. . iginariamente” (28) g v -
trina diz que, = [“%) a vontade do Estado, a si d
e, na extensao d o para] 6 . , a sa dou-
. y ia e 0 conceito geral, “tod L
tivos ante o objetivo que tém em mi;;s,c 9 0s sao alos administra-

25_ 7‘ 3 ’ r .
tando de re imgontliq?, umpossivel é deixar de considerar, em se tra-
der ju diciéigde :e?p Ihcgst ( 29);1 $¢ permanecem ou ndo limitagdes ao po
: isar, isto ¢, de receber, pa iaca )
‘ ) ; ra apreciacio:
sumaram os seus efeitos no tempo hiSiérico p ¢ao,atos que con-

Ha: - c :
finalidade, aI; esgns é:l;;];llia, hmltg%oesdpartlculares ou gerais que traduzem
proscritas de natureza ideolégi iti
tra, oo fomn ! a 1deologica e politica. Qu-
_ mencionadas expressament itui
q ner > e no texto das C ich

s, ¢ _ _ s Conshitui

pedindo ou limitando posterior consideracio revisora £oes

2 . 0 3 Lo I r .
vo. 1 pala?}r NFI r da@-’:}q juridico-publica, onde o Estado é sujeito ati-
dO’ para a sui Zelcqu;ESabllldade a(sisume expressao indeterminada, levan

ericdo o exame de cada situacio juridics y )
. . cao jur
conduta anterior do poder politico. Juridica em face da

(27} Oswaldo Aranha Bandeira de Mello — PRINCIPIOS — cit Vol. 1 Ag. 417
— . 1 — pag. .

€28) Bandeira de Mello — ob, cit. — Vol. 1 — pag. 418

(29) Outro ponto a i iz
ndagar - reside na conceituaciio juridi
prineipi P acao juridica dos regim i
priminl-zlgsa,g?: 'lhes - or{gmé,rms € quanto igueles ::»rincipi-osg:m.u(:sséiJ zutlcos, dos
ftucional 'arlores determinagdes. Rassalie-se que, quando exercitado novim su-
cri ] i z 12 ) 2 y O ins-
2 Do antigau@ .max_ufestagao valida, de eficacia discricionaria 2 Desaa-o II:is
dos, resultantns OIgglnér;:w, desaparecem na realidade fenoménica 'os. efeitoga :;::l ;
! ’ oportunidade de convenidnei . un-
problema - : ’ conventéncia politica?  Este &
em foco: examina-se um ato institucional ou 0 que através d(:;}.eosegramiE
exer-

'ci i dj.ante dO intéress
e atl.lal i t iti j
tO ! , ou dlan .= da Ol‘dem polltlcO'Juridjca em gue foi
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Nada, na verdade, mais complexo, a se aceitar a existéncia de
responsabilidade, que admitir um novo juizo, ﬂivorciando L0 interess,e
atual do interesse passado (39), separando efeitos cpnsumados de possi-
veis direitos que passam a vigir em decorréncia direta de outros € no-

vos principios.
97. Conquanto o poder de apreciagio judicial possa nao ser
absoluto, marca-se na espécie dos atos institucionais por regras vincula-

das a normas passadas e aluais ¢ que podem estabelecer outros pressu-
postos, sem qualquer afronta 2 ordem politico-juridica anterior.

-ja, tanto os atos institucionais como
graves dificuldades de posi¢ao e co-
e no tocante aos limites e a natureze

Reconheca-se que; na teol
os atos discriciondrios apresentam
nhecimento juridico, principalment
peculiar ou singular a cada espécie de ato (31).

Na doutrina, consulte-se a posi¢io de Renato Alessi em matéria de fixacdo do inte-

(40) :
resse publico, mas evidentemente, no tocante & possibilidade revocatoria que, inclu-
sive para os atos adminisirativos qualificados, conduz a duavidas que so6 através da
analise concreta de cada caso podem ser equacionadas (V. LA REVOCA DEGIL
ATTI AMMINISTRATIV] — Mildo, 1965 — pag. 55).

(31) Como no geral todo ato de natureza administrativa destina-se a produzir efeitos ju-

ridicos, o problema da efichcia decorre necessariamente dos casos concretos e dos
indispensiveis requisitos intrinsecos de validade. Importa, para a perfeicio do ato
juridico administrative, a verificacio dos requisitos que fazem do ato mm ato eficaz,
considerando-se por eficacia aquela aptidio legal para o exercicio pleno de certas ati-
vidades de governo ou de administra¢io. Quando falamos de exercieio plenc, esta-
mos a dizer sem reservas conceituais que, muite embora a doufrina torne imprecisa
dentro dos requisitos encontram-se os elementos condicionais de con-
o de vida juridica, Conturbada. no sentido das
in&rias, nas pesquisas onde pontificam pelo
do e consolidando o pensamento cientifi-

a problematica,
tetido do ato, a forma e a sua expressi
pesguisas e conseqitentes posiches doutrin

realismo alguns especialistas que, orientan ]
co, merecem justa lembranca: Recaredo F. de Velasco, Michel Stassinopoulos, Ma-

nuel Maria Diez, Fernando Henrique Mendes de Almeida, Renato Alessi, José Ro-
berto Dromi, Julio E. Cabral, Paul Duez, Juan Carlos Cassagne, Humberto Frago-
la, Bartolomé A. Fiorini, Maria Rivalta, Alberto Ramon Real, Fernando Garrido
Talla e Roberto Enrique Luqui, entre outros que atraveés de monografias e estudos
em periédicos valorizam a investigagio e passaram a influir para a adequagfio de

conceitos até enifo abstratos,

RCGE, Porto Alegre, 7(18): 27-42, 1977 39




Nao hd, por assim dizer, a nio ser diante de casos rigorosa-
mente concretos, uma no¢ido conceitual exata ou inconfundivel que le-
ve a formulas rigidas e doutrinariamente induvidosas.

28. Genericamente atos de governo, os institucionais, 4 manet-
ra dos discricionarios, importantes para qualquer regime politico-admi-
nistrativo, sob ponto-de-vista puramente juridico, nio se fazem de f4-
cil definiedo e qualificacio doutrinaria, ja pelos motivos ou entdo pelos
reais condicionamentos de fato (32)

Considerando que a_competéncia politica: envolve a natureza

de uma fungio especifica e determinada, o problema a examinar pode

ser de abuso ou excesso de poder, porque, quanto a eficacia, torna-se in-

discutivel quando decorre de -condi¢bes no momento validas.

29. Em bons termos, a revogacao possivel ou a apreciacio

judiciaria do ato institucional, ou de outros atos editados com base ne-
le, ¢ uma contingéncia de regime politico e de tempo juridico, respeita-
das as circunstncias proprias de cada caso .

i

Obviamente, pelo sentido e efeitos da nulificacdo, ou do caso
n concreto levado a exame judicial, as conseqiiéncias decisérias hio de

produzir resultantes sobre o passado, alterando situacées e posi¢des até
entao inalleraveis e insuscetiveis de revisibilidade .

(32) Evidente que, num sentido objetivo de sistematizagio, definido e qualificado o ato

40

juridico-‘administrati\fq, ' ganham grande relevo os critérios classificatorios, tipolégi-
Cos por exceléncia quando enquadram situacdes e categorias, realidades e distingoes
de relacdo juridica. De certa maneiratodas as classificacdes sfo boas porque con-
duzem = fing praticos, nfo obstante possam variar de concepgdes que decorrem de
regime politico e juridico ou da organizacdo do préprio Estado administrative. Tal
como a defini¢io, strietu sensu, de afo administrativo, as classiﬁcacﬁesjquase Sem ex-
ceclo, buscam, adequar os lipos aos fins legals, as formas permitidas de atuagéo, re-
vestindo-se assim cada ato-tipo conforme a manifestacio de vontade de executar.
Atenda-se ao que diz Marecelo Caetano: . . .fiz agora a conta das classes e tipos de
atos a que, no final de quarenta anos de edigbes sucessivas do meu MANUAI DE DI-
REITO ADMINISTRATIVO, eu tinha chegado. E verifiquei que 14 se encontram 23

classes de atos e 14 tipos” (V. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO AD-
MINISTRATIVO — Rio de Janeiro, 1977 — pag. 123).
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30. Nio existem duvidas, portanlo, de que condigoes especmtls
e 1 constantes nos atos institucionais. Quanto

le regime politico sao as . . ro-
g?)slfagtores I()le relevo, possuem um denominador comum de vontade p

. - . ‘ de
vocada e de finalidade objetiva, dencminador comum quc decorre
‘imico pressuposto, a defesa do Estado.

Nao obstante, toda a definicao que sC procurar € latasét(:) $;;l:l
motivos diferenciados, ja que o poder politico, comct) -(la)xlft)(r)(;sde  mnaxi
ma dos poderes eslatais, embora assuma peculiares atribu .

151 : idéia
nia nos varios regimes, traz como elemento basico fundamental a i

e . T i - d s de se-
de intervencionismo vigilante, e mofiopolizador dos  controle

guranga.

31. Moslra a cxperiéncia, no tocante aos. regl_ltnesdgloelsltl(l:l%s(;
que os poderes conferidos ao Executivo, excepcuinals mllllrln Otsi ! de’ o
se exercitam, embora digam com a vontade eSt;.-l-ta ) ‘fie? ) p
cesso que vai do elemento causa ao elemento finahdade .

No ato institucional, ccrta’mg:nt.e.o menos formal dolsh at(zls (;1;;
governo, a liberdade dada pela Qonstltpl_ga}:o muito se ?Efise;ln;f) 'fmais :)
ato discricionario pela aparente inespecificidade, nao perde jE
seu carater de natureza funcional.

32. Natural que, fenomen.ologicampnte, as modalidades dfr:n Zss-
trutura do poder politico possam variar, € val'lgi muitas lefgieso n];l:;?ado .
mo tipo de sociedade tradicional ou historica ( -_), pastsz:1 do s
agir e a reagir diante de forcadas alternatlvals circunsta .

de incor 3 Emen-
(33) No Brasil, o Ato Institucional n.° 5, de 13 de dezembro de 1968, mc(j:;:;)torz;.gcz) aest?u o0
da Constitucional n.° 1, de 17 de outubro de 1969, por f.o?ga do seu . ,
ra-se através de motivos causais e de finalidades explicitas.

evido a varieda-

. ~ . R ' importancia d
(34) Toda classificacdo, quando possivel, faz-se de grande impo sonsiderande @

de das atos de governo, institucionais ou puramente .admjnisuatwos'h. ver entre os fa-
eficacia, a delimitagio da competéncia, divergénclas. gue -npossam _a ulabilidade.
tos e a'vohtade declarada, levando in tempore y nullflga;?ao. mim:;coa Sobrinim
- : ulte-se: Maneel de Oliveira -
uanto as mutages ocorridas, consulte-se: —_ itiba, 1970.
ngTéRlA BREVE DO CONSTITUCIONALISMO NO BRASIL Curi ,
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Nem por isso, porém, mesmo que se visem a possiveis altos in-
teresses postos em causa, o poder politico quando chamado a intervir, em
maior ou menor grau, nao deixa de considerar o que chamamos de for-
malidade, vinculado que estd no seu exercicio pela norma constitucional.

33. Nas Constitnicoes rigidas, contudo, é flagrante o conflito
com a transitoriedade de certas normas, ganhando importineia essen-
cial e fundamental o modo pelo qual a vontade estatal se manifesta, ex-
teriorizando-se nos seus imediatos efeitos.

Verifique-se, ainda mais, que o poder politico a qualquer tem-
po poderd decretar a cessacio da vigéncia de atos definidos co-
mo institucionais ou de “dispositivos que forem considerados des-
necessarios” (35},

34. O que se quer, nos atos institucionais, é que haja, quan-
do exercitados, razées de direito ou razdes de fato, ndo simples presun-
¢oes ou pressupostos que possam invalidar a legalidade do fim pela inob-
servancia de preceitos reguladores. '

Necessariamente, nos atos institucionais, como atos administra-
tivos de governo e de contetido politico, — significado qualificador esse
bastante adequado & natureza da atuacdo governamental, — ¢ indis-
pensavel que neles se observe também a norma em decorréncia dos fa-
tos tal como no momento se apresentam.

35,  Definido o fim a atingir, obedecida a formalidade prescri-
ta, examinados os aspectos concretos das circunstancias existentes, os po-
deres que vinculam a norma 4 vontade, lorna-se operante a faculdade de

atuar dando ao ato cficacia subjetiva quanto as pessoas e efieacia tem-
poral em rela¢io ao tempo.

_ De qualquer modo, o apuramento das circunstancias de fato ¢
impreseindivel como fator-elemento na formacdo de ato ou de atos com

base em atos institucionais, tcndo em conta precisamente a condigio de

eficacia temporal, porque, do contrario, o Estado-poder seria um s6 no
espago e no tempo histdrico.

(35) Emenda Consfitucional n.° 1, art. 182, Paragrafo Unico, aparecendg cOmo uma con-
digdo ser “quvido o Conselho de Seguranca Nacional.
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A ADVOCACIA E A EVOLUCAO DA
EMPRESA

JACY DE SOUZA MENDONCA
Chefe do Servico Juridico da Volkswagen
do Brasil S.A.

Professor nos cursos de Pos-graduacao da
PUC em S3o0 Paulo

O que distingue a espécie {advogado de empresa) _d;) ge;leesr(;
{advogado) € a natureza de sua clientela, oCcomplexo (_1e Se;‘llse tlil'Il‘ z;ia; s ¢
jtica juridi dai emerge. Convém, pois, re
roblematica juridica que g nvem, | efleth 7
Etlesp temas na abertura de um curso de especializacdo para advogados de

empresa. {

Conta a histéria que a atividade laboral do homem foi prlmalrlae-
mente agropecuaria, fazendo-se sucésswam%nt% comlercu;};’i lzrt;as&?lz:i én.‘ |
i i ' 0, quanto 4 forma de desempenha-la, a |
industrial . Por outro lado, q : pha-a, & fendcn.

1 indivi " \ y ergia familiar

i 1 S ividual para aproveitar a en
c¢ia foi sair do esforco ind b ( o
junta, culminando com a formacao de grupos }1eter9g§neos que foram se
2 . )
transformando cada vez mais numa assoclagao anonima.

No momento em (ue atingiu 2 maturida(.:le', o nucleo dg plrltzglua
¢io econdmica nao se identificava mais com ; 1nc}1v1duo qsu;lel 31 ilratilz; \zara
- -upo familiar. Aqueles que a mna
ou fundara, nem com seu grup . | S iz,
inistraca extrair vantagens nao esta J
ministracdo e dela procuraram _ , cstavam Ja 83
sentimentos de amizade, pure
dos pelos lagcos do sangue nem por Sel I liacas
1 dmicos. Assim sendo, natural seria a ocuitaca
mente por interesses economico L send : e
i i das individualidades. A particlp
dos interessados, o desaparecimento dly S 1Cbagao
yCl a te an6nima. Papéis com va
dos socios se fez entdo absolutamen . iy
ni as. () empresario deixou de ser
rendas assumiram o lugar das pesso es A
' ] blico pelo negdcio, assumind
no, o responsavel direto e pu D 2 ligara
do’capitalista, do proprietario de papéis, do especulador de ren

. Di-
Aula inaugural do Curso de Advocacia de Empresas, — Faculdade Paulista de Di
reito — PUC-SP — 29.04.77.
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-se a transicdo da propriedade ‘material, sobre os objetos que constituem
o estabelecimento empresarial, para a propriedade imaterial, sobre os di-
reitos e agoes que os papéis representam. Surgiu a empresa.

Obvias as vantagens para o titular de acées: menos trabaiho,
ou até¢ nenhum, sem prejuizo para o capital investido; mais facil distri-
bui¢do dos riscos sobre o investimento, em razio da possibilidade de di-
versificagdo das aplicacdes numa pluralidade de empresas; maior liqui-
dez do patriménio, Pois a conversdo de um ou varios lotes de agGes em
dinheiro ¢ evidentemente mais facil que a negociacdo de um estabeleci-
mento industrial; acima de tudo, a grande vantagem da obtencao de re-
sulados com limitada responsabilidade pelos riscos .

Se as vantagens se fizeram assim evidentes, nio deixaram de
surgir também, em compensacio, desvantagens: a titularidade de acoes
tem o sabor da propriedade ficticia pelo impalpavel de seu conteudo; o
rendimento do capital deixou de ficar condicionado essencialmente &
dedicagdo e ao trabalho do titular do negdcio para variar ao sabor de de-
cisoes coletivas sobre a major ou menor distribuicio de lucros, as cha-
madas de capital, a manutengao ou capitalizacio de reservas. -Aos
poucos, no processo de decisio sobre os destinos e resultados da
empresa, passaram a tomar parte pessoas que ndo integram o gru-
po titular do capital .

Na evolugdo historica deste fenomeno observa-se, de ini-
cio, o conflito dos acionistas contra o proprietirio original do estabeleci-
mento. Alguns acionistas assumem os direitos de propriedade de que era
titular o empresario individual e passam a exercé-los em nome e por
vontade de terceiros. Gradativamente, mesmo a maioria acionaria vai
perdendo significado e o.controle do processo de decisdo empresarial ¢
assumido por ativas minorias frente 4 majoria inerme dos acionistas
que, desempenhando o cémodo papel de investidores irresponsaveis,
preocupam-se tao-somente com os resultados finais de Bolsa e balancos.
Dizem as estatisticas que um terco de acionistas é suficiente para o con-
trole dos destinos sociais. Além disso, a imagina¢do criadora fez com
que surgissem ainda conglomerados de empresas que, na complexa teci-
tura das “holdings”, assumiram controles globais.
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Restou &s minorias acionarias desprotegidas buscar amparo
;"'gislati\’o que lhes garantisse um minimo de direitos, suficientes a pro-
€

‘tecio mais elementar do capital investido. De uma forma ou outl“z_lt:.fo-
: Z(I;n—lhes preservadas as faculdades de controlar a empresa pela verifica-
250 de seus livros; de participar da administracdo, escolhendd numero

minimo de administradores; de recuperar o patriménio ~1DV_eStl(:0‘ (‘ap
menos parcialmente) pelo direito de recesso facc a decisoes lgoqtran%s
aos fins essenciais da entidade, ¢ dc negociar suas a¢des com limitcs mi-

~ nimos de preco.

Na realidade, porém, o papel desempenhado (]i)elas 7_ 1?11111((11'1::;:
jonarias continuou também assemelhado ao de investidores pé' vrisfos
3((:)15 de credores sem necessidade de t1‘_aba}h0 e com o minimo meinorité:
Este posicionamento eqiivalente de ac10nlsrtaslmfajorltellr;lo(iug minorfa-
- - * - . . CO
i restimento irresponsavel, fez qu
rios, procurando o inve ) . .
men,tepsurqissc a vitoria do administrador sobre o acionista

ech : olh: inistrado-
() primeiro passo nesta L_hregao foi a escolgdd(ée gglr?cl;lpassou
uma eternizada ficgdo eleitoral que, na verdade, Atica a cres-
o er designacdo de controladores. Somou-se a esta sistematice o
de mera e?liidfﬁe da empresa moderna, com a 1nd1_Js‘gr1311Z3930 € .
Cenﬁgiacl(i);algﬁg d(e grandes inventos tecnologicos, eXlgtlind(&,e etI?abCe(l)lIlllo.
gliféncia, técnicos super-especializados, r%ros Ii?osme;ocgu;)os ao consu.
Deles passou a depender o oferecinento edl'l(')'dencll)os a distribuir. Com.
mo; deles passou a depender o volume dos v o vestimentos em
bin,ada esta situagdo com a (:rescentf; d{Spel 5ao moresa saiu de seu do-
oes, enfraqueceu-se a posicao _do acionista e a emp vuda & tomar
ﬂngl(:no submetendo-se ao dos Diretores. A estes flctou I:eiigboradas hor
da de’todas as decisGes importantes, _Sll-enCIPsam‘la;nZ ’aﬁ:gentos de produ-
assembléias gerais meramente formais; as(!;lm, pital %orma@éo ou ndo de
tos, programagbes, oramenlos, aumientos edca{) cros, investimentos ou
reservas voluntarias, distribuicio ou naot ) 1Elre ues a Diretores for-
nao em determinado setor, ficaram totalmente eI:l goder cconomico gra-
malmente eleitos mas efetivamente demn!OI"etSrat(i)vgs ¢ certo, mas gra-
cas a seus conhecimentos técnicos ¢ adfmmsﬁ rafiss S o o eordos Sré.
cas principalmente as manobras de de e-gagondo '
vios de decisio que os eternizaram no coma .
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Entre os tipos de administradores verificou-se também interes-
sante transforma¢do na empresa: inicialmente os administradores de
prod-ugao'io;'am tidos como os fundamentais, pela caréncia de conheci-
mentos tecnicos, e, por isso, a eles ficou reservada a posicdo de desta-
que e a malor parcela das decisdes; o interesse pelo lucro, porém, fez
com que se destacassem gradativamente o administrador de “marketing”
¢, principalmente, o administrador financeiro. Hoje, assistimos & 1'épi3:1
ascensao do administrador de recurses humanos, na medida em que
((j'rescgnte Complexidz}d_e da empresa se combina com modernas exigéncias

e mio-de-obra qualificada ou especializada, carente de sele¢io acurada,
preparagao, treinamento, coordenag¢io e efetiva lideranca.

~ Observando sob outro aspecto, o processo econdmico rejeitou a
administracdo individualizada e passou a exigir a coletivizagio da deci-
sao, movida nao so pela hipertrofia da empresa, por sua crescente com-
plexidade técnica, mas principalmente pelo fato de que as informacdes
encontram-se hoje dispersas, sendq impossivel concentra-las numa so
pessoa ou mesmo num pequeno ntmero de administradores.

A histéria nos mostra, entdo, a produg¢do economica sucessiva-
mente dlrlgld_a pelo titular individual, pelo acionisla e pelo Diretor. 0
ff’e.n_.omeno mats unportante de nosss época, todavia, é o acesso dos ope-
rarigs ao processo de decisdo empresarial e 4 participacido nos resultados.

~_ Pode-se admitir que, ao alvorecer da revolucio industrial, a
posi¢do do operario dentro da empresa ndo se diferenciava em muito da
posicao de escravo. As conquistas operarias foram lentas e sofridas. E
continuam em fase de concretizagio paulatina. Para que se tenha dis-
$O uma imagem plastica entre nds, basta comparar o capitulo do Codigo
Civil Brasileiro relativo a prestacdo de servicos com a Consolidacgo

das Leis do Trabalho, ou observar a evolucio da prépria CLT nos nos-

sos dias. Este fenémeno tem lugar em virtude da dependéncia dos resul-
lados’ da empresa ao maior ou menor rendimento da energia de trabaiho
operario; da-sg em virtude do grande niimero de operél‘fos, em propor-
¢do ao filos acionistas; da-se em virtude da maior gravidade dos interes-
ses vitais dos operarios em comparagdo com os inleresses meramente fi-
nanceiros dos acionistas; dé-se impulsionado pelo concomitante acesso
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“das massas as decisdes politicas; da-se em virtude da impossibilidade de
manter eficientemente ativos empregados gravemente insatisfeitos pelo
“desatendimento de radicais exigéncias de sobrevivéncia.

Fato é que o operario, depois de consolidar sua posicao estrita

‘de operario dentro da empresa, conseguindo a garantia de salarios e
‘condicdes minimas de trabalho; depois de — em varios paises — obler

a garantia de estabilidade no emprego, o seguro desemprego e a cquipa-
racio dos proventos de inatividade com o salario da atividade, passou a
conquista de posicdo na empresa eqiiivalente a do acionista. (Aqui
nio me refiro, svidentemente, a situaedo brasileira, mas a de paises ja in-
tensamente industrializados como a Alemanha Ocidental e a Suécia? :

Em primeiro lugar, foi o direito a plena informacao sobre a vi-
da mais profunda da empresa; em seguida, a prerrogativa de ser con-
sultado previamente em decisdes que repercutem ou possam repercutir
sobre sua condicdo, E qual a decisio que ndo tem ou nao tera este alcance
na empresa? :

Nao pararam ai as conquistas operarias. Sao inumeros os
exemplos de iniciativas operarias relativas a propria operacionalidade da
empresa, com o conseqiiente reconhecimento de seu direito a tomada
de decisdes sobre a forma e condicoes do desempenho do (raba-
lho. Com isto crescen, também, o indice de responsabilidade dos

irabalhadores.

No Brasil, ha uma conquisla operaria muito importante, antin-
ciada como regra programéatica na Constituicio Federal — a participa-
¢o nos lucros. Ideal cuja concretizacdo so recentcmente e timidamen-
te se iniciou entre nos, alravés da fermacido de fundos de participagao
sob controle oficial. Sem dovida. a concretizacio desta participagio
dos lucros ¢é dificilima: os operarios ndo tém condicoes de exercé-la; os
empresarios nio tém interesse em conced¢-la. Esles os motivos pelos
quais paises super-industrializados nao buscam este objetivo, mas se
satisfazem com a instituicao de sistema de participacio dos cmpregados
na gestio dos negocios, o que lhes assegura posi¢io solida pa cmpresa
¢ remuneragdo compativel com os resultados operacionais. Considera-
se asstm, hoje, mais importante a co-gestao que a participacio nos lucros.
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Esta co-gestio, até ha pouco tida como irrealizavel ideal de
perfeicio, foi ja implantada na Alemanha Qcidental e na Suécia, onde
cmpresas com mais de 2.000 empregados tém  obrigatoriamente um
Conselho Consultivo integrado e 50% por represenlantes eleitos pe-
los empregados; a par disso, um Conselho de Empregados em paralelo
com a Diretoria, de cuja prévia aprovacio depende toda e qualquer de-
cisdo que implique ou possa implicar em interesses dos operarios. E vol-
lo a pergunta: qual a decisio dentro da empresa gie nao se integra nes-
ta possibilidade?

Em muilas empresas, aléni disso, o Diretor de Recursos Huma-
nos ¢ cleito dentre candidatos indicados pelos representantes dos pro-
prios empregados no Conselho Consultivo.

Este mesmo sistema de co-gestio operaria vem de ser proposto
na Inglaterra, onde enfrenta ainda resisténcias politicas. & provavel,
porém, sua implanlacio em aproximadamente 1.800 companhias ingle-
sas. A Inglaterra estd, na verdade, amadurecida para este passo, ja que
sen sistema social alingiu estagio dos mais aperfeicoados do mundo. I,
exalauente, nesle momento, quando satisfeitas as exigéncias especifi-
cas dos operarios como operarios que se processa, naluralmente, a co-
participacio,

A cficiéncia do sisleima ¢ alestada pelo aumenlto do indice de
satisfacdo e responsabilidade dos empregados (demonstrada pela inexis-
téncia de greves), pelo declinio estatistico das reclamatérias trabathistas
¢, mais que isso, pelo aumento do percentual de veclamalorias {ulgadas
improcedentes. De forma dramatica foi ele jd testado com absoluto su-
cesso em situagdes nas quais os represenlantes de empregados foram
obrigados pelas circunstincias a decidir contra interesse de grupes ope-
raries, tendo em conda o bem comum da empresa.

Il

Nao cusla enfatizar que se trata aqui de mera descri¢io do que
ocorre na empresa capitalista de hoje. O lado socialista do mundo nio
conhece esla caminhada, porque transformou o Estado cm acionista ani-
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o e os burocratas em adminisiradores. Ao_oper:arlo restou a posicao
'L'Oéis ou menos disfarcada de escravo, submisso a4 vontade do Partido,

'.mo'nstl‘O intangivel justificador de toda arbitrariedade.

Nem se trata de programa mais ou menos ambicioso de transfor-
"iﬁagéo social, pois nesta matéria nao cabe prever, mas somente observar.
; A - Yo
Esta a realidade, o que esta se passando aos olhos de quem quer ver.

A mutagdo do mesmo fenomeno entre nos Aé questio .(}e. tempo
¢ circunstancia apenas. pertamente o sisterma ecpnomlcol brasi telro 1\1}1;150
tingiu a desejavel matum@ade para transformacao ded tab 1}1011 a.d Nos-
‘so produte nacional bruto ¢ Qeflglente. Os problema's 0 ztlar'lg:o ck?o
gamentos sdo graves. A caréncia de tecnologia propria, 'ru:isri{lo cho-
cante. O motivo fundamental, porém, determinante 1 da de asabf?:.
-desta evolug@o entre nos ¢ o despreparo dos trabalhadores para (Iimla (:
'mada de consciéncia do papel que tém a desempenhar no mun odm;
- derno, co-participando do processo _a]e desenvolvimento nao e]m c0n1 icao
subalterna, ndo como parte contraria acs detentores dq caPlta‘ no é)} ,O(-:fs_.
so de produc¢ao, mas como co-autores de uma mesma ohlba, coip} ir elc 1(;5
eqitivalentes. Para atingirmos este estagio, ('ie-verfimos que rq}[‘_ errt:iq i
culo vicioso, pois o despreparo do operario ndo lhe permite con 13(?18.
econdmicas necessarias a poder preparar-se. Mas a ruptura deste dile-
ma ocorrera um dia.

Nio se trata, também, afinal, de juizo critico positivo ou negtga-
tivo sobre os fatos observados. Trala-se pura e simplesmente de consta-
tacdo.

I11

A andlise destes fatos mostra que o centro de interesses do nu-
cleo de producdo esta se deslocando. Inicialmente, interessavam a.penas
os objetivos do proprietdrio. do -estabelecimento e seus familiares; 90_Ifl
o advento do acionista como titular do capital e controlador da ad'm_lnla-
tracdo, foram, em primeiro lugar, os inleresses da maioria ac10nar1£:1 e,
em seguida, também, os da minoria; a ascencao dos Diretores ao po er:
néo eliminou a importancia dosinteressesfinanceiros dos acionistas, mas
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50, modelado por aqueles mesmos 20s quais se destina. O esforco labo-
ral nao é dispendido como fim em si mesmo;mas como meio para a ple-
na realizacio dos que trabalham no recesso da familia a que pertencem
¢ da sociedade de que participam ou devem participar.

| Y

o Missao genérica do advogado ¢ trabalhar pela implantacio da
Justica no convivio. Na distribui¢io de papéis com Juizes, Promotores
Publicos e todos aqueles aos quais cabe a mesma obra, incumbe-lhe OTi -
en_tar_ seu cliente para a realizacido de atos nos quais o aspeclo juridico
Seja importante, assisti-lo no exercicio de seus direitos ou representa-
lo_na defesa de interesses legitimos feridos por terceiros. A correta
01‘1entag:a(? e defesa do cliente ¢s!4 condicionada, cntretanto, ao perfei-
to conhecimento de sua naturez | Se se trata de cliente em fase de trans-

ior{nagao, 4 Imagem que dele se tem nao podc estagnar-se em determi.
naao momento,

Impende, portanto, clara tomada de consciéncia dos reais inie-
. Tesses da cmpresa moderna por aqueles que se propoem a assisti-la na
pratica de atos juridicos ou defendé.la quando lesados seus direitos.

":_:'(_)bjetivo desta exposicio foi de

i j st stacar que o complexo destes
€8Ses, .com relacio & empres

a — vossa futura cliente —, j4 ndo se
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acentuou, em paralelo a eles, a co-existéncia de interesses da empresa
em si mesma, dos quais os Diretores se investemn como defensores; o ad-
vento dos operarios, afinal, ao nivel de co-geslores e co-participantes
dg processo de producdo, revoluciona o sistema, pela énfase a co-existén-
cia de interesses heterogéneos a coordenar e harmonizar dentro da em-
presa: os peculiares a ela como nucleo de producio econdmica, os re-
lativos & compensagdo financeira do capital acionario investido e os in-
teresses existenciais dos que devem conviver diariamente no trabalho
produtivo, A empresa vai aos poucos perdendo a unicida de sua teleo-
logia para se transformar em centro de convergéncia de complexos e
heterogéneos objetivos daqueles que conjugam energia em busca de um
resultado econémico, sem esquecer que se trata de um ambiente existen-
cial, onde se esvai a terca parte da vida humana e, por isso mesmo, ani-
biente que se exige adequado a esla convivéncia; que se exige, para is-

. . . i . LT LA . ‘(‘.i'
Timita hoje & vonlade arbitraria de algum proprietario de -estdb?](’ .
[imite is fechado que seja ou pareca ser o capital social; nao se

- to OI‘ ma] ) o . . .‘ . . ;

nz)(:'ll}uﬁ({)e com os interesses mais ou menos clipidos de acionistas -ma'](? .

C"t"él"ios. ou minoritarios; ndo se identifica com as idéias mais ou Menos

123 .undas de administradores mais ou menos arbitrarios, ainda nao cons
C <

cientizados da missdo social que lhes foi outorgada.

A cliente a assitir ou representar € um feixe hgn:m(“)mco de 0]:‘)-
etivos engastado nos macrovobjetixtos d'a Asoc.led';llde pohtl(éae ?élcifs (;Eiea’
mais que isso, nas {ranscendentais exigencias I uman?go e lodos aque-
Tes que participam do processo de producio tentil-o—r:)s((:)(:lg o meio a ser
co da plenitude de sua realizacao integral como pessoas .
A empresa do futuro (que ja se faz presente em (;*éripsl 'palsrfg (J)
4 uma estrutura comparavel 4 orquestra onde a mel;)dla ox}otlr};)n nao
briga com a do contrabaixo, mas todcs os instrumentos, na e}}z} al'd ;
da tém que executam sua partitura, 1‘§allzam_, na harmonia, a finalida ‘(?
global da obra artistica. E a superagao da dicotomia entre interesses pa

tronais e interesses operarios.

Ao iniciardes um curso de especializagdo para advocacmt_t(z:e
elhpresas, quis apenas trazer-vos um convite para assumirdes a par }1] !
ra que a atualidade vos prepara; Consc1en.tlzar-‘v?s. dg (}ue ad;nilrslizl?esseé

jric ; a restringe a fria defesa :
torica que vos esta reservada nao se resirin . :
f inancgiros, mas 4 obra eterna da realizagcio da Justica na face da terra.
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A VIOLACAO DA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA PROPRIEDADE
POR DISPOSICAO RETROATIVA

JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAQ
Professor da Universidade de Lisboa

Professor do Curso de Pés-graduacio
da Universidade Federal de
Pernambuco

I
O art. 8.%-2 do Dec.-Lei n.? 1, de 6-1—97 1, contém uma disposicio retroativa

0O Dec.-Lei n.0 1, de 6-1-971, disciplinou a venda ¢ outros con-
fratos respeitantes a lotes de acdes de certas categorias de sociedades
andnimas. Essa disciplina foi tornada extensiva a todas as provincias
“ultramarinas, exceto Macau, pela Portaria n.° 42, de 28-1-971, com algu-
‘mas alteraces que para o nosso fim sao irrelevantes.

0 art. 8.0.2 estabelece:. .

“QOs contratos celebrados nos doze meses anieriores a enirada
em vigor deste diploma e que, na mesma data, ainda ndo hajam sido total-
mente executados por ambas as partes, ficam sujeitos as disposicdes ail-
tecedentes; o consentimento nelas previsto deve ser pedido nos quinze
dias seguintes a sua enirada em vigor, tendo a falta de pedido denlro des-
se prazo os efeitos da recusa do consentimento” .

O consentimento a que este preceilo se refere € o que, nos ter-
mos dos arts. 2.2 a 69, deve ser prestado pelos 6rgios sociais e que pas-
sou a condicionar os coniratos previstos naquele Dec.-lei. Portanto, os
contratos ainda néo totalmente executados por ambas as partes ficaram
também sujeitos a este consentimento. '

E-nos perguhtado se semelbante disposicdo é materialmente in-
constitucional . '
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Comece : war .
frontalmente o pﬁgzi por observal que o preceito em analise contraria
pio geral de direito da ndo-retroatividade das leis

Este principi : :

. e lO . .

civilizadas; e é um lx)zerdg:&gilrs Sgil::(l:lim: Dratlc]an‘l‘ente, a_todas as nagées
H : ] . 10 e'ra 'T' 1 :

te, no Direito Piiblico ¢ no Privado’P ( ﬁ - “valido, por conseguin-

VeZ que msa:itzol(}lsagl ado expressamente no art. 12.°-1 do Cod. Civ., uma
pI‘iIlCl'piE)s fundn 0 a tradicdo, este Codigo é o repositério de alguns dos
amentats da ordem juridica portuguesa ST TRE

N aele s . s e e .
dos 4s font(;;ng;d(fil;fﬁlte os dois capitulos iniciais deste, que sdo dedica-
(50 20 comics do direl ct)'e.a _‘illgen_cm: interpretacao e aplicagdo das leis,
fao Se cont matérias 'O.Dll‘eltO Civil, antes se destinam a enun-

C e alguns destes principios gerais do sistema .

. fmuro.]i;x(i)gassarﬁlqnteo (is/t?i)elece 0 art. 12.°-1 que a lei so dispée para
: ec.-Lei n. ao submete

» tutu I no seu art. 8.9-2 ratos

cclebrados nos do eri ' Sigor b o
¢ ze meses anteriores a sua : i : '
‘cle] 1 . entrada em v a di

P, Ses a vigor a nova dis-

. éira y I%n}ili(t)oc;ﬁlélz;,o Felo d_‘1's_p01' para o passado, valorando de nova ma-

_ rera ja outra valoragio e i
oF o o o . ’ lle r 4
cfeitos no dominio de lei diversa. (2). que produzira os  seus

O ar 0. ilize Seni
em que tor n; ;S 1828. d2é; gue, lgtﬂqanalo 1as tecnicas atuais, veio especificar
aplicacao da lei nova, permi
_ _ _ ac ite-nos -
no, assentar solidamente a afirmacio anterior. b - por sew fur

que disp()(e)e Seggll‘ieel;sacf)l:llclic.lagrnendtal d]z!gugle preceito ¢ o seguinte: a lei
icbes de validade f 1 ial
tos ou LCOES | . ormal ou substancial dc fa-
o bre os?:l;;ie(l)'lii seéls e.ﬁeltog sO se aplica a fatos novos; a lei que dispoe
s e situacdes juridicas, abstrai
deran o ' _ S Juridicas, abstraindo dos fatos quc lh
origem, abrange as proprias situaces ja constituidas . 1 =

(1) MARCELLQ CAETA i
P NO, Manual de Direito Administrative, 8.2 ed., II, Lisboa, 1968

( ) beJa"Se' 1] (8 i VOlv revy ob: 1 a‘e[‘ d 11as 1nossas
2 gque Coln malor d.esen 1 imento [ 0
SC emos 8 Te esta m i k
llgoes de IﬂhﬂdUQaO a0 Estlldo do Dl!‘elto (]91“/11), n.s 156 e Segs

54
RCGE, Porto Alegre, 7(18): 53-109, 1977

- imediatamente em vigor (n.° 1),
: .0s contratos celebrados nos doze meses ant

- Ora, o Dec.-Lein 1/71, disciplinando contratos, abrange fatos,
nao situacoes juridicas. _

Assim se proclama corretamente no sumario oficial do diplo-
constante do Didrio do Governo: “Jstabelece normas sobre os con-

e venda de lotes de agoes, por negociacao particular,
{grifamos) que operem transferéncia...”

ma, _
tratos (grifamos) d
ou outros contratos
or for¢a do principio geral da

O contrato é um fato juridico: p
devia abrangcr os confratos

hio retroatividade, aquele diploma SO
uturos.

E justamente porque € assim, surgiu a disposicdo do art. 8.0-2.
Ela seria inutil se os referidos contratos estivessem natural-
mente abrangidos pelos preceitos anteriores.

ois de estabelecer que o diploma entra
acrescenta que ele abrange também
eriores e ainda nao exe-

Por isso o legislador, dep

cutados.

foi até obrigado a estabelecer no mesmo precei-
as0s, no que respeita ao prazo para
timento, confirmando assim, suple-
teriores nio os abrangeriam por si.

Por esse fato
to disposicdes especiais para estes ¢
a formulacdo do pedido de consen
mentarmente, que as regras gerais an

as razoes por que o art. 8.9-2 é retroativo dizem-se
alorou substancialmente contratos que fi-’
diversa nos termos da lei anterior.

Portanto,
em duas palavras: porque V
nham j recebido uma disciplina

Quando o legislador recorre 4 retroatividade, raramente o faz
sem qualquer limitagdo. '

Seria muito dificil, se nio inteiramente impossivel, pretender
desentcrrar todo o passado, sujeitando-o a valoraciio da lei nova. Por is-
so é normal a propria lei demarcar o ambito da retroatividade, tornan-
do praticavel a efetivacio desta.
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Daqgui deriva que a doutrina fale habitualmente na existéncia
de graus de retroatividade. (3).

Vai-se desde uma retroatividade extrema, que ¢é aquela que
nem se detém perante o caso julgado, a uma retroatividade ordinaria,
que € a que ressalva todos os efeitos ja produzidos pelos fatos que a lei
se destina a regular.

Esta retroatividade ordinaria é a regra, de harmonia com o no-
vo Cod. Civ,, pois se presume que, mesmo sendo a lei retroativa, se res-
salvam os efeitos ja produzidos pelos fatos que a lei se destina a regular
(art. 8.°-1).

O Dec.-Lei n.° 1/71 estabeleceu dois limites especificos guanto
a atuacdo da retroalividade nele contemplada: um cronoldgico e outro
substantivo,

Por um lado, s6 se abrangem os contratos celebrados no prazo
de um ano antes de 6-1-971; por outro, s6 se abrangem os contratos que
ainda ndo hajam sido totalmente executados por ambas as partes.

O eslabelecimento de um prazo de ano limita cronologicamente
o0 4mbito da retroalividade, mas nio tem qualquer significado guanto
ao problema dos graus de retroatividade.

Pelo contrdrio, -a ‘limitagdo aos contratos que ainda nio ha jam
sido totalmente executados por ambas as partes mostra que, dentro dos
varios graus de relroatividade admissiveis, nio se pretendeu uma retro-
atividade extrema. ' .

. Ressalvam-se. os efeilos ja produzidos pela execucio do
contrato.

Isso. ndo impede que, para as hipoteses abrangidas, se verifi-
quem: todas as caracteristicas da atuacio retroativa

(3) Cfr. as nossas lices de Introdugio referidas, n.° 168, bem como a recente exposi¢io
de J. BAPTISTA MACHADO, Sobre a Aplicacio no Tempo do Novo Cédigo. Civil,
Coimbra, 1968, 49 ¢ segs.
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: S se deixou de fora o que respeita a4 exeeugdo, portanto, a
ealizacio histérica das obrigacdes oerivadas do contrato: o contrato em
si, 0 acordo de vontades, esse expressamente se supos realizado e perfei-
to, tendo produzido efeilos que deveriam eonsumar-se numa execuglo
_pcjsterior. Com a nova regulamentagao, o mesmo fato é dlyersamentp
‘apreciado, os requisitos que eram necessarios para a produga9 dos efei-
{os sdo alterados, e, consegiientemente, contaminam-se também efeitos
‘obrigacionais ou reais ja anteriormente produzidos.

_ Poe-se, assiin, em causa gravemente o passado, tudo nos forne-
:cendo uma visdo muito clara de uma atuacao retroativa da lei.

iI

A Ceonstituicio Politica portuguesa ndo exclui nem permite
genericamente a atuacio retroativa das leis

A condenacao da retroatividade das leis tem um longo passa-
do, em que se inserem nomes veneraveis, como o de Cicero.

Observou-se que a retroatividade aniquila uma das Ifun'g:c_)e_s
mais importantes da lei, que consiste em orlenta'r"a'qondutz_l dos sujei-
tos de direito; a retroatividade, excluindo a previsibilidade, impede que
estes adeqilem 4 norma a sua conduta, reduzindo a atuagdo da lei a for-

cada produgio da conseqiiéncia normativa.

Observou-se, ainda, que a retroatividade é; um fator de profun-
da perturbacdo, pois cria a instabilidade nas rgalagoes sociais, nao dei-
xando a ninguém a seguranga de que o que hoje € valorado de certa ma-
neira ndo seja amanha posto de novo em causa. (4).

E muitos outros argumentos se avangaram. (3).

(4) Por isso coloca RIPERT a retroatividade entre os fatores de inseguranga juridica e
de declinio do direito (L¢ déelin du droit, Paris, 1949, n.% 57 a 59} _

(5) HA, nomeadamente, um aspecto humano, expresso lapidarmente por MA.ILH.ER DE
CHASSET (cit. por LEVEL, Essai sur les conflits de lois dans le temps, Paris, 1959,
327): “Na ordem da natureza, sé o futuro é incerto, e mesmo entdo a incerteza é
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: Apesar de tudo, a irretroatividade das leis nio foi, na maioria
das ordens juridicas, expressamente assumida como principio constitu-
cional (8); e, apesar de autores muito significativos, como ALLARA, (7)
sustentarem a existéncia de um principio constitucional da irretroativi-
dade da lei, implicito na ordem Juridica, a maioria dos intérpretes toma
também uma - posicdo negativa.

Supomos que esta posicdo nio se funda propriamente no argu-
mento que prevalentemente vem aduzido em favor da retroatividade —
a presuncao da superioridade da lei nova em relagio a antiga.

O argumento prova demais, pois a sua consequiéncia seria an-
tes o estabelecimento do principio da retroatividade como regra.

O que fez parar a mao do legislador constitucional, sobretudo
do legislador moderno, foi o temor do caso excepcional e imprevisivel, que
nio poderia ficar sujeito a uma revisio, normalmente solene, das re-
gras constitucionais.

A preocupacio da eficacia fez esquecer a injustica conatural
a0 Processo.

Assim acontece nomeadamente perante as leis e a pratica por-
tnguesas.

Debalde se procurara na Constituigao Politica uma genérica ex-
clusio da retroatividade. Perante esse siléncio, a doutrina tem afirmado
que a nio retroatividade é um principio geral do direito, mas nio repre-
senta um limite legislativo, podendo ser afastado pelo legislador nas suas

adogada pela esperanca, essa companheira fiel da nossa fraqueza. Seria agravar a
triste condicdo da humanidade querer mudar, através do sistema das leis, o sistema

da natureza, e procurar fazer reviver os nossos receios de um tempo gue passou ja,
sem poder restituir-nos as nossas esperangas’’ .

(6) Vejam-se as valiosas indicagbes de direito comparado apresentadas por GROTTA-
NELLI DE SANTI, Profili constituzionali della irretroattivita delle leggi, Mildo, 1970,
9 e segs. '

(") Le nozioni fundamentali del diritto civile, I, 5.2 ed., Turim, 1958, 126 e segs.
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: N ‘ . | -

tervencoes. Desta situacdo se fez eco o art. 12.9-1, ao prever, em Cﬁﬁ-

: 'régicﬁo ao principio geral de que a lei s dispoe para o futuro, a exis

ncia de leis retroativas.

.. Efetivamente, tém surgido leis retroativas, emtbora relativa-
b

. JATe, Aot
te pouco numerosas. (8) As que existem sao com dfrequencm cr
Thveis a N ezes, jadas a abusos do poder.
4veis e estdo ate;por vezes, associadas a a

O mero fato de serem retroativas ndo basta, porém, para por eI
‘causa a sua constitucionalidade. .

Mas, por outro lado, seria pemerério infte‘ri;ti‘(rzlizéa(cigc(lljl?:tznf‘gf
‘de a Constitui¢io ndo excluir gen.eqcamente a retro

roatividade da lei é sempre admissivel.

As posigoes exclusivistas, por uma legalidade ou por uma ilegali-
dade em todos os casos, sao também}_ de evitar neste dominio.
erdade o sentido da evolugio contem-

0s exprimir com v tid ! "
JUPOOS EXP obal, retroatividade contra irretroatl

A bl N ' ro
v 'l 5 v

dc 4 ou nio possivel.

13 : i ros
A evolucido repete, alias, a que se processou em nﬁutllfotsrl S‘out o8
setores, em que s6 a superacdo de oposicdes dilematicas abstratas p
' ’ r - - - ' -~
mitiu o rasgar das necessariad distingoes.

. Assim se passa hoje neste dominio: o arred-ar.bda g%ndelgﬁg::g
global da retroatividade foi acompanhado de uma ela orag?n , £e 082
mas fecunda. tendente a demarcar objetivamente os setores q

retroatividade nao é admissivel.

E mesmo a evolucio mais recente nao € ja esta.

| i no
(8) Tome-se como um exemplo o Dec.-lei n.¢ 13, de 23-1-871, que enfrou em Vigor

7 ~ 2 Q
dia 1.° de janeiro, ao que dispde o seu art. 18.
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Os autores alemies atuais inverteram a ordem dos termos: de
uma dernarcagdo de casos em que a retroatividade nio seria admissivel,
passaram para uma determinacdo por via positiva dos casos em que se
pode admitir essa retroatividade.

Quer dizer, devem considerar-se tipicas as intervencdes retroa-
livas admissiveis na ordem juridica alema. (9).

Os autores alemies fundam no principio do Estado de Direito
a sua posicdo. |

Nos podemos, porém, limitar-nos ao primeiro método anuncia-
do, pois ele nos hasta para responder a pergunta que nos foi feita’,

Vamos, pois, verificar quais os dominios em que a Constityi-

¢40 nio admite o recurso 4 legislacdo retroativa pelo legislador
ordinario . :

111

Hi uma exclusio constitucional expressa da retroatividade
extrema, que é aquela que ofende o caso julgado

o A generalidade das Constituicdes nio contém nenhuma dispo-
Sicao que proiha a retroatividade quando ela tem como conseqiiéncia a
destruicao do caso julgado.

Todavia, numa manifestacio muito elucidativa da sensihiliza-
¢a0 a que se chegou neste setor, doutring e jurisprudéncia vém-na admi-
tindo, (19) na bhase de uma elaboracdo complexa, mas arguta, do princi-
pio da separagio dos poderes. '

(9) Cir. H,. WOLFF, Verwaltungsrecht, 7.4 ed., Munique, 1968, § 27, I, ¢), 2.; FORS-
THOFF, Lehrbuch des Verwaltungsreehts, I, 9.2 ed., Munique e Berlim, 1968, 148-9.
Vejam-se também ag citagbes de WERNER WEBER feitas por este tltimo autor,

(10} Cfir. AZZARITI, G., Tt principio della irretroattivita delle legge e 1| suoi riftessi dj

carattere costituzionale, na Riv. Trim, Dir. Proe, Civ., 1955, 622 e seg.. GROTTA.

NELLI DE SANTI, ob. cit,, 59 e segs.
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Entre nos, o problema esta extremamente facilitado.

Demonstrando uma particu]qr atencdo pela sgllyagyardq do
:-.pQSSado que ja aqui se comeca a manl_festa_r, aA_Constltuu;ao 1nclu_1, no.
“art. 123.°-§ unico, uma ressalva “das situagoes crmdas'p?lgs casos julga-
“dos”, que d4 base segura para uma elaboragio dOlltI‘lIl_aII‘Ia.

Prevé-se ai a inconstitucionalidade organica ou formal de re-
-:"gras constantes de diplomas promulgados pelo Presidente da Republica.

] [ . , ’e v . . .
: Esta s6 podera ser apreciada pela Assembléia Nacional e por.
‘sua iniciativa o do Governo,

Cabe 4 mesma Assembléia determinar os efeitos da inconstltu-.
-cionalidade, mas ¢ entdo que se estabelece a reserva que nos ocupa:
deve fazé-lo sem ofensa das situagoes criadas pelos casos julgados.

Com esta base se tem sustentado a existéncia de um pFin('Zi]')lO
constitucional do respeito do caso julgado no ordenamento juridico

portugués.

Fa-lo CASTRO MENDES, (11) e a sua posicdo ¢ expressamei-
te referendada por MARCELLQO CAETANO. (12),

E efetivamente, se a Constituicio ressalva mesmo o caso julga-
do formado de harmonia com uma lei que tem o viclo mais grave pos-
sivel — a inconstitucionalidade — por maioria de razio o deve ressal-

var quando formado com base em quaisquer outras leis.

0O § unico do art. 123.9 deve, pois, ser tomado como um aflo-
ramento de um principio, de valia constitucional, do respeito. pelo caso
julgado.

Manual de Processo Civil, Lishoa, 1963. 97-8. . _ . ‘
“A retroativicade da je1 poaera aesrespellar 0§ €asos ‘Julgados a_o abrigo de 01e1 an-
terior? O Céd. Civ. s6 os ressalv_'a a proposito das leis mt.erpretatlv'as (a:j. 13.1 z),onl:;as
ndo lhes faz referéncia expressa ao tratar das outras leis net..roatlvas (af‘:cl.l d -1).
A Constituicio, § tnico do art. 123.°, postula, rporén}, ? respeltcf {‘10 ca%p j g: [i] co}-
mo principio geral de direito nela consagrado.” (Direito Administrative cit, vol

I, no 62)

(an
(12
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Fixado o principio, poe-se 0 problema do estabelecimento dos
seus limites.

_ Manifestou-se ja a tendéncia para assimilar ao caso julgado cer-
tas situagdes em que a certeza do direito se manifesta de forma igual-
mente categdrica. (13),

Entre nos, devera perguntar-se se o art. 13.°-1 ndo ¢ manifesta-
¢do de um principio de respeito do direito tornado certo, que ultrapassa
o principio do respeito pelo caso julgado.

Refere-se a lei interpretativa: e s¢ é certo que nio pensamos que
a lei interpretativa seja propriamente retroativa, também ¢ certo que a lei
interpretativa vai produzir cfeitos sobre o passado que na pritica se
confundem com os da retroatividade.

Por isso o Céd. Civ. aproximou as duas situagoes, a ambas se
referindo sob a epigrafe: “Aplicacio das leis no tempo”.

A lei interpretativa é admitida, mas ficam salvos “os efeitos ja
produzidos pelo cumprimento da obrigacao, por sentenca passada em
julgado, por transacdo, ainda que nao homologada, ou por atos de ana-
loga natureza, (14),

Esta restricio aplica-se por maioria de razio a lei retroativa,
pois nio se compreenderia que a lei interpretativa, que vem declarar o
sentido da lei anterior, depare com estes obstaculos, ¢ a lei retroativa nao.

Mas o legislador nio precisou de o declarar expressamentc,
porque, no respeitante a lei retroativa, estabeleceu no art. 12.°-1 uma
ressalva maior, em que consumiu esta: ressalvou os cfeitos ja produzi
dos pelos fatos que a lei se destina a regular.

(13) Talvez va neste sentido SANDULLI, ac afirmar que a eficacia retroativa “nunca
pode .verificar-se sem limites, enquanitoc que a retroatividade nunca pode operar so-
bre situatdoes definidas anteriormente & entrada em vigor da lei": cfr. LEGGE (Dir.
Costituz,,), no Novissimo Digesto' Ifaliano, 847. Estabelece também em larga medida
& inalterabilidade de todos os casos definitivamente consumados H. WOLFF, ob. e
lug. cits.

(14) Veja-se também o n.°°'2 do mesmo artigo.
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Simplesmente o que € interessante acentuar neste confronto ¢
quic, enquanto a ressalva do art. 12.°-1 é apresentada como supletiva
ety . . i o o ~cla
(“presume-se que ficam ressalvados”), a do art, 13.°-1 é apresentada co-

e injuntiva (“ficando salves”).

: Tinha de ser assim, pois entre csses efcitos estao os resuttantes
de caso julgado, que estio garantidos pela Constituicao; mas, por ou-
ro lado, a lei parece traduzir uma inalterabilidade do direito tom.adn
rto, que se imporia ao legislador ordinario, mesmo para além do limi-

¢ especifico do caso julgado.
Y

Hi uma exclusio constitucional expressa da retroatividade das
normas incriminadoras

O dominio penal ofereceu sempre uma resisténcia muito par-
ticular a retroatividade da lei.

Se esta é fundada essenciahimente em consideracoes de eficacia,
como vimos atrds, a valia dessas consideracoes esbate-se quando en-
contra perante si altos valores pessoais que doutra forma seriam amea-
ados. .

A retroatividade da lei penal pode conduzir a declarar crimino-
so e punir quem atuou de harmonia cony as leis.

A injustica deste procedimento é patente, como ¢ patente a ins-
tabilidade social que ele provoca.

Por isso se formulou no Dircito Penal o principio da legalidade,
que enquadra este aspeclo; ¢ esse principio s6 tem sido postergado em
regimes totalitarios.

I, todavia, interessante observar que mesmo na U.R.8.5., por
forca de um maior respeito pela ordem juridica objetiva que se mani-
festou apds a era estaliniana, o principio da legalidade foi restaurado no
Direito Penal. S '
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No terreno especifico da irretroatividade, que ¢ aquele que nos

interessa, também temos a anotar a tendéncia amplificadora, que ¢ hoje’

cavacteristica nesta matéria e que aqui é em tudo paralela a que detecta-
mos a proposito da ressalva dos casos julgados.

Comecou-se por repudiar a limitacio a pena propriamente
criminal .
Qutras calegorias de penas e até comandos e proibigcoes de in-

dole polieial deveriam da mesma maneira ser atingidas por esta disci-
plina. (15},

Modernamente, fazem-se tentativas ainda mais ousadas.

Varios autores sugerem que se entenda a disposicao constitucio-
nal como excluindo que o legislador possa colocar os privados em situa-
cao de desvantagem, s6 pelo fato de terem atuado no passado como
o legislador os induzia a atuar.

Nio poderiam, portanto, ser punidos pela sua confianga. (16).

A admitir semelhantes orientacées, teriamos que grande parte -

do contetdo da “retroatividade desfavordvel” viria, afinal, a ser cober-
ta por esta norma constitucional.

A Constituicdo portuguesa contém, também, uma exclusao da
retroatividade em matéria criminal.

A tendéncia ampliativa, que atras anotamos, encontra até nela
una manifestacio recenle muito elucidativa,

(13) Assim FORSTHOFF, ob. cit., 147.

(16) Cir. GROTTANELLI DE SANTI, ob. cit, 158; H, WOLFF, ob. e loc. cits.; contraria
o principio do Estado do Direito a atribuicioc de conseqiiéncias juridicas desfavora-
veis a agbes praticadas tendo em vista as consegiiéncias favoraveis gque no tempo
da sua pratica lhes eram atribuidas.
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. O art. 8.9-9.9 inseria enire os direitos, liberdades e garantias in-
viduais “ndo ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei an-
erior que declare puniveis o ato ou omissao”.

De harmonia com a proposta de lei de revisio constitucional,
q aditada aquele n.° 9.2 a seguinte [rase: “...nem sofrer pena mais
grave do que aquela que estiver fixada ao tempo da pratica do crime”.
A Camara Corporativa ampliou, por sua vez, esta previsao, pro-

sndo a inclusdo de um novo trecho: ndo se sofreria também “medida
e seguranca fora dos casos previstos em lei anterior”.

A referéncia expressa a penas e medidas de seguranca consta-
igualmente do Projeto de Lei n.° 6/X, também submetido 4 discus-
o da Assembléia Nacional.

Foi a formula ampliada que adotou a Lei n.? 3, de 16-V1I-971.
o Sera sobre esta base que passard a recair a discussao destas ma-
térias entre nos, de modo a apurar-se qual o grau de retroatividade des-
favoravel que é vedado ao legislador ordinario utilizar.

\.v

Para além disso, se o legislador ordinirio nio pode violar a
Constituicio mediante leis nio retroativas, ainda menos o po-
dera fazer mediante leis retroativas
' Temos, pois, dois limites — especiais, € certo, mas de conside-
réavel extensio — 4 publicacdo pelo legislador ordinario de leis re-
troativas.
Mas estes limites nao sdo 0s 1nicos.

, Além deles, caso por caso, teremos de verificar se uma concre-
ta lei viola ou nio garantia ou principio constitucional.
Parece claro que, do fato de a retroatividade nio ser generiea-

mente excluida, nao pode inferir-se uma imunidade particular da lei ve-
troativa que estaria dispensada da observancia da Constituigao.
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O principio enuncia-se com foda a simplicidade,

O que a lei ordinaria ndo pode fazer diretamente também o nie
pode fazer retroativamente, por maioria de razio alé,

A legislagdo retroativa conlraria um principio geral do direito;
fogo, s6 podc ler um eslatuto mais desfavorivel e nunca um eslatuto
privilegiado em relagio a restantc legislagio. '

Hustremos este principio com um exemplo.

Estabelece o art. 58.2 da Constituicdo que — “0 Estado garan-
te protecao e pensdes aqueles que se inutilizarem no servico militar em
defcsa da Patria ou da ordem. ¢ hem assim & familia dos que nele per-
deram a vida”

Seria, por isso, claramente inconstitucional o diploma que ex-
cluisse o direito 4 pensdo de sobrevivéncia dos familiares dos soldados
que vierem a perder a vida na defesa do Ultramar.

Mas, seria do mesmo modo manifestamente inconstitucional o
diploma que, rciroativamente, relirasse o direilo 4 pensio aos familiares
dos que ja faleceram, impondo-thes, quica, a restituicio das pensées rece-
bidas,

A regra, de que o que a Ici ordindaria nio pode fazer direta-
menfe tambeém o nao pode retroativamenle, lem aqui plena aplicacio.,

Semelhanie lei seria inconstitucional, ndo por violar um prin-
ci_pio constitucional da nao retroatividade, que nao existe, mas por, me-
diante a refroatividade, violar a garanlia constante do art. 38.2 da Cons-
liluicao.

A exclusio da retroatividade passa a ser uina das facelas da

: , (L OaTve oA A 54-
ranfia trazida por outras disposicoes constitucionais.

Como afirma GROTTANELL] DE SANTI — “A irretroalivida.
de forna-se assim num mero aspecto do limite que o legislador encon-
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ra-em determinados direitos ou, mais exatamente, como se costuma di-
ér, um limite relativo & dimensido “lempo” que se opoc a sua liberda-
f¢. de acdo”™. (17).~

E o aulor acrescenta oulra observacao de interesse: “O prob]e—
ma diferencia-se nitidamente em relacao a guanto se aﬁ_rma dlze.ndo
que o principio da irretroatividade existe a 'mvel constltUCIOI}al quando
v lei determina com o seu conteudo uma violacdo de determinados pre-
¢eilos constitucionais; diferencia-se enquanto se prospecta uma det_c?r—
minada especificacio qualitativa em relagdo aquela afirmaciio, alias,
Shvia, porque o limite da irretroatividade imposio neste caso pode nao
subsistir quando a lei se dirigir apcnas ao futuro”.

Esla ¢ a orientacio das investigacoes dos modernos auto-
“res, prolongando o principio atras enunciado.

E isto arrasta consigo um exame cada vez mais especifico dos
varios tipos constitucionais, tendente’ a determinar, em relacdo a cada
1, como pode ele ser violado através de leis refroativas.

: Particularmenle importante foi a elaboracao no dominio dos di-
“reilos, liberdades e garanlias individuais.

_ Representando estes direitos limites a atuacao do Poder, o
~aprofundamento de cada um dcles 1ara aparecer situagbes em que uma
“disposicdo retroativa atingira o direito constitucionalmente garantido.
Um caso classico suscitou-se a proposito do direito de regressar ao pro-
prio pais, peranic as Cons{ifuicoes (ue o consagram.

A disposicio retroativa que alterasse as condigoes de concessio
dc passaporte e anulasse os passaportes ja cxistentes ppderla implicar
para os cidaddos que se encontrassem no estrangeiro a impossibilidade
de regressar ao seu pais. :

(17) Ob. cit., 77.
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Mas isso contrari incini i

Mas 1ss ntraria o prine i ey .
o, pois & w St t( (l prineinio da livre desloeacio e da emigra-
oIeSS0 . Semelh teni(? nele necessariamente implicito o direito de re
gres N elnante dis ()S].C{‘i() retr L S . X h re-
nal. (18), POSIg elroativa  scria, pois, inconstitucio

h nO.S llllp()x;d] ! (.al t lt < < 4 ® myelt o
0 ‘ 1 Jy

uai~ ‘: ol o2 - TV g o . .
ser fidos Sm “3 550, n‘est( (aso, os puincipos constitucionas que devem
s conia para a apreciacao da retroalividade?

prieda de_leCIEOS*Cz?]il'Ttuﬂt),OCJlle respeita a garantia do direito de pro-
. ] » 21T ‘Te Hgao COIT eglll hé ! a (.Ontq . . ' . 1 b

;o : sta, ha ar com ¢ -
principio da igualdade perante a lei. 1 incidéncia do

Vamos, pois Ui .

- \ , seguidamente passar ao ex: {Jgéncias
garantia constitucional da pmpriedazle ea 911')1 ﬁ;i?e e pencias B
‘l r I ‘ ' < ¢ ' ‘ :
ria da retroatividade. onaeao coma mate-

vVl
No quadro das garantias constitucionais, a propriedade ocupa
enfre nés uma posicio privilegiada

—_ ;\ fe]s.tll"utlll'zl e a sltuacdo relativa da propriedade privada sio te-
as de alualidade em lodas as ordens juridicas do mundo

{18) GROTTANELL] DE SANTI, ob. cit., 128-130.

{(19) Ent 5
re nos, CARDOSO DA COSTA, Curse de Direito Fiseal, Coimbra, 1970, 81 e 237

nota I, parece inclinado a admiti ibili
a L ; mitir a possibilidad i 1 !
tuicao mediante leis retroativas. ¢ e viclagho do art. 28" da Consti

68
RCGE, Porto Alegre, 7(18): 53-109, 1977

n
fel:

As posieoes que definitivamente se adotant sao em extremo va-
dum ativo favorecimento a um proposito de restri-

iadas, passando-se o
ssao; ¢ ha um nnmero clevado de posicoes inter-

j0-ou atée de supre
schias.

: Mesmo nas ordens juridicas que otham com inimizade a pro-

jedade privada, ¢la recebe uma especic de garaniia constitucional, em-

, reshrita a certas categorias de bens ou outorgada a titulo transitorio.

Por isso G. FOUILLOUX pode conchnr, no termo de uma lar-
malise de direito comparado: “0 traco caracteristico dos textos cons-
‘fucionais esta em que todos se prenunciam sobre o direito de proprie-
Todos reservam um lugar, por pequeno que seja, a propriedade
(20),

ade.
ivada™.

Esta constancia esta na base dos esforcos realizados no domi-

nio do Direito Internacional Publico de coneretizar uma protegao, mes-

o a nivel internacional, do direito de propriedade. nomeadamente em
so de nacionalizacio. Por diversas vias (21) tém os autores chegado
4 resultados positivos, assentes, por exemplo, num  costume ndey-

yacional.

Como ¢ natural, porém, é nes paises tributarios da civilizacao

ocidental que a prolecio constitucioual da propriedade oferece inciden-

cias mais claras; porque a propriedade privada, até dos meios de pro-
ducio, é uma das bases do respectivo sistema economico-social .
Mesimo ai, varias distingeoes sio possiveis.

ara certas ordens juridicas mais proximas da orientacao libe-
ral, a propricdade ocupa um lugar primario no sistema, c1n posi¢cao pri-
vilegiada em relacio aos direitos polilicos ¢ outras liberdades pessoais:

(20) La nationalisation et le droit international puhlic, Paris. 1962, 28.

(21) Cfr., além do autor citado na nota anterior, KAECKENBEECK. La protection in-
ternationale des droits acquis, no Recueil des Cours, 1937, I, 321; S. PETREN,
Confiscation of Foreign Property, ne Recueil des Cours, 1963, 11, 492.
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assim se passa nos Estados Unidos. nmito proximos ainda da concepeao
de uma propriedade sagrada, tal como se popularizou com a Revolucao

IFrancesa.

~ Noutros casos, a-invasio crescente do setor, ptblico reduziu
consideravelmente a protecao qualitativa ¢ quantitativa da  proprieda-
de, tendendo-se a dar mais valia as garantias pessoais que aos chamados
direitos econodniico-sociais.

_ Esla distingdo tem interesse para a compreensao da indole do
sistema  constitucional  portugués, que passamos a considerar espe-
cialmente.

Ofercce este dificuldades particulares de apreciacio.,

A proclamacgio de um regime corporativo, que seria um terti-
um genus, lira clareza as suas grandes linthas.

o Todavia, encontramos a afirmacéo categorica da garantia do
direito de propriedade e da sua lransmissio em vida ou por morte, nas
condi¢des determinadas pela lei civil, no n.? 15.° do art. 8.9

Esta garantia desdobra-se ¢ varios aspectos.

Devemos distinguir:

1) A garantia institucional da propriedade, que se traduz no
comando, dirigido ao legislador ordinario, de admitir ins-

tituicoes correspondentes ao conceito constitucional;

2) O direito a propriedade, imposto por consideracoes de Di-
reito Natural e reconhecido a todos os cidadaos; (22)

3Y  Os direitos subjetivos de propriedade existentes, que ficam
confirmados e garantidos pelo preceito .constitucional.

E este 1itltimo o aspecto que particularmente nos interessa.

(22) Cfr., o nosso Reordenamento Agrario e Propriedade Privada, Lisboa, 1965 (separata
do Curso de Direito e Economia Agrarios, 2 e segs.).
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O texio constitucional oferece nma garantia muito solida aos
ireilos existentes e as formas por que se opera a sua transmissao.

E certo que se caracterizou também o nosso sistema como de
ntervencionismo e 1sso poderia levar a supor que a protecio da proprie-
jade ficaria abalada, abrindo-se o caminho para formas de socializa¢do.

Mas nao é assim: a Constituicido portuguesa enquadra-se entre

quelas que protegem fortemente o direito de propriedade, mais forte-
mente ainda do que o fazem em relacdo aos direitos politicos ¢ liberda-
es pessoais.

: O intervencionismo do Estado manifesta-se no direito e na obri-
acao do Estado “de coordenar e regular superiormente a vida econdmi-
. e social”, nos termos do art. 31.° (23). Mas € uma visao profunda-
mente liberal, no que respeita a atuacio do Estado como empresario,
_a que resulla do art. 33.%: “O Estado s6 poderd intervir na geréncia das
qtividades econdmicas particulares quando haja de financia-las e para
conseguir beneficios sociais superiores aos que seriam obtidos sem a sna
ntervencio”. (24) E o § unico restringe ainda mais a apropriacao pelc
Estado de bens de producio ac determinar: “Ficam igualmente sujeitas &
condicdo prevista na ultima parte deste artigo as exploracoes de fim '
erativo do FEstado, ainda que trabalhem em regime de livre coti
Ccorréncia” :

Que concluir, entdo, destes dados aparentemente contrastantes?

. Que tem razio o constitncionalista italiano UGO COLI, gnue ca-
racleriza o sistema resultante do corporativismo portugués como um tipi-
co composto de muita regulamentagio econdmica e pouca sociali-
- zacao. (25)

Cfr., sobre alguns principios constitucionais respeitantes i intervencio do Estado na
vida econdmica, o nosso A Colonizacio Interna e os Principios Reguladores da In-
tervencio Estadual, em O Direito, 87.2(1965), 21 e segs. '

Este preceito foi alterado pela Lei n? 3/71,
ainda ficou reforcada.

La proprieti e Viniziativa privata, no Commentario Sistemdtico alla Ceostituzione
Italiana, dirigido por CALAMANDRE! e LEVI, Florenca, 1950, 379.

(23)

(24) mas de maneira gue a sua doutrina

(25)
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| X funcao de regulamentacio estd amplamente aberta ao fista-
€0, mas so como exce¢ao se prevé que a litularidade dos bens possa dei-
xar de ser privada.

l ’I:emos aqui uma protecio da propriedade privada que ombreia
pela que ¢ atualment}e concedida pelas ordens juridicas mais liberais.
sem prejuizo dos meios de regulamientacio e de planeamento que se re-
servam para o Estado.,

) (.0111(_), por outro lado, reconhecidamente, o favorecimento da si-
tuacao dos privados ndo se comunica, na-Constituicio portuguesa, as lli-
herdade§ pessoals e aos direitos politicos, que eslio enquadrados ,mllm'l
concepgao autoritaria do Estado. temos comprovada a nossa afirln-ac"]';
de que sobre estes prima a protecac que é conferida aos Cham-ifldc; i
reitos econoinico-sociais. B

Como é evidente, limitamo-nos a caracterizar objetivamente a

sttiiacao constitucional, abstraindo de qualquer preferéncia pessoal por
esta ou outra forma de estruturacao. ‘

VII

A garantia constitucional da propriedade abrange todos
os direitos patrimoniais

. Mas, com islo estamos ainda muito longe de termos chegado ao
im da caracterizacio da ordem constitucional portuguesa. ‘

_ Antes de mais: protege-se a propriedade, mas o que ¢ a pro-
priedade? '
L que propriedade ¢ um conceito extremamente ambiguo.
Limitando-nos as suas utilizacdes em textos legais, podemos di-
zer que 2 propriedade ¢ ulilizada. pelo menos, em cinco acepedes
diversas. .‘

T2 e
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Pode designar:
1) Todos os dircitos adquiridos

9)  Todos os dircitos patrimoniais

3y Todos os direitos reais
4} Um direito real especifico
5) O objeto de um direito veal

De entre tantas acepcoes, o que significara, no texto constitu.

“rional, a veferéncia a propriedade?

Os autores estrangeiros respondem sem hesitacio que a prote-
cio constitucional da propriedade abrange todos os direitos patrimo-
niais: é este o sentido que a_expressio toma, prevalentemente, nos tex-
tos constitucionais.

Na Alemanha, a posicio tem sido repetidamente  proclamada
pelos tribunais superiores.

WERNER WEBER justifica-a com a consideracao de que a ga-
rantia da propriedade ¢ uvm complemento e um aspecto da garantia da
liberdade. '

Nas modernas sociedades, essa garantia so parcialmente repou-
sa sobre a propriedade das coisas; os pressupostos das liberdades essen-
ciais sO existem se os pressupostos ccondmicos da sua existéncia forem

“veconhecidos ¢ protegidos como outrora o foi a propriedade das coisas.

E, assim, inscreve no conceito de propriedade nao so6 os direi-
tos reais ¢ a posse, como os direitos sobre bens imalteriais, os créditos, as
rendas, as acoes ¢ outros direitos sociais. (26)

Na Italia, escreve com ignal decisao SANTI ROMANO que o
principio da inviolabilidade da propriedade privada “se refere tanto a

(26) Eigenium und Enteignung, em Die Grundrechte, publicacio: " dirigida por NEU-
MANN. NIPPERDEY e SCHEUNER, il Berlim, 1954, 352 -— 3.
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propriedade imobilidria como 4 mobiliaria, 4 individual e a coletiva,
bem como & chamada propriedade artistica, literaria ¢ industrial e, em
geral, 4 titularidade de todo o dircito patrimonial”. (27) -

No que a Sui¢a respeita, abrangem-se nido apenas lodos os di-
reitos patrimoniais privados, (28} como até os direitos que se baseiam em
atos administrativos, como os direitcs dos funcionarios ou os derivados
de concessao. A protecio da propriedade concretiza-se na protecio de to-
dos os direitos adquiridos. (29)

Na Austria, a jurisprudéncia do tribunal constitucional lmi-
tou a garantia da propriedade aos direitos patrimoniais privados, mas
abrange efetivamente todos os direitos patrimoniais privados. (39)

Entre nos, o problema coloca-se com igual clareza.
Ja em 1965 escrevemos:

“Iniciando a apreciagio desta garantia, comecamos por obser-
var que, na terminologia constitucional, a palavra propriedade nio tem
o significado corrente de um direito real entre os outros.

Certamente ¢ desta situagdo que se parte; mas abrangem-se
também, com maiores ou menores reservas, todos os direitos reais, ¢
até todos os direitos patrimoniais.

. Efetivamente, o que aqui se visa é estabelecer uma protecio dos
direitos patrimoniais privados contra arremelidas que os possam
atingir”, (31) '

(27) Prinecipii di diritto costituzionale generale, 2.7 ed., Mildo, 1927 (reimpressio), 129.
(28) Incluindo até estados e outras situagdes semelhantes.

(29) Cir. H. HUBER, Den Schutz der wohlerworbenen Rechte in der Schweiz, em Fors-

chungen und Berichte aus dem offentlichen Recht, Munique, 1855 (reimpressiio)
457 e 463. - ’

(30) Cfr. H. SPANNER, Enteignungsprobleme im 6stérreichischer Recht, em Forschungen
und Berichte aus dem @ffentlichen Recht, Munique, 1955 (reimpressio), 470.

{31) Reordenamento Agrario e Propriedade Privada cit, no 2
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Também noutro lugar observamos que no art. 8.9-15.2 da Cons-.
tituicAo se utiliza o senti'do amplo, que quz_idra normalmente aos te?.(‘tO‘S
nstitucionais, de propriedade como sinonimo de todo e gualquer direi-
o patrimonial. (3%) . o
. Efetivamente, todo o cquilibrio das garantias constitucionais se
perderia se 0s érgaos publicos ndo pudessem atingir a prgp_nedade de
oisas. mas pudessem livremente apropriar-se de acoes, ‘(‘1‘qd1tos_ ou ou-
fos bens, sem (ue isso representasse qualquer agravo a Constituigao.
Bem precaria seria a protecio conferida pelos VArios nimeros
o art. 8.9, se assim se pudesse proceder.
 Na realidade, ha v elemento SiSl(‘]’ﬂéti(l() (tue cabalmente nos
lucida sobre o significado do n.° 15.° em questao.

0 1.9 12.° do mesmo artigo insere entre as garantias constitucio-
hais “nao haver confisco de bens

Ora, o confisco ¢ uma pena pela qual se .refiram bens a um su-
-ieito, como reacdo a pratica de criines; ¢ apllcz_l-s? a todos os elen‘1‘e1ntlct)s
patrimoniais, e nao apenas as chsas,_ como a historia o ensm?,.e. resulta
da utilizacao da palavra bens (confisco de bens) em vez de coisas.

Seria entio incompreensivel que se ndo pudesse, a titulo (leA pe-
bens aos sujeitos, e sc pudesse livremente fazé-lo

na, retirar _ se
tivessem cometido!

quando estes nenhum crime
o Seria um contra-sensc: o n.° 12 pressupoe que a livre titulari-
“dade dos bens, tora dos casos de crime, esta ja garantida por oulro pre-
“ceito constitucional

- . . 1o e a1 10150
Esse preceito so pode ser o do arl. 8. 15.

Portanto, a garantia constitucional da propriedade estende-se a
todos os direitos patrimoniais. (33).

(32) Cfr. o nosso livro Direitos Reais, Lisboa, 1971, 142, 7

(33} Mas podemos deixar de lado ¢ problema, que para oS NOSSOS’ efeitos é irrelevante,
de saber se a garantia constitucional abrange apenas 0s direitos patrimoniais priva-
dos ou também os direitos patrimoniais publicos.
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Esta conclusio € segura: ndo sabeinos, dentro da pobreza da
doutrina constitucionalista portuguesa, nomeadamente em maléria de di-
reitos e garantias individuais, que alguma vez tenha sido contestada.

Em conseqgiiéncia, também a transmissio em vida ou por morte,
que € garantida pelo mesmo n.? 159, ¢ a' transmissio de qualquer ele-
mento patrimonial, e ndo apenas a transmissio da propriedade de coisas.

VIII

O direito de propriedade é limitado pela funcio social, constitucio-
nalmente atribuida a este direito; por exigéncia desta pode inclusi-
vamente chegar-se ao sacrificio da titularidade privada

A imagem duma propriedade absoluta, dominante no século
passado, vai-se¢ cada vez mais desvanccendo, 4 medida que se acentua =
preocupacao social,

As varias constituigées foram progressivamente admitindo hi-
poleses que podem levar 4 privacao de concretos direitos de pro-
priedade .

Mas, em todos os casos niao basta para justificar esta eventuali-
dade a mera invocacio de interesses coletivos.

. Terd de ser sempre nuin principio constitucional que o sacrifi-
cio da propriedade privada terd de se escudar: a garantia constitucional
da propriedade so cede perante outro principio fundado em Htulo de-
nao menor dignidade, e que em concreto prima sobre ele,

. Assim se entende também perante ordens Juridicas, como a ita-
liana, em que a protecio constitucional da propriedade ¢ muito menos
decidida que entre nés. (34)

Entre nés, devenios entrar em conta cony a preocupacio social
expressa na Constituicdo de 1933.

{34) Cir. P. BARILE, 1l soggetto privato nella -costituzione italiana, Padua, 1853, n.” 2¢,
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Esta, que tdo fortemente garantiu a propriedade, ndo deixou,
odaviajde tomar posicao neste problema, de modo decidido, se conside-
"armos as circunstancias do tempo, ao proclamar a funcio social da pro-
priedade.

Fa-lo no art. 35.°
A técnica utilizada ndo é perfeita.

Teve-se primariamente em vista os chamados fatores da pro-
ucdo — capital, trabalho e terra.

De todo o modo, por interpretacdo, sempre poderemos con-
_cluir pela vigéncia, entre nds, de um principio da funcio social da pro-
_priedade. (35) '

Para sabermos, pois, ual o verdadeiro estatuto da propriedade
no ordenamento constitucional portugués; temos de conjugar os dois
~principios fundamentais: a garantia da propriedade e a atribuicio a es-
“la de uma funcio social.

. A incidéncia direta do principio da fungio social da proprieda-
le ¢ a que resulta do préprio art. 35.°: a lei pode determinar as condi-
0es do seu emprego ou exploracio conformes com a finalidade coletiva.

Aqui se confirmam as restricoes ja existenles, e se autoriza,
quando nao se impulsiona, o estabelecimento de novas restricées aos di-
-reitos privados.

Efetivainente, essas restricées sio de todos os dias.

A legislagio ordinaria vai criando uma teia cada vez mais
apertada, tendente a assegurar a coincidéncia do direito de propriedade
com a finalidade coletiva. o

Mas o adensar dessas restricoes nao pode ignorar unia barrei-
ra, representada justamente pela garantia constitucional da propriedade.

(35) Para malores desenvolvimentos, remetemos para o nosso livrio referido, Direitos
Reais, n.% 84 e 85.
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a garantia da propriedade do seu contendo.

O problema tem atualmente grande relevancia, uma vez que, de
Inaneira indireta, através de meras restricées genéricas, sc pode tirar
todo o significado pratico a um concreto direito, sein que todavia sc¢ uti-
lize o instituto da expropriacio, ¢, portanto, se concedn a indenizaedo
que a esta anda associada. (36) '

Assim acontecera, por exemplo, se uma lei excluir que predios
urbanos sejam habiluclos, ou que terrenos agricolas sejam cultivados,
sem compensar de qualquer forma os titulares em causa.

Temos relatado o problema nas nossas licées de Direitos Reais,
tendo chegado a conclusiio de que. sc as restrigcdes chegarem ao ponto de
excluir a utilizacio normal dos bens, havera, entao, viglacao da garantia
constitucional da propriedade. (37).

{36) Veja-se a contraposicio entre o art. 1.9, § 1, de Lei n® 2.030, que estabelece a exi-
géncia de justa indenizagio em caso de expropriacido, e o art. 3.2, § 2 da mesma
lei, que estabelece o principio de gue as restrices legais ndo diao direito a qualquer
indenizacao.

(37) Direitos Reais, n% 82 e §3.

O problema tem interessadosparticularmente os juristas dos paises germanices, ten-
do a doutrina e a jurisprudéncia ensaiado varios critérios para contrapor as restrigfes ad-
missiveis {is violagdes inconstitucionais da propriedade.

Quando as constitliig(')es expressamenie impdem o paganiento de uma indenizagio em
caso de expropriacdo, falam os autores num conceito constitucional de expropriacio, cuja
grande amplitude seria correspondente a do conceito constitucional de propriedade: cfr.
Werner Weber, ob. cit., 370 e segs.,, para o direito alemio, ¢ HUBER, ob. cit, para o direi-
to suigo.

Ja em ordens judiciais, cuja Constituicho nao assenta no conceito de expropriagiao ou
nio lhe fez seguir expressamente uma indenizacdo, se podem obter os mesmos resultados
sem recorrer a esta “expropriacdo em sentide constitucional*: assim acontecerd na Austria,
cfr. SPANNER, ob. ¢it,

' E é este justamente o caso portugués: devemos afirmar a ilicitude destas inter-
veng¢des porque contrdrias i garantia constitucional, evitando a imprecisic e o equivoco de
falarmos numa *expropriacio em sentido amplo”, que as englobasse.
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A restrigao da propriedade nao pode ir até ao ponto de esvaziar

‘- Poderia mesmo — e esse € o problema que em particular nos
hteressa — perguntar-se se essa garantia permitiria chegar até & restri-
¢do extrema ao direito de propriedade, ate a sua radical 11qu1dAa(;.fc_10 na ti
tularidade do sujeito privado, pela extingao ou pela transferéncia coati-
a do direito. Estranhamente, a nossa Constituicdo nido resolve expres-
_samente o problema, mas a conjuga¢io do art. 8.%12.% e do art. 35.° c!a—
‘nos com seguran¢a o critério de solugao: pode efetivamente a proprie-
“dade ser retirada a um sujeito privado desde quc tal‘represe_nte a afefa-
'an do bem a funcio social que, nos termos do art. 35.°, prima sobre a
“funcio pessoal da propriedade.

Agui radica a legitimidade constitucional das formas de priva-
-io da propriedade particular por utilidade publiea.

ey

: Aparentemente, elas contrul‘iariam. o art, 8."-15.‘?, l.m_lz}’ vez que
mcra remissdo para “as condi¢des determinadas pela lei civil”, constan-
“te do n.° 15, nélo pode ser tomada como uma autorizagio em b}'ango,
que permifa aos 6rgaos piiblicos toda e qualguer forma de atuagdo, in-
clusivamente a que destrua o ntcleo” essencial do direito de propriedade.
:' Mas o art. 85.% proclama a prevaléncia da funcao social, e da
resulta a admissibilidade do sacrificio da titularidade privada, quando
“um bem pode ser atribuido a uma entldade: que o afete 1 uma funcio so-
- cialmente mais relevante que aquela que ¢ desempenhada atualmente
por um sujeito privado.

IX

A privacio desta titularidade so é admissivel. para a afetacdo direta dos
bens ao desempenho de uma funcido social mais relevante que
a preenchida por eles atualmente

Mas, se csta é a justificagi}c- das hi}_)(’){cses, em que 'se.‘ podq clie-
gar até ao sacrificio da titularidade privada, aqui esta também o
scu limite ' |
Se os bens nao forem diretamente afetados a uma leI]QI;IO social-
mente mais relevante, entdo a garantia constitucional da propriedade re-
toma o scu império. ' S

RCGE, Porto Alegre, 7(18): 53-109, 1977 79




Se nao ha afetacdo a uma funcio socialmente mais relevante,
portanto, se a nova titularidade dos bens nao produzir por si a vantagem
social, deixa de se verificar a intervencio da regra do art. 35.°.

A funcao social prima sobre a fun¢ao pessoal, mas esta funcio
pessoal, que ¢ reconhecida a cada titulavidade privada de bens, prima so-
bre quaisquer outras consideracoes.

Estes principios encontram ainda uma confirmacao cabal na re-
gulamentacao do confisco: (38) se nao ¢ possivel retirar os bens aos
particulares nem em puni¢do de um crime praticado, muito menos o se-
ra quando nao houver crime.

A lei € sempre categorica: ou os bens podem desempenhar por
si uma funcao social mais relevante e, entdo, sdo admissiveis as formas
de privagdo do direito de propriedade, ou nio podem, e, entio, prevalece
a titularidade privada.

Alguns exemplos eselarecerao o nosso pensamento.

Suponhamos que, para fortalecer o erario publico, uma lei per-
mite a apropriacdo de prédios de rendimento, cmbora com ¢ontrapartida
em indenizacdo adequada.

cicdades andénimas, para consolidar a carteira de titulos do Estado.
Essas leis seriam inconstitucionais.

A func¢ao social nao as justificaria, pois ela so cobre os casos
em que os bens sdo diretamente afetcs 4 prossecucdo de uma nova fun-
- ¢do.que ndo poderiam servir na titularidade dos particulares — nao ja
-aqueles emr que hd um mero aproveitamento da  sua potencialidade de
rendimento, ainda que em beneficio do Estado.
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Ou, entao, ha uma lei que permite a requisicao de agoes de so-

A Constituicio ndo cré que haja vantagem social na mera
ansferéncia dos bens, da titularidade de privados para a titularidade de

ites publicos.

O art. 33.°, que ja atras referimos, reflete pCI:fei.tamente este
ncipio no dominio da atividade empresarial, ao restringir as possibili-
1.des de atuacdo do Estado como sujeito economico. ‘

Suponhanios, agora, que uina lei permitia a aquisi¢ao coerciva
hens de estrangeiros por particulares, desde que nacionais.

Essa lei seria-igualmente incons}itucipnal, na medida enr que re-
presentaria uma mera substituicio na titularidade de um sujeito priva-
do por outro sujeito, que desempenharia com os bens exatamente a

mesma funcao.

: Se ndo é possivel ao Eslado substituir-se na utilizagao dos bens.
a0s stjeitos privados, quando ndo re@u]ta_r' dai um aumento da u_tllldade
social dos mesmos bens, menos ainda sera possivel a uns particulares
privarem outros do seu exercicio.

Ou, melhor, isso s6 seria possivel por infervencao de oqh(‘ios
rincipios constifucionais que primassem sobre a garantia da propricda-
e — possibilidade que temos de deixar em aberto, mas quc, No €aso
exemplificado, se nao verifica,

I

As hipoteses em que a lei ordindria prevé o sacrificio da titu-
Taridade privada confirmam quanto acabamos de dizer.

Tambéin neste caso o Codigo Civil funciona como o principal

. : . ~ . : » «
repositorio dos principios gerais da nossa ordem juridica sobre a
matéria .

O preceito, clavamente de indole generica, do arl. 1.308.°, c_stq
belece: “Ninguém pode ser privado, no todo on em parte, do seu direi-
lo de propriedade sendo nos casos fixados na lei”.
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Ha, aqui

_ , » um prolonganento da g i

» s ¥ 3 3 3 d al‘ ; \ ' : \-

})1 1§d(;1de( na lei eivil, de harmonia com B evisne ostitucional da
2.% da Constituicao |
) ad h ue re -t

lei civil. . mete

co 4 Previsao expressa no art. 8.0
para as condicées determinadas pela

Tem igu: o
cio da indeniza%gghgzg(l;u m'm(tlp Interesse o art. 1310.9, relativo a fixa
.“.' , . . * ¢ maica os Caso0s Ad-
sao aos direitos dos particulares em que se pode dar a agres-

]:b ‘ b ] ¢ . - l p Q l) I) ~
¢a oy aruc ar (] (:' . Py l) I[l nz d

adequada 20 proprietari
! : prietario e aos titular .
afetados” os tilulares dos outros direitos

reais
Ora, em
a, qualquer destes cas : :
bens : T ; estes casos ha uma afetaci Ct
S a wma finalidade socialmente mais elevada fetacdo direta dos
* [4 M

~Assini acontec
- Assin ece com a expropriaci - utili
R . : Priacao por utilidade publica e
(m‘qm (, » Na medida em que esta permite obter cfeit ! nfes nn
tuc respeita aos bens moveis s semellantes no
F -
“screve ; ) CAET
apis refenen Ctm;}}ift\l’u(,E[:L() CAETANO, a proposito da expropriacio
qhO% e 0 0 entre o primitivo carater absoluto da pro rigd' ,
de pri me(ﬁa;" ‘nc:(e551_d;1de_(1e realizar fins sociais de in? esse
¢ a utilizacao de bens ja apropriados: e
“Assini se che : i
prictirio 1 .sl‘cl_v("l(ljcgou 4 um compromisso, admitindo-se que o pr
hediante ol I:;ndedni(; dos imdveis sobre que exerce o seu dil‘If)zit(c);
just: ZACA0 € apenas nos h
€asos em que os ben
s se des-
I que estavam

tinem a um fi e
m de utilidade publ N ~
a desempenhar”. (39, publica superior a funcio socia

\ (]- () I] [y b il Ny 7 < ] < « g

C ‘
\ ¢ l [ I 4 4 B i3
4 X ]| e;)-)a() C lllf(l][ 1] ]

9 A - .
(39) Direito Administrative cit,, 11, 945 (o sublinhado é nos )
50) .
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pro-

- clario da expropr

: Acentue-se, todavia, que aqui se verifica a possibilidade de um
tular impor em seu beneficio a oneracio ou a transmissio de um direi-
to alheio; ¢ duvidoso que possa levar a sua extinc¢do, ao contrario do que
. ‘de regra na expropriagao por utilidade pablica.

Para se falar com rigor, deveria dizer-se que a chamada expro-
utilidade particular também é uma cxpropriacao por utilida-

priagao por 1 eXp : '
ha uma utilidade publica que justifica 4 mtroducao do

de publica:
instituto.
no caso classico da expropriagao por utilidade
particular — o previsto no art. 1550.% do Codigo Civil, pelo qual se per:
mite ao titular do prédio encravado exigir a constitui¢do de servidao de
hassagem sobre um prédio rustico circundante — ha uma vantagem so-
4] direta resullante da constitui¢do da servidao, pois o prédio encra-
-ado ndo podia ser aproveitado e, ap6s a “expropriagao por utilidade par-
ticular”)} passa a poder ser. '

Por exemplo,

ano dum titular privado, que ¢

() aparecimenio em primeiro pl
ra a colocacao do problema.

quem diretamente é beneficiado, nao alte

O fato de se poder extrair dos bens uma maior utilidade social

¢ independente do carater pablico ou privado da sua titularidadc.

Alids, na propria expropriacao por utilidade publica, o benefi-
iacio pode nao ser um ente publico, mas sim um par-

cxemplo: ponto é que prossiga

ticular, uma sociedade comercial, por
(40),

aquela finalidade de interesse publico que justifica a expropriagio.

Portantp, todas as formas de privacdo do direito de proprieda-
de referidas na lei civil, para que remete o art. 8.9-15.9, pressupoem a afe-
lacdo direta dos bens a uma fun¢io social que ndo poderiam desempe-
nhar, a manter-se a anterior titularidade privada.
ar ainda a wn esclarect-

Iistas observacées permitem-nos cheg
a do que en-

mento muito importante: poderia pensar-se, por influénci

(40) Cfr. MARCELLO CAETANO, Direito Administrativo cit., n.5 379.
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sinam certos aulores eslrangeiros, que a garanlia constitucional da pro-
priedade se limitaria a uma garantia do valor dos bens.

Mas esta consideracio meramente capilalistica seria  impotente
para nos desvelar o espirith da nossa Constiluicao.

Esta pretende justamente favorecer g propriedade ¢ desfavore-
cer o capitalismo.

A propriedade ¢, antes de mais. reconliecidy mma fungio pes-
soal; ela surge como uma garantia de eslabilidade perante os culros siu-
Jeitos e perante os proprios érgios publicos. (41},

Sendo assim, € a propriedade do bem em si que ¢ efetivamentc
garanlida e defendida de agressées que liquidariam a sua funcio de an-
leparo da liberdade individual — ¢ que s6 cede se essas agressoes fo-
vem justificadas por uma. funcio mais alta .

Portanto, a propriedade, cads propriedade, é garantida consti-
tucionalmente — salvo expropriacio, juslificada pela susceptibilidade
de afelacao daqueles bens a umy funcdo socialmente mais relevante

E esle o efeito primario da garanlia constitucional da pro-
priedade .

X

Estes principios tém expressa consagracio no § Gnico do art. 49.° da
Constituicio, que ressalva os proprios direitos adquiridos sobre bens do
dominjo piiblico '

Toda esta orientagio encontra confirmacio expressiva no art.
49.2-§ nnico da Constituicio Politica, de que propositadamente nio nos
servimos até este momentlo.

Refere-se esle ao daminio publico do Estado; ¢ dispée o § uni-
¢o que "Os poderes do Estado sobre os bens do dominio pablico e ¢ uso

(41) lsto exprime a referéncia ao casal de familia constante do art. 14.2 da Constituicao,

referéncia essa que & muito mais importante pelo que significa do que pelas suas
potencialidades de efetivacio pratica.
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te expressamente repete a sua garant
mai i ia a prolecdo — 08 5 que ¢
mais duvidosa serl 0 - ! '
_gime (do particular que constitul 0 dominio publice

‘aulores portuguese:

r parte dos cidadaos sdo regulados pela lei e pelas convengocs
O nl;cis celebradas por Portugal, ficando sempre ressalvados
g Cé(;tado os seus direitos anleriores e para os partlcfjlar_e:s“;os (;h
o ~O‘1dqui1‘idos, podendo estes porém ser objeto de expr opriagio de

f:-:g?n;dzl pelo interesse publico e mediante justa indenizacao”.

nterna

Este preceito testemunha expressamente os varios primcipios
jue lemos estado a enunciar.

Primeiro, o principio da prolecdo da propriedade.

| impos islador constitucional que es-
Ta temenle se Impos ao legis lo;
e e e " ia a proposito daqueles bens em que
bens que estdo sujeitos aquele re-

1blico € ta i ha
Em relacio a eles, o interesse publico € tao en‘d(?nt_te (iI;fr b
) ses gue continuam, inadvertidamente, a caracter :

[ i ibilidade de sere jeto de di-
sens do dominio publico pela insuscetibilidade de seren objeto

“reitos patrimoniais privados.

Essa posicdo poderia ser verdadeiva em paises estrangeiros, na

lalia, por exemplo.

D ; ‘mico do ar 9.9 traz-the wma ro-
Em Porfugal, este § imico do arl. {

“tnnda  negativa.

Os bens do dowinio piblico podem cfelivamente ser objelo d

i opria € itnicao ressalva a exis-
“direitos palrimoniais privados, ¢ a propria Constituicao ressalva

(éncia desses direitos.

Manifesta-se, pois. de novo, ¢ jusla'mente no ,Si‘lmroel,::; C?]lljg tt)f'?,l
menor justificacdo a subsisténeia da propriedade privada, o :

lecionista da nossa lei. |
Por oulro lado, também esta l'ef.eréncia ac.):; 311‘61(11:1)5 r(l gggf)lm&
niais) adquiridos pelos particulares confirma a latitude

propriedade acolhida no art. 8.2-15.°.
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Esta protegio dos direitos patrimoniais privados tem um limi-
te, a expropriacao.

Assim o diz o preceito em cxame; e é évidente que a afelacdo -

a4 uma funcdo social mais alta ¢ aqui clara, pois o bem esta integrado no
dominio publico, e o direito patrimonial privado restringe ou limita cs-
sa afetacio.

Mesmo assim, ainda sc impoe que essa expropriacio seja deter-
minada pelo interesse publico.

Pertence, por isso, aos tribunais, orgaos de controle da conslitu-
¢ionalidade material das leis, delerminar se sio efetivamente razoes de

interesse piiblico, ¢ nio oultras razies, Gue determinaram aquela expro-
priacao.

Para o caso de haver expropriacio, esclarece, enfim, o preceito
que esta se realizard — mediante justa indenizacio.

Surge, assim, incidentalmente embora, consagrado o principio da
necessidade de uma justa indenizacdo em contrapartida da expropria-
¢ao por utilidade puiblica.

Este principio € facilmente generalizavel, porque complement:
a garantia da propriedade em caso de choque entre um concreio direito
de propriedade e a funcio social (ue deve desempenhar.

A prevaléncia da funcio social conduz o sacrificio  desse
concreto direito de propriedade, mas a garantia da propriedade trans-
forma-se entdo numa garantia duma jusla indeniza a0 em contrapartida
da expropriacio,

A "garantia constitugional da propriedade desdobra-se assim
num efeito primario e num cfeito subsidiario

O efeito primario consiste na defesa desta contra agressocs que

nao §ejam Justificadas pela necessidade de afetacaio dos hens a uma
func¢do socialmente mais elevada.
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. . ) T . . i/a.
O efeito subsidiario consiste na garantia duma jasta inden
ara 0 caso de essa eventualidade se verificar.
[d [

Também aqui o confronte com a proibicao do confisco nos
snece uma util confirmacao.

) . r) ] = -- '
Aquilo que ndo pode acontecer nem conio pena d‘&?gﬁ?ﬁf‘é
i to patrimonial — menos po )
4 e simples de um elemen . ‘ aconle
pu]r p afandopnada se reprova pessoalmente ao (itular (i.apends se aceita a
ﬁ?"cx%léncia de uma finalidadc social por razdes objetivas.

O sujeito nao pode ser “castigado” como se tivesse ha\:]d:l) um
‘ i i 1zaca » iéncia do sa-
onfisco — tem de haver uma justa indenizacao em consequencia £

ificio que lhe ¢ imposto. 0
| v - “a I - . i 49‘ -
ssibilidade de generalizagao do principlo d_olaldt .
‘ da consideracdo de que, se 0 lelgliv._ai;);‘e%e
- SN o ]
te n indenizacio quando o direito, na sua existéncia atéls . limita efe-
;-arl}lri)e(nte o desempenbo da fungéo‘socml dos’bens, qti_Je Sas bens do do.
n’;}io ublico, por maioria de razio a devera gartan 11111Il T e sl
tuacd <;p em que os bens desempenham atualmente ll a ned
,Oel i . I K a ‘- . ls .
:'lelzagemhora possam scr afetados a umd funcao soclal ma e

Alias, a po
g (nico resultaria sempre:

i i izacdo resulta ainda,de outros principlos
Esta garantia de indenizacao resulta, ainda,

constitucionais. | d
' incipi jus icdo dos encar-
() mais importante € o prmcipio dra.q]u(i,ta. repfldrzit:lg;a(éoq S enear
' ¥ compreendido no principlo da igua S
B0 e a et comm ! esulta da Gltima parte do art. o,
i)eranle a lei, como expressamclite vesulta

unico da Constituigao. -
-asti implica um sactificio
"aga 30 sendo um castigo, implica .
A expropriagao, nao sen m casligo, it
especial do patrimonio de um dado sujeito para a obtenc
lidade de interesse publico.

56 > articular vai  ser

Todos vao se beneficiar, mas so um em  pdl ticulal
sacrificado. N e
Isso ndo ¢ justo ¢ representa uma quebra did igualdade.
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equivalente patrimonial do elemento que foi sacrificado.

X1

quer violacdes por via direta, quer violacées por via retroativa da
propriedade privada

Assim se¢ estrulura a garantia da propriedade nos textos cons-
titucionais portugueses, E, desta mianeira, tem plena aplicagdo a conclu-
sao anterior: se a propriedade nio pode ser violada diretamente pelo le-

gislador-ordinario, tio-pouco o pode ser de modo enviesado, através de
legislagcdo retroativa.

A legislacao retroativa nunca podera ter um estatuto mais favo-
ravel que a legislacio nio retroativa.

O principio é tio claro que nio merece mais que ligeiras refe-
réncias na doutrina. |

Por exemplo, BIDART CAMPOS poc o problema da situacio
dos beneficios resultantes da previdéncia social perante a garantia cons-
fitucional da propriedade.

Com razio afirma que o direito a0 beneticio é um direito ad-
quirido; ¢ que uma lei que retroativamente o suprimisse violaria g ga-
rantia constitucional, ao atingir um bem incorporado no patriménio. (42)

A aplicacdo é de fato clara,
Trata-se, como se ve, de mm

- dos principios anterior
torno dela.

a incidéncia obrigatéria e direty
es, pelo que nem vale g pena gastarr mais tempo em

L Les beneficios previsionales Y la garantia constitucional de la inviolabilidad’ della
propriedad-; na Rev. Jur,

de Buenos Aires, 1958, 1, 187.
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A justa indenizagdo reparte o sacrificio por toda a coletividade
e compensa quanto possivel o titular dos bens, que passa a dispor de um

Consegiientemente, o principio da protecdo do direito adquirido impede,

Limitamo-nos a fazer uma observacdo relacionada com a
utilizacdo da categoria direitos adgquirides.

No art. 49.0-§ 1.2 (que, como vinos, representa a nais expres-
siva concretizagdo da garantia_geral da propriedade) a Constituigdo
recorre expressamente a expressao direitos adquiridos.

Ora, de direitos adquiridos se fala justamente no capitulo da

'.aplicag:éo das leis no tempo: a teoria dos direitos adquiridos foi a do-

minante no século passado, para tentar destrincar os casos em que a lei
¢é retroativa.

Temo.s, pois, de verificar qual a relacio desta figura com o nos-
so tema.

Mesmo que se entendesse que o art. 49.9-§ 1.0 fazia recurso o
uma precisa construcao juridica, seria necessario esclarecer em que ter-
mos se deveria processar a sua aplicabilidade.

A pel‘guﬂta nasceria do fato da técnica fi(')s' direitos adquiri-
dos (43) ter sido modernamente afastada, como critério geral de solucio.
sobre a aplicabilidade da lei no temipo.

Sendo assimje uma vez yue as construgdes legais nao sio vin-
culativas para o intérprete, caberia a este recolher o conteudo precepti-
vo do comando legal e vaza-lo numa técnica apropriada.

No que ao nosso caso respeita, essa transposicio seria facil.

Todas as situagbes que pudessem ter interesse par"‘r:li a E.lt]f)I'eCI(E;Il‘
¢do do preceito em causa sido abrangidas na qualificacao ireitos ad-
quiridos” por esta teoria. o
' Alias, é importante observar que a grande acusacio que a leo-
ria se assaea € a da insuficiéncia: PACE, por exemplo, parte correta-
tamente da observagdo que a preoeupacio de proteger os direitos adqui-
ridos é um principio. geral do direitc. ' .

(43) A melhor exposicio sobre esta continua a ser a de GABBA, Teoria delia ret_ro:wtwita
delle leggi, 1, 3.8 ed, Turim, 1891, 184 ¢ segs. R
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E esse principio manifesta-se também nos conflitos temporais
de leis, ¢ pode-se concordar que a regra da nao retroatividade corres-
ponde também a esta exigéncia.

Mas ja seria inadmissivel pretender que  a irretroatividade se
esgote na preocupacao da protecao dos diveitos adquiridos.

A lei poderia ser retroaliva lanthém quando se aplica a fatos de
que nao resulta nenhum direito; ou quando viola o principio  tempus
regit actum, ou quando reforca a prolecio dos direitos subjetivos. (#4)

Também ROUBIER pée repelidamenle o acento critico nw in-
suficiencia desta doutrina. (45) Desfibra esle uma pluralidade de silua-
¢oes que nao recebem qualquer esclarecimento por torca da nocio de
direito adquirido.

£ no mesmo sentido vao as alinmacoes dos restanles au-
fores. (46}

Esta critica a insuficiencia da teoria dos  direitos  adquiridos
nada nos tocaria.

Na hipotese sobre que Tomos consullados, ténm-sc em visla di-
reitos patrimoniais efelivamenle consolidados na litularidade de sujei-
tos privados.

Nio suscitaria qualquer divida o fato deles serem efelivamente
salvaguardados, através da técnica dos direitos adquiridos.

Mas, mais importante ainda nos parece acentuar que a garantia

do direito adquirido surge em varios deminios do direifo, e ndo somen-
le no direito interfemporal.

(44) Verificar-se-ia este ultimo caso se uma lei transformasse, por exer_nplo, obrigagoes
naturais, derivadas de contrato anterior, em obrigacbes civis: ob. cit., 139-40. Cfr.,

no mesmo sentido, asg observagbes de ROTONDI no prefacio desta obra (pag. XV).

(45) Le droit transitoire, 2.2 ed., Paris, 1960 n.® 36 ' o
(46) Entre nés, cfr., por exemplo, PIRESS DE LIMA e ANTUNES VARELA, Nogoes
Fundamentais de Direito Civil, 1, 5.2 «d, Coimbra, 1961, n° 34,
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Sao de todos conhecidas as aplicacoes (ue desla nocio se fize-
romm no Direito Internacional Privado.

Também no direito anglo-saxao, a nocio de vested right, o es-

“{a correspondenle, ocupa uma posicao de particular relevo.

Ouncamos ANDRE e SUZANNE TUNC esclarecer como esla se

Cdesenvolven no direito conslitncional dos Estados Unidos:

“Uma terceira sévie de arestos. .. teve por objeto a afirmacio
dos “direitos adquiridos” ou “diveitos fundamentais™ (vested rights),
que o legislador nao poderia ofender.

Estes direitos fundamentais eram  essencialmente os  direitos
adquiridos por contralo, direitos de crédito ou direitos de propriedade...

A afirmacio adicional dum principio de proteg¢ao dos direitos
privados, principio que derivava mais ou menos diretamente da doutri-
na do direito natural, conlinha o germe de um acréscimo de protecao
concedida aos particulares pelo poder federal ¢ do controle deste sobre
os poderes dos Estados™ .

<1 nota, esclarecem ainda esles aulores que a expressao wested
rights deve designar unicamente direitos patrimoniais, e nio liberdades
priblicas. (47)

Demoranio-nos uni pouco nesle aspecto, porque a preocupacac
pelos direitos adquiridos é propria de sistemas altamenle protecionistas
da propriedade privada, de que o dos lstados Unidos nos fornece um
exemplo tipico.

Nao admira, por isso, que, ld como cd, tenha sido necessario
recorrer a no¢cao de direito adquirido.

De qualquer forma, assiste-se hoje a uma “reabilitacao™ da teo-

ria dos direitos adquiridos.

(47) Le systéeme constitutionnel des £tats-Unis d’Amérique, .Paris,_ 1954, 97,
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Um livro recentemente surgido entre nos procede a essa rea-
bilitacdo mesmo no seio do direito de conflitos (transitorio e interna-
cional privado).

A nocdo de direitos adquiridos ¢ inadequada para desvendar o
-contetido da regra de conflitos, mas o principio do reconhecimento dos
direitos adquiridos é o fundamenio substancial da aplicabilidade da lei
antiga ou da lei estrangeira. (48)

E um principio geral desta ordem que estd consagrado no art.
49.0-§ tnico da Constituicdo: pois ¢ proprio das conslitui¢oes estabele-
cer mais orientacoes gerais que regras técnicas.

O principio da prote¢io dos- direitos adquiridos resume, afinal,
toda a orientacdo protecionista dos direitos patrimoniais privados.

Um dos aspectos dessa protecio é a garantia das situacoes par-
ticulares em caso de mudanca de lei

Assim se confirma, ainda por outra via, que os concretos di-
reitos de propriedade devem estar ao abrigo de ofensas trazidas, quer
.por via direta, quer por via retroativa.

NIl

A privacio, com fundamento no art. 8.°-2 do Dec.-Lei n.01/71, de direitos
patrimoniais adquiridos viola a garantia constitucional da
propriedade, tenha ou ndo havide transmissio da
propriedade no sentido civilistico da expressio

Temos agora todos os elementos necessarios para proceder A
valoracio constitucional do art. 8.%-2 do Dec.-Lei n.® 1/71.

]

. (48) Cfr. J. BAPTISTA MACHADO, "Ambite de Eficieia e¢ Ambito de Competéncia das
Leis, Coimbra, 1970, 20-2 e 52-61. Também FORSTHOFF, 146 e 153, afirma que 2
nogio de direitos adquiridos, apesar da sua ambigiiidade, representa um ponto de
referéncia imprescindivel para significar que uma posi¢io juridica, ponderadas to-
‘das as circunstancias, se revela mcrecedora de protegcio perante o novo direito.
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Refere-se este a contratos de compra e venda de lotes de acoes.
por pegociacdo particular, ou outros conlratos que operem transferén-
cia de propriedade ou atribuam o direito de voto a pessca diferente do
proprietario, celebrados nos doze meses anteriores & entrada em  vigor
desse decreto-let e ainda nao 1ctalmente executados.

Parece que o legislador tem em vista nos dois primeiros lipos
de contratos, gque sao os que interessam, transferéncias de propriedadce
ja operadas, uma vez ¢ue fala em contratos de transferéncia de pro-
priedade.

Prevé-se também, que a cxecucio nao estejn completa, mas
aqui considerar-se-ao aspectos que daquela transferéncia sao indepen-
dentes, como o que respeita ao pagamento do preco.

Nada impedc, porém, que, subsidiariamente, zlnzlli:mllos tanv
bém a situacdo constitucional, para casos em que o contrato ja celebra-
do possa nao ter acarretado a transferéncia da propriedade Caso e
gque haja uma reserva de dominio, por exemplo.

1) Nos casos normais, em gue houve ja ama transferéncia da
propriedade, a aplicacdo dos principios consltitucionais ¢ clara: nem se-
gquer € necessario ler em confa o sentido especifico de propricdade, que
-¢ de regra nos textos constitucionuis.

Alguém que adquira definitivamente uma propriedade vé a
sua situacdo tornar-se resolavel.

O contrato pode tornar-se definilivamente ineficaz, se for re-
ctisado o cousentimento a final (art. 6.°-1 do referido diploma). (49)

Quer dizer, alguém que cra proprietario deixa de o ser: uma
transmissao perfeita ja realizada deixa de produzir efeitos.

(49) Este preceito cominaria, assim, 0 gue poderiamos gualificar tecnicamente como uma
causa de ineficdcia superveniente do contrato. Mas, como ¢ obvio, essa ineficvacia
$6 se produzird se a lei em que se funde nao for ela prépria’ inieficaz, por estar vi-
ciada de inconstitucionalidade. RS IR
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Ndo pode haver contradi¢io mais clara com o preceito que ga-
rante “o direito de propriedade e a sua transmissao”.

'E repare-se que o que se passou nada tem que ver com o -insti-
tuto da expropriacio.

. -~ ' . L oy
Na expropriacio, o bem em causa € afetado a um fim de utili-
dade publica a que ele ndo poderia servir na titularidade privada.

Aqui, nao.

(s bens deixam de pertencer a um sujeito privado para passa-
rem a pertencer a outro sujeito privado, sem que com isto se altere a
funcao que desempenhavam.

Ndo houve, pois, uma afetacio a unr {1m de utilidade public:
ou de maior utilidade publica, mas uma mera sobreposicao de uns intc-
resses particulares a outros.

(Como nao ha expropriacao, nao se atribui também nenhuma in-
denizaciao; pois dissemos que esta é constifucionalmente concebida co-
mo a contrapartida necessaria do sacrificio do particular para que os
hens possam desempenhar uma funcio qualitativamente prevalente.

IEste aspecto esta ligado ao funcionamento do mecanismo geral
instituido pelo decreto-lei em apreco, que nao podemos deixar de consi-
derar singular.

Invocando interesses publicos, acabou por levar a um beneficio
injustificado de interesses privados.

Quem decide se o interesse publico ¢ ou nao atingido por es-
ses contratos sao as maiorias atualmente no poder nas sociedades anoni-
mas, (ue assim véem a sua posicao consolidada.

Mesmo a intervencao do Ministro das Financas é excepcional.
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Esta fora do objeto deste parecer determinar se essa opgao le-

“gal por uns interesses privados em relacao a outros respeitou os princi-
“pios constitucionais; mas ja nos cabe verificar que ha decerto inconstitu-

-ionalidade quando ha eficacia retroativa, nos termos do art. 8.9-2.

Entdo nao se preferc apenas um interesse privado a oufro infe~
resse privado — tira-se o que pertencia a um privado para dar a outro.

Isto é inaceitavel, pois a Constituicio ndao permite a lei fazer
opcoes entre sujeitos privados.

Podem retirar-se bens a um particular pava se afetarem dire-
tamente a um interesse publico.

Nio podem ja, como vimos, ser retirados na base de uma con-
sideracdo indireta do inferesse ptiblico, para aumentar as reservas do Es
tado, por exemplo.

Muito menos o poderdo quando os bens sao simplesmente reti-
rados a um sujeito privado ¢ entregues a outro, que continua a desem-
penhar, em relacdo a eles, exatamente a mesma funcéo.

E de supor que o legislador tenha tido em vista consideragoes
de interesse geral ao publicar o Dec.-Lei n.° 1/71, pois € natural que haja
sempre consideracoes de interesse geral na base de cada acao legislativa.

Mas, num Estado de Direito, nem todos os meios siao adequa-
dos para se alingirem os fins, mesnio de interesse geral, que o legislador
se possa propor.

Um fim de interesse ptiblizo pode ter sido servido por um
meio inconsfitucional.
O que dizemos pode ser ilustrado através dum confronto com

uma atuacio ndo retroativa da lei que fosse inspirada por consideracoes
semelhantes as que inspiraram a sua atuagao retroativa.

Suponhamos que o legislador, preocupado com a “alteracao no
M P * ” 0
funcionamento normal da concorréncia entre empresas” (art. 4.1 do
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Dec.-Lei n.9 1/71). ordena que as niziores empresas de certo ramo cedar
aos seus concorrentes determinada percentagem do seu capital social.

Seria clara a inconstitucionalidade de tal procedimento, por mais
que o legislador se propusesse uma finalidade de interesse publico.

Pois também ¢é clara a inconstitucionalidade de uma disposi-
cao retroativa que visa retirar de um para atribuir a outro parte do capi-
tal de certa sociedade, ainda que a sua finalidade seja evitar alteracao
no funcionamento normal da concorréncia entre empresas.

Esta, assim, viciada esta disposicao, que ndo préenche os requi-
sitos minimos indispensaveis para a legalidade do sacrificio dos direitos
privados de propriedade.

2) Mas, como dissemos, convém ainda examinar subsidiaria-
mente a hipdtese de os contratos em causa ndo terem provocado ime-
diatamente a transferéncia da propriedade.

Nessa hipotese, resulta ja do que dissemos que, se a situacao ci-
vilistica é muito diversa, a situacdo constitucional em nada se altera. .

Temos de entrar aqui em conta com o conceito especificamen-
tc constitucional de propriedade, quc expusemos nos nimeros anteriores,

Concluimos entdo que a propriedade, na sua acepgao constitu-
cional, abrangc todos os direitos patrimoniais privados.

Ora, de um contrato, como aqueles que se referem no art, 1.9
lo diploma em causa, mesmo que nio resultasse um direito de proprie-
dade, o que resultaria sem diivida seria um direito patrimonial privado.

O comprador ficaria, em qualquer caso, com .um direito aos
bens: mesmo que haja uma reserva de propriedade, a propriedade auto-
maticamente se adquirird, uma vez realizado o Gltimo ato de execugao
previsto.

Nos outros contratos, destinados a4 operar uma futura transfe-
réncia de propriedade, também na generalidade dos casos haveria uma
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Hectativa real, quer dizer, uma sitilacdo que automaticampr'lte,_ portan-
'psem dependéncia de nova declaracdo de vontade, conduziria a aquisi-
o do direito real de propriedade logo que verificado o altimo pressu-
ysto que tivesse sido previsto. (39)

L evidente a existéncia, neste caso, de um direito patrimonial
privado. _ |

| \las o situacio também nio se alteraria se do contrato resultas-

s¢ um simples direito de crédito: ainda haveria. um direito adquirido,
uma “propriedade” portanto, no sentido constitucional.

i
. . [y Y .' U po= L .
Temos, pois, que 0 art. 8.0. 2do Dgc.—l.ur}. ,1/ It1~ v1of1a a gg?ag’
tia constitucional da propriedade. quer haja, quer ndo, transferéncia de

propriedade no sentido civilistico,
X1l

Essa privacio viola também o principio da igualdade dos encargos ou
vantagens, compreendido no principio da igualdade dos c-1dadgo§ p(?rant.e
a lei, porque estabelece diferenciacdes entre sujeitos em condicOes iguais

Dissemos inicialmente que, em correlacao com a garantia .dp
direito de propriedade, a disposi¢io em analise ainda defronta as difi-
culdades derivadas do principio constitucional da igualdade dos cidadaos
perante 4 lei.

Incidentalmente, fomos até levados a fazer uma referéncia em
que mostramos como a garantia consti_tucional da Propriedade se encon-
tra paredes meias com o principio da 1g1}aldade: dissemos que a exigen-
cia de uma indenizacio, em contrapartida da expropriagao, radica tam-
bém no principio da justa reparticao dos encargos € vantagens, expres-
samente referido pela Constitui¢do Politica, no art. 5.°, como compreen-
dido no principio da igualdade dos cidadaos perante a lel.

{30) Sﬁbre a nocio da expectativa real, cfr. as nossas Relacoes. Ju.ridicas- Reais, Lisboa,

1962, 246 e segs.
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. De fato, tem.sido notado na doutrina como os problemas rela-
c10r§ados.c0m a’garantia constitucional-da propriedade e a expropriacio
se ligam inseparavelmente a outros principios constitucionais, ¢ nomea-
damente ao principio da igualdade e ao principio da igualdade de encar-
gos, que deriva daquele. (51)

Assim ¢, efetivamente.

Mas, o principio da igualdade dos cidadaos perante a lei, dada a
sua propria generalidade, é um principio dificilmente manejavel.

Representa necessariamente uma das (raves mestras das ordens
constitucionais modernas, mas exige uma elaboragido complexa e uma
grande finura do intérprete para permitir atingir conclusoes produtivas.

Todavia, ja alguns estudos muito valiosos, como o de GROTTA-
NELLI DE SANTI, (52) permitiram concretizar e chegaram a algumas
orientacoes precisas neste dominio.

O nosso trabalho esla, todavia, facilitado por dois elementos:
por um lado, pela investigacio anterior; por oultro, pela concretizagao
da idéia geral de igualdade que nos é dada pelo direito constitucional por-
tugués.

1) Pelo que respeila ao primeiro elemento, resultou das con-
sideracoes expendidas até aqui que o preceito se aplica a, situagées con-
cretas (porque ji realizadas) de tal modo que, de entre dois sujeitos,
um que transmitiu e outro que adquiriu, se prefere um a outro: um
vai ser beneficiado e outro sacrificado.

Cria-se, entre os dois, um desigual tratamento por parte da lei.

Mas ndo se encontram naquela situagao elementos objetivos
que justifiquem esta diversidade.

(51) -Cfr. SPANNER, ob. cit., 482, que refere ainda o principio da liberdade da pessoa
‘ e a idéia fundamental do Estado de Direito.

{32) Ob. cit, 98 e segs.
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Transmitente e adquirente sio dois iguais perante a lei.

: Nio se compreende, pois, que um venha a ser sacrificado e ou-
+tro beneficiado, caindo-se nunia modalidade lipica de tralamenlo desi-
“gual de casos semelhantes.

' Aqui se diferencia protundamente esta situag¢do das hipoteses
normais de expropriacdo por utilidade publica.

_ Nestas, todos os titulares estio em igualdade de condigoes: to-
" dos estao sujeitos a verem os bens expropriados para serem afetos a uma
funcao socialmente mais til.

Concretamente, s6 algumn ou alguns vém a scr sacrificados,
‘mas isso porque s6 em relacao a algum ou alguns bens se concretiza
‘aquela supremaeia da nova afetacdo que fora absiratamente prevista
“por lei.

Aqui, ha dois sujeitos em igualdade de condigoes, e tirar a uni
para atribuir a outro ¢ negar a identidade de tratamento que devem re-
ceber por parte da lel
: 2)  Por outro lado, dissemos que nos textos constitucionais por-
tngueses ha concrelizagoes que sdo muito significativas.

Efetivamente, o art. 5.2-§ 2.° (33) nao s0 esclarece que a igual-
dade dos encargos ou vantagens dos cidaddos esla compreendida na
igualdade perante a lei, como ainda ressalva as categorias de diferen-

ciacoes admissivels.

())

Sao estas as que torem impostas:

— Pela diversidade das circunstancias |

— Pela natureza das coisas.

Sio dois critérios de grande amplitude: tinha de ser assim. pois

a igualdade perante a lei ndo significa uma igualdade matematica.

(53) & tGnico na versdo anterior.
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Ela arranca as suas raizes da exigéncia do tratamento igual de
casos semelhantes, pelo que, antes de mais, é necessdrio verificar se os
casos que se tém em vista sao realmente semelhantes.

Mas, sendo embora de grande ampitude, essas previsdes hio

de ser passiveis de uma descricao juridica, pois seria inadmissivel es-

cudar-nos com a sna amplitnde para esvaziar o contetdo de uma re-
gra fundamcntal, como é a da ignaldade dos cidaddos perante a lei.

Procuraremos, pois, captar, em relacio a eada uma, o seu verda-
deiro sentido.

Comecando pelo que respeita 4 natureza das coisas, ¢ justifica-
do relacionar esta previsdo com unia orientagao jusnaturalista, que ¢ a
propria da Constituicio portuguesa.

Coni razao se tem visto no art. 4.2 da Constituicio, ¢ na sua ve-
feréncia a moral e ao direito como limites da soberania, o reconheci-
mento de um direito anterior ¢ superior ao Estado, que seria justamen-
te o Direito Natural.

Iiste estaria insito na natureza das coisas, o que significaria.
- * . - - - ! ’ L]
pois, que haveria maneiras de ser sociais que se imponham ao proprio le-
gislador.

Alas, no mesmo § unico do art, 5. se contémn uula referéncia
a natureza como justificaliva de diferencas de tratamento basea-
das no sexo.

Isto significa que a ressalva da natureza das coisas abrange
aquelas hipoteses de distingbes essenciais entre os varios seres, funda-
das no proprio direito natural ¢ que a lei lerd necessariamente de reco-
nhecer.

Assini, devem considerar-se impostas pela natureza das coisas
as diferenciacbes respeitantes ao servigo militar, que atingem os cida-
ddos fisicamente aptos e excluem os diminuidos fisicos, ou aquelas que
levam a conceder um tratamento privilegiado a certas camadas da popu-
lagaon, como as criancas ou os velhos.
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Ja a referéncia a diversidade das circunstancias se reporta, nao
4 diferencas essenciais, mas a diferencas histéricas ou sociais entre os

cidadaos, que devem ignalmente conduzir a uma diversidade de trata-
‘mento.

A situacio ¢ particularmente nitida ear matéria fiscal. ,

Aparentemente, a igualdade dos cidadaos conduziria em linha
rela aos impostos de eapitagdo, quando na realidade a diversidade das cir-
cunstaneias implica que uma justica substancial so seja servida por
maneiras profundamente diferenciadas também.

Da mesma forma, a atribuicdo de prémios ou galardoes espe-
ciais ndo pode deixar de ter em conta a diversidade de méritos quc cada
um revelou.

Ora bem.

Vemos que o preceito eni discussao violou o principio da igual-
dade perante a lei, na sua faceta de igualdade de encargos e vantagens,
porque ndo encontra também apoio en nenhuma destas excepgoes ¢ur
o proprio art. 5.2-§ 2.° refere.

Nao ha, evidentemenle, entre comprador e vendedor n_en.h!nuu
daquelas diferencas essenciais, ilmpostas pela natureza, que justifiquc
(ue um seja beneficidrio e o outro prejudicado.

Tampouco a referéncia a diversidade das circunstancias pode
ser aqui de qualquer utilidade: estas compras e vendas situam-se no pla-
no das relacdes entre iguais, regende-as a justica comutativa.

Nenhum motivo ha para supor uma necessidade de protecio de
quem vende em relacdo a quem compra lotes de acoes, nem fol essa cer-
tamente a razdo da lei.

Se, apesar disso, esta apdia a diferenciagao prefunda que con-
siste em relirar a propriedade a um ¢ da-la a outro, ofende t'ambem. 0
principio da igualdade dos cidaddos perante a lei ¢, portanto, ¢ material-
mente inconstitucional & luz deste art. 5.9, G
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No caso de o art. 8.%-2 ser uma disposicio substancialmente individual,

ela € ainda inconstitucional porque sé pode ser imposto um sacrificio a -

um sujeito determinado na base de lei geral

Ha, ainda, nm Gltimo etemente, que csta por assim dizer na pro-
gressao deste que acabamos imediatamente de referir e ao qual nio pa-
rece ocioso fazer ainda uma mencio.

Afirma-se na consulta que o decreto-lei é substancialmente in-

dividual, portanto, que pretende atingir um caso concreto.

. ' " res -~ / ’
Tomando como hipotese de traballio esta qualificacao, que con-

seqlicncias poderdo resullar dai no plano constitucional?

Desde logo, deveriamos perguntar guais as conseqliéncias da

atribuicao do carater individual a um texto legal.

Teriamos, nessa altura, wna lei emn sentido formal, mas nao uma
lei em sentido material, para recorrer a classificacio que ¢ nor-
malmente utilizada pela doutrina portuguesa . -

Quer dizer, o diploma teria as formas do decreto-lei mas nio
conteria normas, logo, disposicoes gerais, portanio ndo seria uma lei em
sentido material. (54)

O fato de uma lei 86 o ser em sentido formal pode Irazer difi-
culdades, nomeadamente porque, quanto ao seu contetido, é antes
um ato administrativo que um atn legislativo.

Isso pode ter conseqiiéncias no respectivo regime, sem que por
tal possamos todavia afirmar que o diploma é inconstitucional.

No caso concrelo, porém, o fendmeno tem uma  relevancia
mmuito particular.

(54) Cifr. as nossas referidas liches de Introducdo ae Estudo do Direito, n.” 90. Trata-se de
uma distingdo assente entre nés. Cfr. por exemplo MARCELLQO CAETANO, Manual

de Ciéncia Politica, n.% 111 e 112.
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_- £ que o carater individual dp .pl'ecei.to 1'eprese_nlal‘ia_ um passo
mais no sentido da violagdo do principio da 'l_gualdade dos Cldﬂd:‘.}OS Il)e
rante a lei: haveria a pretensdo de impor aqul um encargo excepcional a
i sujeito determinado.

14 ndo haveria apenas nma escolha entl‘e"q‘ategorias lde smmt‘osf
ignads, compradores e vendedores, com a consequencia de aqueles sc
relirada nma propriedade que a estes ¢ atribuida.

Haveria mais, haveria o assestamento do desfavor sobre um su-

“jeito individualmente determinado de modo a impor-lhe esse sacrificio.

Islo nio ¢ admitido pela ordem constitucional portuguesa.

As intervencées individuais sobre a situagio . dos particulares

" devem processar-se na base de lei geral.

Nomeadamente, nio pode a Administragio, por forca do prin
¢ipio da legalidade, optar a seu talante pelas formas de intervencdo que
prefira; tem de observar os eriférios cstabelecidos na lei.

Um preceilo substancialmente individual nio ¢é a lei geral qne
a Constituigdo postula.

Logo, haveria nova quebra do principio (lzl‘lguald-f:.(lc:‘ (l()ic:. (ldl
ddos perante a lei, particulavmente no que respeita a reparticao dos en-
cargos entre os cidadaos.

Stupomos (ue ¢ exatamenle neste senlido que se tem excluido
entre nos a possibilidade de exisi¢éncia de leis indjviduais.

Disse a esle proposito FEZAS VITAL: ® Pe'u‘.ece gue, s¢ a lei g]_q-
ve ser igual para todos, porque sc o nao for nao ha igualdade de todos
perante a lei, uma lei nfo pode nunca ser 1‘_nd1v1dual e concreta, p_o.r_qu‘(.
e tal caso aplicar-se-ia 50 a cerla ¢ determinada pess(.)q__,_-parecc_‘n(lo-, as-
sim, prejudicar o principio da igualdade perante a. leia. o
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~ E a consequiéncia que da IC()] ia da generalidade faz derivar, por
exemplo, (ARRF DE MALBERG”. (55)

Acentna-se que’o autor pmte expr essamcntc do pnncnpm Cons-
lilncional da igualdade dos cidadaes perante a lei.

Note-se que em todo esle raciocinio. livemos em vista, apenas,
o art, 8.9-2 do Dec.-Lei n.% 1/71.

Pode um determinado caso individual ter servido de occasio’
legis ao diploma em causa: nada ha de incorreto se assim tiver

aconlecido .

Mas esse caso individual, em relacao ao art, 8.°-2, nao seria ape-
nas a occasio Iegls, antes esgotaria snbstancialmente o seu proprio
contetdo.

Esta atuagao em direcio individual é que nao ¢ consentida a
Administracdo, ainda por aplicacio do principio da igualdade dos cida-
daos peranle a lei.

Mas, afirma-sc na consulta, o preceito é substancialmente
individual.

Na verdade, ele.é na aparéncia genérico, pois na sua formula-
¢ao ndo refere um caso individual.

Pode acontecer até que, ao aplicar-se, se verifigue gue mais al-
guns casos caiam no seu ambito.

Fara isso alterar a ¢olocagao do problema?

Nio o faz, porque a proibicdo da traude 4 lei abrange tambem
a4 acao governaliva

(55) Direito Constitucional, ligies publicadas por MENDES DE ALMEIDA ¢ J. A. OLI-
VEIRA, Lisboa, 1936/37, 179.
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Muito facil seria se o legislador pudesse tornear a dificuidade
de produzir leis individuais em violacao da Constituicao, desde que fhes
desse nma roupagem genérica.

Por isso, as leis formalmente genéricas, mas substancialments
individuais, sdo para todos os efeitos leis individuais, snjeitas ao reginic
para clas cstabelecido.

Num caso destes cabera, pois, ao intérprete verificar se a for-
mulacao exterior da generalidade corresponde ou ndo a sua esséncia.

Nomeadamente, deven tazé-lo os tribunais, na sua funcio de
liscalizar a constitucionalidade maiterial da lei. (38)

Se se provar que a generalidade & aparente, ¢ que a formulagao
do preceito € apenas um dislarce para esconder a intencio de abranger
um caso concreto, o intéiprete .devera concluir que o preceilo é snbstan-
cialmente individnal ¢ tirar dai lodas as conseqiiéneias juridicas que os-
liverem ligadas a essa individnalidade.

XV

Caso nio tivesse sido violada a garantia primaria do direito de

proariedade, teria sido violada a garantia subsidiaria do direito

a jJusta indenizacdo em casc de privacio de um direito
patrimenial

Para terminar. vamos abstrair de quanto dissemos sobre o efei-
to primario da garantia da propricdade privada na sua aplicacio ao ca-
su concreto,

(56) Efetivamente, o tribunal ndo pode deisar de veriticar se as limitagdes constitucio-
nalmente estabelecidas foram ou nio ruspeitadas, mesmo que isse lhe imponha: a
apreciacdc de conceitos muito latos. Assim. nota por exemplo SPANNER ob. cit.,
477-9, que o tribunal pode controlar sz uma determinada 1ntervencao se fez. ou nao
no interesse publice, porgue inferesse publico é também umconceito ]urldlCO “Ista
nao significa que o tribunal se substilua Aos orgaos governatlvos na apremacao da
oportunidade, que s6 a eles cabe. RS, : : EEET
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Vamos supor que seria legitima, face a Constituigdo, a privagao
da propriedade em detrimento de quem a adquirira; ou, o que é 0 mes-
mo, suponhamos que a retrotransmissdo da propricdade, que resullasse
Go Dec.-Lei n.% 1/71, era realmente justificada pelo principio da funcao
social .

Nesse caso, 0o Dec.-Lei n.? 1. 71 mereceria ainda alguma obser-
vacdo no que respeita a4 sua constitucionalidade?

Vejamos.

Haveria entao que contar com o efeito subsidiariamente resul-
{ante da garantia constilucional da propriedade: o sacrificio da titnlari-
dade privada deveria ter contrapartida em justa indenizacao.

Vimos ja com que énfase csta regra é imposta numa orden
juridica fortemente protecionista da propriedade privada, como a nossa.

Vimos também que ela lem a sustenta-la simultaneamente va-
rios principios constitucionais, como o proprio principio da igualdade
dos cidadaos perante a lei,

Alias, havia que contar ainda com a garantia constante do art.
8.0-17.° da Constituicdo Politica: “o direito de reparacdo de toda a lesdo
efetiva, conforme dispuser a lei”.

Resultou suficienteinente de quanto dissemos atras que derivam
do preceito em causa lesoes efetivas; estas em caso nenhum podeni
ser tao nitidas como quando alguém adguiriu um direito e é radicalmen-
te privado dele.

Ainda que as lesoes fossem licitas, nem por isso se dispensaria
uma indenizacio.

Mais uma vez observamnos que é proprio das declaragdes cons-
titucionais de direitos que a remissio para a lei signifique que cabe a lei
ordinaria dar forma ao principio, mas de modo nenhum que esta possa
por em causa o niicleo fundamental da garantia consagrada.
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Ora beni, encarando por este prisma o Dec.-Lel n.? 1/71, mesimo
_.tao teriamos de duvidar da sua constitucionalidade, porque nele nao
se encontra nada que, com um minimo de verossimilhanca, se possa pare-
cer com a justa indenizacido que a Constituicao exige.

A conseqiiéncia geral da falta de consenliimento para os con-
fratos em causa é a prevista no art. 6.°-1 do diploma em andlise: sdo de-
finitivamente ineficazes os contratos celebrados antes desse consenti-
imento, tanto em relacdo as partes como c¢m relagao a terceiros, incluin-
do a sociedade.

. Y(‘

Nio se teve, portanto, minimmamente ¢m conta a indenizacao de
(quem fosse privado do seu direifo.

A restituicao das partes a situacao anterior tem linalidades
muito diversas das da indenizaedo, ¢ ndo custa adivinhar que, aplicada
a4 este caso, fique longe, muilo longe mesmo, de satisfazer as exigéncias
de uma justa indenizacio.

Eis portanto, um outro aspeclo, segundo ¢ qual o Dec.-Lein®
1,71, mesmo que escapasse & primeira ordem de criticas que lhe dirigi-
mos, ficaria sujeito 4 censura dos tribunais por ofender materialmente =
Constituicio
XVl

CONCILUSOGES

Resta-nos sintetizar as conclusées que sc¢ Foram apurando ao
longo desta nossa investigacao.

E simples fazé-lo: basta seriarmos as varias teses parcelares que
se nos foram sucessivamente revelando.

Temos assin gue:
1.9 O art. 8,92 do Dec. Lein.® 1 71 contéin uma disposicao retroativa;

2.9 A Conslitui¢ao Politica Portuguesa nao exclui nem permite ge-
nericamente a atuacdo retroativa das leis;
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40

d.0

-1
]

8.

9.9

10.°

11.°

Ha uma exclusio constitucional expressa da retroatividade extre 13 Essa privagdo viola também o principio da igualdade d
L . [ . Y 3 ey 1 o . i . H e 0S - ~
ma, que é aquela quc ofende o caso julgado; gos ou vantagens, compreendido no principio da igualdade (‘;;1:12
| dadios perante a lei if 0h e
. - . . .. or s o ..
Ha uma exclusio constitucional expressa da retroatividade  das { perante a fe1, porque estabelece diferenciagdes entre sujei-
T os em condi¢cdes iguais;
normas incriminadoras;
. . . . . . 14 No caso de o art. 8.9-2 ser O eRa < . .
Para além disso, se o legislador ordinario nao pode violar dividual. ela altnc? 2 sel ‘:Tq disposicdo substancialmente in-
a Constituicio mediante leis ndo retroativas, ainda menos o po- um sacrificio ’a uma, lp(:’(tmsdl tumopal, porque so pode ser imposto
derd fazer mediante leis refroativas; sujeito deferminado na base da lei geral;
15.° Caso nao tivesse sido violad ; i f At A0 direl
: . o . SR - olada a garanfia primaria do direito de
No quadro das garanfias constitucionais, propriedade ocupa, propriedade, teria sido violada a garantiapsubsidiéria o di:')ei(z(t)
entre nos, uma posi¢io privilegiada; i justa indenizacio em caso da privacio de . direﬂo
patrimonial .
A garantia constitucional da propriedade abrange todos os, direi-
tos pafrimoniais;
O direito de propriedade é limitado pela fungao social, constitu-
cionalmente atribuida a este direito; por exigéncia desta, pode,
inclusivamente, chegar-se ao sacrificio da titularidade privada;
A privacio desta titularidade s0 € admissivel para a afeta¢do di- .
reta dos bens ao desempenho de uma funcio social mais relevan-
te que a preenchida por eles atualmente;
Estes principios foram expressamente consagrados no art. 49.° —
§ tnico da Constituicdo, que ressalva os proprios direitos adqui-
ridos sobre bens do dominio publico;
Consegiientemente, o principio da prote¢do do direito adquirido
impede, quer violacées por via direfa, quer violagbes por via re-
troativa da propriedade privada;
° .4 privacdo, com fundamenlo no art. 8.9-2 do Dec.-Lei n¥ 1/71, de
- direitos patrimoniais adquiridos viola 4 garantia constitucional da
_propriedade, tenha ou nao havido fransmissio da proprieda-
de no - sentido civilistico da expressao;
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11 — INFORMATICA JURIDICA
ITY — VANTAGENS DE UMA INFORMATICA JURIDICA
IV — SISTEMA DE INDEXACA0 COORDENADA
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V — UTILIZACAO DO COMPUTADOR EM PESQUISAS
JURIDICAS MAIS COMPLEXAS

A. O computador na elaboragao do direito
B. Necessidade de constiucao de uma linguagem ju-
ridica rigorosa
CONCLUSAOQ
INTRODUCAO

Informatica juridica. Nao parece um ianto quanto paradoxal
a justaposicdo dos termos? Pode a Ciéncia do Direifo valer-se da tecnolo-
_gia avangada para seu maior desenvolvimento? Quails seriam as vanta-
gens auferidas no campo juridico com o uso do computador? Em caso
de afirmativa, que espécies de pesquisas juridicas poderlam ser utiliza-
das através do computador? o

: Estas seriam algumas das 1n(L10'1(,oes (,OI()C\da'S-'pelo- estudioso
do Direito frente & maquina. S :
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Varios tém sido os estudos apresentados, principalmente por
autores estrangeiros, buscando se aprofundar nestas questées, explican-
do a possibilidade de ser introduzido o uso do computador no direito, os
Beneficios que o empreendimento acarreta, bem como a maneira de ser
conduzido o trabatho.

As indagagdes nao ficaram adstritas a um campo meramente
leorico, mas sim grupos de trabalho formaram-se e continuam se for-
mando para por em prafica as idéias que vém scndo formadas sobre o
assunto.

Norbert Wiener formulou a tese de que os problemas juridicos
eram comunieativos e cibernéticos, quer dizer, eram problemas de regu-
facdo ordenada e receptivel de certas situagbes criticas.  Se pelo menos
uma parte apreciavel dos problemas de direito ¢ uma questao de regu-
lacdio receptivel e ordenada de situaghes criticas, a cibernética e a teoria
da informacio (ém consideravel importancia para a teoria e a pratica do
direito. (1)

“Les deux termes — Cybernétique et Droit, machines a penser
et Droit, peuvent se reneontrer sur deux plans, I'un modeste et immédia-
lement pratigue, Pautre bien plus élevé”. (2)

I — INFORMATICA E INFORMACAO

Nés podemos dizer, usando das palavras de Jean-Paul Buffe-
lait (3), que estamos na civilizacao da informalica.

Trata-se, pois, de uma ciéncia recente, que, juntamente com a
cibernética, vem alcancando vertiginoso sueesso nos Gltimos tempos.

(1) KLUG, Ulrich — Problemas de filosofia del derecho. Argentina, Ed. SUR, 1966 .
95 p.

(2) DAVID, Aurel — “La Cybernétigue et le Droit”. In: I1 ¢ COLLOQUE DE PHILO-
SOPHIE DU DROIT COMPAREE, Toulouse, sep. 1966 . Collection Philosophie Com-
parée du Droit et de I'Etat —"La Logique Juridigue II. Paris, Ed. A. Pedoril,
1967. (Annales de la Faculté de Droit et des Sciences Economiques de Toulouse).
p. 147.

(3) BUFFELAN, Jean-Paul — op. cit, pag. 1
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“Ciéneia nova, a Informatica ja foi incluida no curriculo de es-

“colas e faculdades. Seu respectivo desenvolvimento deftui principalmen-
‘¢ do progresso da eletronica, que possibilitou a utilizacdo de potentes
‘maquinas, e, por meio destas, a organizacao de centros de pesquisa au-

|lomatica. Marea esse fato o lérmino da pesquisa dita manual, poi- opo-

‘sicdo aquela, Dai para o futuro os engenheiros de organizacao poderiam
explorar com éxito o dgminio da documentacio ndo numeériea. Havia-

_se incidido no erro de acreditar que a compeléncia dos computadores se
limitaria as questdes cifradas, de contabilidade e de calculos. Atualmen-
le se sabe que as idéias, desde que (ranslormadas em cifras, podem ser
tratadas pela maquina™ (4).

Os autores sio uniformes na afirmativa de que se trata de um
termo criado por M. Philippe Drevffus, para quem a informatiea signi-
fica a “Ciéneia que se ocupa do trabalho racional, mediante maquinas
automaticas, da informacio tomada como suporte de eonhecimentos
técnico, econdmico e social”. (5} :

Para Mikhailov, que aceitou e elaborou esta coneeituacgao de
Drevffus, “informatica é a diseiplina da ciéncia que investiga a estru-
(ura ¢ propriedades (ndo conteudo especifico) da informacéo cientifi-
ta, bem como as regularidades da atividade da informacao cientifica,
sua teoria, historia, metodologia e organizagao. O objetivo da informati-
ca é desenvolver métodos e meios otimos de apresentacio cientifica.

A informatica trata da informacio logica (semantica), mas nao se en-
volve em estimar qualitativainente esta informagdo. Tal avaliagao s6 po-
de ser levada a efeilo por especialistas, nos campos especificos da cién-
cia on da atividade pratica” (8).

(4} DUNES, André - Abstrat: Problemas da Informatica em Direito. (Revisia da Con-
sultoria-Geral do Estado). Porto Alegre. Instituto de Informatica Juridica 6 (13):
11-49, 1976.

(5) DREYFFUS, P, — “L’informatique”. Gestion, p. 240-1, juin 1962.

(6 MIKAILOV, A.I., CHERNY], A, & GILIAREVSKY, R.S5. — ‘Informatics: new
name for the theory of scientific information”. F1D News Bulletin, I7 (7): 70-4
(1967). i '
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Informatica é a “1. ciéncia que estuda o aspecto teorico e pra-
tico das atividades concernentes a colecio, processamento, armazena
gem, recuperacao e disseminacio dainformacdo/documentacao, através
da mecanizacio e da automacio; 2. sistema de informacao/documen

tacdo relativo a um determinado ramo do conhecimento com o emprego-

do equipamento cibernético, como p. ex. Informatica agricola, Infor-
matica aeronautica, etc.” (7)

Dos conceitos até aqui eniitidos podemos concluir que a infor- -

matica trabalha com a informacao.

Analisando-se o termo informatica, neologismo criado por M.

[’hlhppe Dreyffus, encontramos a Combmag:ao dos termos “informa-.
cao” e “automatica”. Informacao Compreendendo tudo aquilo que*
pode ser comunicado entre homem ou entre maquinas, tal como uma.
folha do Diario Oficial, uma decisao jurisprudencial, etc. Chama infor-
macdo, na linguagem mais cientifica, toda a a¢do fisica acompanhada dc

um efeito psiquico. Deeomp()e se uma informacao em dois elementos —
uth fisico, chamado de “suporte”, o outro psiquico, chamado de seman

tica. A informacdo ¢, pois, a nocdo de base da informatica. Todas as

maguinas informaticas trabalham com informacoes. Ex. de informati
ca juridica: o surgimento de um sinal vermelho em um cruzamento in

forma o automobilista da existéncia (temporaria) de uma proibicdo de-
atravessar. As maquinas aperfeicoam a informacao, as quais podem set

conservadas, transmitidas, transformadas ou combinadas. (8)

E principio da teoria da informacao que uma informacao sc ca- -
racleriza por um suporte e uma semantica. Constitui, assim, a mensa-

gem. O suporle é a forma como ¢ expressa a mensagem, ¢ a semantica,
o conteudo, o significado.

“Sé a informacio compiela, oportuna e pertinente sera capaz -

de proporcionar as bases indispensaveis 4 formulacao de um plano de

(7 VICENTIN1, Abuer Lellis Corréa — “Da Biblioteconomia & Informética”. Revisia
do Servico Publico, 165 (3): 270 p. set/dez. 1970.

(&) BUFFELAN, Jean-Paul, op. cit,, p. 1
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acao valido. E isso é tarefa da informatica. A informatica nos fornece os
modelos para que o tratamento a massa ingente de informacoes, que
cresce cada vez mais, se faca com fulminante rapidez e com aprecidvel
margem de seguranca quanto aos resultados, desde que haja prévia ana-
lise do problema e programacio adequada”. (9)

A maquina permite, pois, “armazenar e classificar em suas
memorias enorme quantidade de nimeros, somas, documentacao. Opor-
tuniza acessos multiplos a esta unltima, através de contatos ultra-rapi-
dos. Deste modo torna-se facil toda e qualquer pesquisa”, (10}

“L’informalique peut étre définie comme la science du traitement
logique et automathue de I'information. Elle comprend donc les techni-
ques et movens liés a cette science, que concernent la collecte, le sto-
ckage, le traitement — (stricto sensu) et la diffusion de Pinfor-
mation”. (11)

I — INFORMATICA JURIDICA

Se partirmos da idéia difundida e aceita pelos estudiosos no as-
sunlo de que a informatica é essencialmente a ciéncia e a técnica do
tratamenlo automatico e racional da informacio, podemos dizer que po-
de ser feita informatica em diversas matérias, tais como: médica e juri-
dica. Se aplicada a informatica ao campo do direifo teremos necessaria-
wmente de concluir que estd sendo feita uma informatica juridic:

A informatica juridica visa, portante, a busca automalica da

informacac juridica, em especial, das fontes do direito, em substituicao
A pesquisa manual .

(9) MIRANDA NETTO, Anilonio Garcia de — “Cibernética e Informatica”. In: Benedic-
to et alii. Da documentacio & informatiea, Seminarie de 24 a 27 de novembro de 1971,
Rio de Janeiro, Fundacio Getilio Vargas — Instituto de Documentaclo, 1874, p.
9-10.

(10) DUNES, André, op. cit, p. 3

(11) CHOURAQUI, Alain — L’informatigue au service du droit. Paris, Presses Universi-
taires de France, 1974 303 p. {Collection SUP. Section “Le Juriste”, 3) p.9
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) Prometendo uma melhor reunidao do tratamento da inforima-
a0, consiste em reunir, depois em tratar a informacdo segundo eertas

regras. (12)

_ ‘ (:()_nfornle veremos mais adiante, proporciona ao jurista uma "
mator facilidade em situar os documentos desejados dentro de tao vas-
lo material que se lhe apresenta, contribuindo, conseqiientemente, para a

realizacdo de seu trabalho criativo.

A finalidade da informaética juridica é fornecer solucées, nio

importando de que fonte promanem. A solucio procede ora da lei, do de-

cret('),' da jurisprudéncia ou da doutrina, Estamos em um dominio onde
as lecnicas gerais de pesquisa sdo tao importantes quanto a matéria (o
direito) a qual se aplicam. O jurista, colaborando com especialistas  em
oulras matérias, pode instituir trocas frutuosas com os informaticistas
os documentadores, os logicos ¢ os técnicos da semantica. (13) o

— ]:\fll'lf(.)ll:l]}a‘twlt‘zl juridica pressupoe que a pesquisa toda tenha por

‘ ade a utilizagao do computador eletréonico. Em outras palavras
trata-se de criar programas especificos que permitam memorizar n
(‘()1:11pll’[21d01‘ um determinado tipo de documentacio e reciipers-| 0
guida, selecionando-o por assunto. (14} ' P v emse

Ao direito impoe-se como necessidade crescente acompanhar o
progresso lecnologieo, utilizando-se do desenvolvimento da informét‘iea e
conseqiientemente aplicando-a ao seu campo especifico que € o juridi-
¢o, criando-se desta forma um novo ramo dentro do estudo da ciénci:
do direito: a informatica juridica, R

[1 ) ME : m . . . a3
2 HL Luuen —_— [l!i().[]l!a‘ gue irid Gue et d Ult compare R vu “tel llatl‘("lﬂ,]e de
e el
Dt(ut COIllDElIe, 20 (4). (511-621, Octv/dGC- 1968.

(13) DUNES, André, op, cit,, p. 3

(14) LOSANO, Mério — Lics .
y — Licoes de Informat iuridi .n
taria, p. 237, matica juridiea. Sio Paulo, Ed. Resenha Tribu.
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“La mise en mémoire et en ordinateur aussi complete que pos-

¢ible de la doeumentation jurisprudentielle est I'un des objectifs primor-
“diaux de linformatique juridique”. (19)

111 — VANTAGENS DE UMA INFORMATICA JURIDICA

“Nous sommes perdus dans nos arréts”.

Estas palavras pronunciadas por M. Hazard, Professor de Direi-
to Comparado da Colimbia University, proferidas por oeasido da Se-

mana Internacional de Direito Comparado, eujo lema era Informatica

¢ Documentacio, ¢ reproduzidas em um trabalho de J. Bel (16), bem de-
monstram a problematica que envolve o actumulo de documentos juridi-

cos em nosso tempo.

Estamos vivendo em uma época onde cresce desmesuradamen-
te o volume de informacoes. Dificil ¢ encontrarmos o estudioso do di-
reito, mesmo se limitarmos o direito a um de seus ramos especificos,
completamente atualizado no referente 4 matéria legislativa, jurispru-
‘dencial e doutrinaria. Os trabalhos dc pesquisa juridiea levados a efeito
segundo o método tradicional sdo.desgastantes, ja que é preciso manusear
uma série de documentos cuja localizagdo é muitas vezes dificil de ser
encontrada, exigindo uma perda de tempo muito grande em fatigantes

pesquisas.

Acontece que muitas vezes, tendo-se em vista a urgéncia nas de-
cisdes a serem tomadas, se apresentam estas pesquisas de forma preca-
ria ¢ incompleta.

Ainda, dispendendo o jurista scu tempo na busca de material

para estudo, é afetado, conseqiientemente, o trabalho juridico que reali-
za, o qual exige uma reflexdo e analise aprofundada.

(15) MARTY, Gabriel & RAYNAUD, Pierre — Introduction g‘énérale a l'étude du droit,

2 aod. Paris, Sirey, 1972. V. 1. 532 p. _ .
(16) BEL, Jean — “Informatique et Droit Comparé”. Revue Internationale de Droit Com-
paré, 22 (2): 269-295, abr./jun. 1970. ) ’
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Novas perspeetivas surgem eom o emprego do computador no
direito. Introduzida a pesquisa doeumental juridica automatizada, a in-
formacao sera transmitida eom maior rapidez e perfeicao, permitindo
tm acompanhamento constante das questées juridicas reccntes.

A informaética juridica podera colochr em ordem o caos crescei-
le, 0 qual surge com a explosiao das informacoes. A informatica juridi-
“ca pode ser concebida como uma ajuda tanto A criacao do direito (por
ex. atividade legislativa) como a aplicaciio do direito (por ex. atividade
dos nragistrados ¢ advogados) . A primeira se ocupa do direito que deve
aida nascer, a segunda daquele ja existente — a técnica da informalics
¢ & mesma em ambos os casos. (17)

() jurista perdeu-se em uma massa de documentos juridicos ldo
numerosos e constantes, que estdo a exigir o auxilio da maquina. A in-
formacao juridica bem organizada o liberara de pesquisas longas e in-
certas, para lie possibilitar a feitura de scu verdadeiro trabalho, que é
o do pensamento. As possibilidades da maquina sio prodigiosas. A ra-
pidez ¢ a seguranca da informacio trardo uma ajuda consideravel, per-
mitindo que pesquisas atualmente impossiveis sejam feilas. O compu
lador nao somente tornara a pesquisa mais acessivel, mas também tor-
nara acessivel nmma documentacio que alualmenle nio existe, ou seja,
melhorando a  consulta dos dados existenles e 30 mesmo lenpo, alar-
gando o campo, o dominio dos conhecimentos que podem ser apreendidos
comodamente por um pesquisador do dirveito. Tanlo para o pesquisador
como para o pratico do direito, o volume dos conhecimentos facilmen-
fe acessiveis somente pode melhorar a qualidade e a produtividade. (18)

“Como o direito, ineluido entre as demais ciéncias, depende d¢
ampla utilizacdo da pesquisa, importa csleja o jurista familiarizado com
as suas fontes. A coleta de clemenlos que ele realiza através da pesqui-
sa manual é longa e fastidiosa. Supée lidar com copiosos ¢ pesados vo-
lumes, manusea-los, consultar tabelas, catilogos, indices, rubricas, sub-
divisoes, com nomenclatura helcrogénea.

t17) LOSANO, M.G. — “Lessicografia coriputazionale e informatica giuridica”., Revista

Internazionale 4i Filosofia del Diritto, Milano, Ed. Dott. A . Giuffre, 4(48): 349-53.
oct./dez. 1971
(18) BEIL, Jean, op. cit, p. 8

18 | RCGE, Porto Alegre, 7(18): 111-140, 1977

. g6

Acresce que o resultado é aleatorio: dependendo das  qualida-

des do pesquisador, pode ser mau, mediocre, bem methor, sem nunca

r excelente. E ninguém dispoe de biblioteca particular completa.

A pesquisa automatica Jivvard o jurista de lodos esses in-

Ceomodos” . (19)

A respeito da concorréncia que pode surgir com a criagho de
ceutros automatizados, Irving Kayton se pronuncia no sentido dg que
aqueles que participam destes centros serao fortes concorrentes aque‘-
les que ndo estdo a eles vinculados. Pois, os primeiros C(‘)nsglglte}raé) uma
grande parte de seu tempo 4 reflexdo juridica criadora ao inves de ma-
nipularem livros empoeirados. (20)

Certos processos mecanicos possibilitam para o jurista gozar de
maior liberdade ¢ dedicar-se aos trabalhos produtivos, especialmente,
de criacdo artistica (o grifo € nosso).(2!)

Podera a informatica juridica favorecer o progresso da cién-
cia do direito e notadamente de seu ramo compgraps_ta. Fara crescel
nosso poder de investigacdo, de reflexdo, de raciocinio, de descoberta ¢
de invencao. (22)

Em termos de Direito Comiparado, pode ser pensqd'f],_ também,
como vantagem auferida pela Inf ormatica Juridica, da possabll,ldade de a
pesquisa documental automatica se estender pelos diversos paises, pOSsl-
bilitando, entre outras vantagens, a troca de documentos ‘ Jurldlcqs e,
conseqiicntemente, o acesso a estes docume_n_tos com malor rap1§iqz.
Neste sentido, salienta Luis Pettiti o privilégio de a Informatica Juridica

(19) DUNES, André. op, cit., p. 3

(20) KAYTON, Irving - ‘‘L'ordinateur a la recherche de précédents; porquoi, comment
et vers quol”. Revue Internationale de Droit Comparé, 20 (4): 647-663, oct./dec. 1968

(21} EKLUG, Ulrich, op cit.,, p. 2.
(22) MEHL, Lucien, op. cit, p. 6.
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revelar as diferentes fontes seménticas do direito, faeilitando as trocas e

estimulando a aproximacio das legislagdes. Havera um pensamento juri-
dico, inspirador e¢ mestre de um direito interestatal, e depois, de um di-

reito supranacional, gracas a ciéncia do tratamento ao servico da infor-

matica juridica. (23)

Interessante observacao é feita por Delahodde, a respeito do fe-
nomeno da proliferacdo de leis. Constata o autor que o legislador mo-

derno se atém cada vez mais a regulas situagoes de fato. O campo da auto-’

nomia privada que se faz presente nos contratos consensuais é cada
vez mais reduzido, dando lugar aos contratos de adesdo. Exige-se, cada

vez mais, ser feita uma referéncia a uma documentacio cada vez mais’

importante. Constata-se que a complexidade do mundo atual é a causa-
dora desta multiplicidade de textos. (24)

No dominio da legislacio podemos constalar o volume cres-

cente de leis e decretos que cresce cada ano em nosso Pais. Exemplifi-
cando, somente no que segue as leis e decretos estaduais:

De janeiro de 1960 a cutubro de 1975

Leis estaduais 3. 007

Decretos estaduais 12208

Nos ja podemos imaginar o -guanto seria til a existéncia de um
computador que fornecesse de imediato os textos de leis desejados so-
bre- um determinado assunto, devidamente completos e atualizados.

“O computador é acima de tudo um instrumento de documen-
tagao. Cria vias de acesso faceis e rapidas aos ensinamentos pesquisados

(23) PETTITI, Louis — “Les recherches et activités du Centre d’Informatique du Hiirte-
au de Paris”. Revue Internationale de Droit Comparé, 20(4): 677-679, oct./dec. 1968.

{24} DELAHODDE, Jean & MIGNOT, Mlle. — Le traitement de Pinformatique juridique.
Paris, Lib. Techniques, 1968. 38 p.
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e por isso pode prestar grandes servicos ao jurista”. (25) Mas, (:0mpl(*-
tando esta afirmativa, pode ser dito que o computador pode ajudar o
jurista: “no seu estudo de direito, participando em sua formag:ép; em
suas pesquisas juridicas, enquanto instrumento de doeumentacio; en-
{im, ultrapassando o simples estigio de informacio, na elaboracio mes-
ma do direito”, (26) (o grifo é nosso).

Como resultado do cmprege dos computadores no direito, tere-
mos o0 pensamento juridico expresso em linguagem mais_ri_gorosa ¢ mais
precisa, os conceitos se tornando cagla vez Il}alS'(‘lEll‘OS, ehr_mnados deyf re-
qitentes contradicées, buscando o direito atingir com maior perfei¢do a
sistematizacio que lhe é necessaria. “Le juriste et I'ordinateur... tour
parait les opposer: 'un fait volonticrs profession d’ignorer les mathé-
matiques voire méme les sciences exacter; I'autre en procede et y puise
sa nourriture quotidienne”. “Tont parait les opposer. .. et pourtant, en
I'état actuel de I'evolution des techniques, ils sont inéluctablement
appelés a collaborer”. (27)

IV — SISTEMA DE lNl)EXACAO COORDENADA
A. (Generalidades

Conforme foi dito anteriormente, sdo inumeras as vantagens

" que oferecem os computadores para a realizagao de pesquisas no campo

juridico.,

Observa-se que, com o crescimento desmesurado do volume de
informacdes, torna-se cada vez mais dificil a pesquisa 'docgmenta], bem
como estar devidamente atualizado com as modificacdes surgidas
no direito.

(25) BIBENT, Michel — “Le traitement de la jurisprudences sur ordinateur”. :{evzc
Internationale de Droit Comparé, 20(1). 685-671, oct./dec. 1968, (Trad. do au Qr Q
irabalho) L . . )

(26) GILLI, Jean Paul — “Le juriste et l'ordinateur”. Recueil Dalloz Sirey, Chronique,

(33): 47 (1969). (Trad. do autor do trabalho)

(27 GILLI, Jean Paul, op. cit., (2)

121
RCGE, Porto Alegre, 7(18): 111-140, 1977




E o momento de ser aplicada a documentacao automatica, vi-
sando-se com tal incremento a facilitar o acesso as fontes do direito.

(O objetivo minimo visado é a automatizacio da pesqui-
sa documental, textos, decisbes de jurisprudéncia, trabalhos doutri-
nais, etc. Ja neste nivel arduos problemas se colocam ligados a escolha
dos métodos de estocagem “full-text” ou “key-words”, assim como pare-
ce ser exigido um trabalho dos juristas no sentido da precisido da lingua-
gem e da logicizacdo. (28) A documentacdo juridica automatica coloca
e questao problemas de ordem linguistica, surgidos da necessidade de
“se ajustar o direito a uma forma ue convenha a este cmprego no com-
putador. (29)

Esta pesquisa dita automatica nao podera ser feita da noite pa-
ra o dia. Necessario se faz um trabalho bem organizado, desenvolvido
ern varias ctapas, a fim de ser manipulada com todo o cuidado, precisio
¢ propricdade a terminologia juridica.

Jarticularmente, as demarches intelecluais que requer a aulto-
matizacao da busca de normas juridicas e mesmo, simplesmente, a cons-
tituicdo de um sistema de documentacdo racional conduzem a uma ana-
lise fria e profunda de modos de expressio e conceitualizacdo do pensa-
mento juridico. (30)

Em varios paises tém sido constituidos grupos de trabalho ob-
letivando a utilizacao do computador no direito, adotando sistemas de
pesquisa automatica nem sempre idénticos.

Basicamente, distinguem-se dois sistemas:

1.0 Sistemas textuais (em linguagem documental: “pro-
cessamento em linguagem natural LN, em inglés: “full text procedu-

(28) MARTY, Gabrict & RAYNAUD, Pierre, op. cit, p. 7 (Trad. do autor do trabalho).

(28) CHAMOUX, Jean-Pierre — Le juriste et 'ordinateur, Paris, Librairies Techniques,
1972, 194 p.

{30) MEHL, Lucien, op. cit., p. 6.
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re”): aqueles sistemas onde se armazerta o texto compléto dos documen:
tos, e depois, com a ajuda de palavras significativas contidas na questio
colocada, se extraem do estoque os textes contengio o conjunto destas pala-
vras significativas (para a pergunta: casamento de um militar da aero-
nautica com uma estrangeira, em tempo de guerra”, procura-se aqueles
documentos que contém ao mesmo tempo as palavras “aerondutica”,
“casamento”, “estrangeiro”, “guerra”).

2.9 — Processamento em linguagem documental LD: somente
¢ estocado um resumo mais ou menos desenvolvido do texto, chamado
index. O index constitui aqui o principal problema e pode desencadear
pumerosas operacoes logicas. As mesmas dificuldades podem apresen-
{ar-se sob uma forma algumas vezes atenuada nos sistemas textuais. Mas
os sistemas indexados colocam estas questoes desde o comeco, enquanto
que, nos'sistemas textuais, clas aparecem somente na etapa de interro-
gacio”. (31)

Diversas tém sido as vantagens e inconvenientes apontados pe-
los estudiosos no assunto, a respeito desses dois sistemas. 0_ sist(;:ma do
texto integral tem sido utilizado principalmente para a legislacdo (ex.
Grupo de Pittsburgh) e o do processamento em linguagem documental
para a jurisprudéncia (ex. Grupo de Montpellier) .

Sem aprofundarmos as consideracbes que surgem a respeito
dos aspectos positivos ¢ negativos de cada sistema, citamos a opiniao de
dois estudiosos no assunio:

“As dificuldades suscitadas pelo grau de analise sdo resolvidas
em parte no “full system”, o qual, dando extratos da documentacao de
hase, dispensa o analista, confiando ao usuario o cuidado de proceder
ao exame global (V. C. TAPPER, relatorio pré-citado, p. 7). Toda\rlg,
no atual estado da técnica, esse sistema é, talvez, uma solugao contesta-
vel: seu método devolve ao computador a tarefa de redigir o “abstrat:
que serve de base a introducio na memoria. Ao “absirat” “humano”

{31) DAVID, Aurel — “A pesquisa documental automatica™  Revista da Consulteria
Geral do Estado. Porto Alegre. Instituto de Informatica Juridica. 4 (9): 11-34, 1974.
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prefere um “abstrat” “maquinal” condicionado. Consagra a preeminén-
cia da informagio sobre o jurista.Parece, contudo, bem adaplado a0
lratamento da legislacao”, (32)

“Ho gia esposto in un altro lavoro i molivi per cui attualmen-
te ritengo che I'unico metodo efficace in campo giuridico sia quello del
“full-text”, senza interventi esterni per la crcazione di parole-chiave o
di riassunti., Mi pare che questi motivi si possano sintetizzare abbastan-
za correltamente in un’ unica affermazione: il giurista, come il teologo,
¢ vincolato ad un testo che non pué mettere in discussione; quindi, ogni
parola di quel testo ha un’importanza capitale. Ne consegue che vanno
respinti quei metodi di reperimento dell'informazione che prococano la
perdita d’una parte di essa”. (33)

B. 'mplantacio do Sistema

A partir de determinadas condicées que podemos imaginar
cxistentes em uma equipe de trabalho, tais comno:

a. existéncia de um grupe de trabalho formado que esteja
apto a trabalhar com a terminologia juridica;

h. pesquisa tendo por objelo a recuperacao de acérdaos juris-
prudenciais;

¢. inexisténcia de uma indexag¢iio elaborada nos moldes estri-
lamente cientificos, ou seja, com o maximo de rigor cientifico;

d. condigoes financeiras que ndao comportem a utilizacdo de
umi sistema de custo elevado, '

podemos aplicar, devido sua “notavel simplicidade, baixo custo e apre-
ciavel eficiéncia” (3%), o sistema de indexacao coordenada, o qual com-

(32) DUNES, André, op. cit, p. 3
(33) LOSANO, Mario, op. cit, p. 9.

"(34) MORELLI, Jucy Neiva — Conhega e aplique a indexacio coordenada, Rio de Ja-
neire {Associagdo brasileira de biblioteconomia) 1968. 24 p.
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porta na sua implantacdo uma série de etapas a serem scguidas, alé que
se chegue a recuperacao automalica da informacao:

1.2 etapa:

Atraves da analise juridica é feita a indexacao dos acordaos a se-
rem posteriormente recuperados. O analista busca obter tudo o que ¢
necessario ou utit da decisao, deveado o analista ser ao mesmo tempo
conciso e preciso, de forma a elaborar uma analise que seja completa,
tanlo quanto ao fundo, como as questdes anexas, isto €, sociologicas.

O trabalho de indexacdo cenvolve da parte do analista juridico
4 leitura e resumo do acordio em uma primeira fase, a fim de ser
posteriormente elaborado o “abstral”.

“() “abstrat” é uina série de palavras que, colocadas no cabecga-
lho dos textos ou das decisoes de jurisprudéncia, esclarecem, nas re-
vistas juridicas, o conteido material dessas fontes do direito. O “abs-
trat” permite identificar o texto nu a decisdo através da leitura rapida.
Pode qualificar, indiferentemente, a legislagio, jurisprudéncia e doutri-
na”. (39)

Conforme nos ensina André Dunes, para a elaboracao do “abs-
trat” se requer uma técnica toda especial, jogando-se com as palavras-
-chave necessarias, as quais tém na sua ordem de chamamento uma co-
notacio toda especial. As palavras-chave seguirdo uma espécie de hie-
rarquia, quando da elaboracido do abstrat, indo do geral ao particular,
abolindo-se as conjungoes, preposicoes, advérbios, artigos, adjetivos,
dando-se preferéncia aos substantivos. (36)

Aqueles que realizam este trabalho deverao ter um bom co-
nhecimento do direilo e, principalmente, da teoria geral do direito, uma
vez que a analise levada a efeito comporta pingar no acérdao em exame
o que ha de importante para ser pos teriormente recuperado.

(35) BERTRAND, Edmond & JULIAN, Pierre — “Vers une informatique judiciaire”.
Recuil Dallez Sirey. Chronigue, (19): 123-128 (1972) .. ...

{36) DUNES, André, op. cit., p. 3
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A informacao basica documental sera constitnida com a elabo-
racao prévia do “abstrat”.

Para ser elaborado o sistema de indexacao coordenada, neces-
sita-se desta fase inicial, ou seja, da fase de preparacao do material antes
de ser o mesmo colocado no computador. De nada valeria alimentarmos
a maquina de forma incorreta. Como poderiamos recuperar posterior-
mente o texto pretendido? Por isso, esse trabalho inicial deve ser bastan-
te sistematizado.

O vocabulario documental vai ser o tinico meio de comunica-
¢ao entre o homem e a maquina, ou seja, entre o fichario das decisoes
e aquele quec vai utilizar o computador.

“L’inaptitude absolue de la machine 4 compreendre le sens des
mnots impose un travail préalable d’etude du vocabulaire”. (37) “Para
tanto, servimo-nos da experiéncia adquirida através da manipulagio dos
conceitos, do apoio do técnico e, principalmente, através de instruimen-
los especializados como sejam: listas de cabecalhos de assunto, sistemas
de classificacdo, dicionarios técnicos e, sobretudo, os “thesauri”. (38)

O “thesaurus” retine as palavras-chave, com os sinonimos, pa-
ronimos ou equivalentes semanticos, e as palavras com sentidos diver-
sos com suas diferentes acepcoes. (“thesaurus” somente sera uma obra
de informatica juridica se o traballio foi feito de maneira cientifica. (39)

ex. EXECUCAQ TFISCAL:

termos relacionados: —  embargos
~— faléncia
~— fraude
— multa
— sociedade
— preferéncia

(37) BIDENT, Michel — “Le traitement de la jurisprudence sur ordinateur”. RKevue In-
ternationale de Dreit Comparé, 20 {(4): 665-671, oct./dec. 1968.

(38) MORELL], Jucy Neiva, opt. cit,, p. 14.

(39) MEHL, Lucien, op. cit.,, p. 6.
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ex.  DIREITO LABORAL

Use: ireito do Trabalho

A “sistematizacio do direito sc opera através de construcbes ju-
ridicas”. (4¢)

A técnica juridica nao esta limitada aos conceitos ou nocdes de
base. Ela visa colocar em ordemn estes conceitos com a ajuda de classi-
ficacfes e construcdes. As classificacoes reunem as nocdes e 0s concel-
tos juridicos por seus caracteres particulares. Ex. classificacao das pes-
soas em fisicas ¢ juridicas. Por isso a importancia do estudo da natureza
juridica de determinada nocio por parte do jurista, a fim de ser inte-
grada.ao trabalho de qualificacao dentro de uma categoria geral. A rea-
lidade social é fragmentada cm uma multidio de categorias iuri
dicas. (41)

Nessa 1.* etapa pode-se afirmar que estd compreendida a tare-
fa mais importante do trabalho. A alimentacido posterior no computa-
dor sera feita tendo por base o index aqui elahorado. Portanto, aqui resi
‘de o sucesso ou insucesso do sistema.

2.% etapa:

a

Compreende a 2. etapa uma organizacio de fichas scgundo o
sistemna de Indexacao coordenada.

“A definigdo mais ampla que se lhe da é de todo sistema ca-
paz de produzir as operacoes de interscccao, soma e subtragao (“e”,
“ou”, “exceto”) quando manipula os termos do indice, sejam eles “uni-
terms”, palavras-chave, descritores, conceitos unitarios, etc.

O sistema “Uniterm” de indexacdo coordenada, desenvolvido
por Mortimer Taube em principios de 1950, descrevia o contelido in-

(40} GENY, Frangois — Science et Technique en droit privé positiv. v. 1. Paris, Ed. Si-
rey, p. 1588.
{41) MARTY, Gabriel & RAYNAUD, Pierrve, opt. cit,, p._._7._. S

(42) MORELLL, Jucy Neiva, op. cit.,, p. 14.
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formativo dos documentos “ap6s andlise apropriada por pessoal quali-

ficado, através das mais simples e praticas unidades de informacéo, co-
phecidas como “uniterms”. (42)

Serao elaborados dois tipos de fichas:

a. a ficha que reproduz o documento, contendo o abstrat
correspondente aos acordaos analisados, com todas as indicagdes neces-
sarias a respeito do acorddo, bem como um resumo do mesmo. Cada
uma destas fichas recebera um ntmero correspondente possibilitando a
organizacao das mesmas pela orden1 numerica.

b. as fichas contendo cada uma a palavra-chave com que se
trabalhou na ficha que reproduz o documento. Portanto, cada palavra-
chave tera uma ficha especifica, que sera identificada por esta mesma
palavra-chave. Estas fichas sdo reunidas em ordem alfabética. Cada do-
cumento tera tantas palavras-chave quantos forem os assuntos que o pos-
sam identificar, assim como cada uma destas fichas recebera o niimero
da ficha do documento que contém estas palavras-chave. Em suma, é
através das fichas palavras-chave que se chega a ficha documento.

Desta forma, os termos que identificam os documentos analisa-
dos sdo selecionados por palavras-chave que irao descrever conceitos ou
idéias contidas no texto.

Ex. de “abstrat”

EXECUCAQ FISCAL, SOCIEDADE POR COTAS DE RES-
- PONSABILIDADE LTDA. SOCIO, BEM.

a. na ficha que reproduz o documento, havera esta chamada
composta por varias palavras-chave, tomando a ficha um
n.?® quando de sua chegada em maos do analista.
ex. n.° 101.

) nas fichas de palavras-chave havera uma ficha para cada
palavra-chave que compoe o “abstrat”. No ex. execugao fis-
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cal, sociedade por cotas de responsabilidade Ttda., sdcio,
bem, o n.° 101 estara em cada uma destas fichas na colu-
nal.

Exemplo de recuperagio do documento segundo o sistema

“apreseniado.

Pergunta a respeito da existéncia de alguma decisao do S.T.
7. sobre o seguinte assunto:

Bens de socio de sociedade por cotas de responsabilidade Hda.
na hipotese de execugdo fiscal por dividas da sociedade.

Tomaremos as Tichas “uniterm”, com a palavra-chave: execu-
cio fiscal, sociedade por cotas de responsabilidade ltda., so6cio e beni.
Comparando-as verificaremos que somente o n.® 101 aparece em todas
as fichas de.palavras-chave. Logo, o documento desejado sera o de
n? 101.

Igualmente parece necessario serem organizadas fichas conlen-
X ) . . . o
do outros tipos de entrada, tais como: tIpos de recurso interposto, n.
do recurso, orgio que proferiu o acdrdao, partes interessadas, data, etc.

“Passemos ao detalhe de uma ficha “uniterm”. O tamapkho
usual é o de 12,5 x 7.5 cm (podendo ser ampliado em caso de convenién-
cia) . Dividida em dez colunas, encimadas pelos e}lgal‘lsmos de 0 ad.
Os ntimeros representativos de cada documento serdo apostos nas colu-
nas correspondentes ao llimo algarismo, ou seja:

916 coluna 6
1313 coluna 3

2104 coluna 4

10 c¢oluna 0
17 coluna 7
22 coluna 2

69 coluna 9 3600 coluna '5_”.-‘-'(43)'-.._'.“:'

(43) MORELLI, Jucy Neiva, op. cit.,, p. 14.
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Concluida a 2.* etapa de implantacao do sistema, a qual é ul -
terior aquela da feitura do “abstrat™ através da analise juridica, a pes-
quisa ja pode ser feita manualmenle, com a possibilidade de a qualquer
momento serem as fichas levadas ao computador (o qual decifrara »
finguagem juridica em linguagem computacional).

Surge uma 3.2 etapa através da qual a pesquisa descjada sera
obtida com maior rapidez e perfeicao, trazendo consigo todas as van-
tagens Ja referidas anleriormente. '

3.* etapa:

Recuperacido do. documento através do computador.

Utiliza-se na 3.* elapa o material trabalhado alé entao, ma-
nualmente.

Podemos afirmar que este sistema de indexagio coordenada é
similar ao utilizado pelo CRIDON de Lyon, conhecido por Sistema Peek

a Boo, processo SELECTO, cuja indexacio coordenada ¢ semi-au-
tomatica (44),

Da leitura das explicacdes do  processo SELECTO, podemos
dizer que trabalha igualmente com duas fichas: a ficha documento ¢ as
fichas palavras-chave.

Neste momento o computador substitui o trahallio manual ela-
borado na 2.* etapa.

Nos nao temos o conhecimento téenico necessario  para  expli-
car o funcionamento do sistema no computador. Podemos dizer
que o processo seletivo utilizado para a recuperacio do documento € o
mesmo da etapa anterior, com uma diferenca fundamental no que tange
as operagoes realizadas pela maquina, as quais substituem aquelas reali-
zadas anteriormente pelo homem, cem a vantagem de ser ohtido o do-
cumento desejado em um breve espaco de tempo.

{44) DELAHODDE, Jean, op. cit, p. 10.
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As fichas (tanto a ficha documento como as: fichas palavras-
chave) sdo preparadas de forma adequada a uma futura listagem on
“thesaurus”, agora nao mais obtido manualmente, mas pelo computador.

O relacionamento entre as palavras-chave para ser: recupera-
da a intormacdo do documento necessario, ¢ feito com a ajuda dos nu-

“ »

meros que-as substituem ¢ de trés operadores logicos (“e”, “ou”, “ex-
ceto”).

I de se frisar que a 3.* etapa somente podera ser levada a efei-
to se tiverem sido, previamente, realizados os trabalhos das etapas ante-
riores.

O Instituto de Informatica Juridica, orgao integranle da estru-
tura da Consultoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, através de
um grupo de trabalho organizadoe, vem realizando a 1.* etapa glo_ tr.abz{-
lho aqui configurada, ou seja, vem tg'abalhando com o voc_abularlg juri-
dico, a fim de ir preparando o material para uma futura indexacdo au-
tomatizada . ‘

V — UTILIZACAO DO COMPUTADOR EM PESQUISAS
JURIDICAS MAIS COMPLEXAS

A. O computador na elaboracdo do direito

Ein um grau mais elevado podemos imaginar a utilizagao do com-
putador em pesquisas juridicas bastante mais complexas do que as
pesquisas documentais automaticas.

O computador nessa fase, passando do simples estégl_q da in-
formagio, vira em ajuda do administrador, do legislador e do juiz, atuan-
do como instrumento de elaboracio do direito. (#5)

Faremos algumas consideragoes somente quanto a ajuda do
computador no trahalho do juiz ¢ do legislador.

1. Juiz

(45) GILL1, Jean-Paul, op. cit, p. 11.
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seqiiéncia imediata o rdpido andamento dos processos. Nio s6 os jui-

zes, mas os advogados e as partes interessadas serio heneficiados com
tal empreendimento . :

Mas o emprego dos computadores sera levado a efeito somente
raquelas- atividades auxiliares do juiz.

Em Sao Paulo, o Processamento de Dados de Sio Bernardo
realiza um frabalho inédito no Pais: “o computador eletrdénico auxilian.
do a Justica a resolver mais rapidamente seus problemmas — fundamen-
talmente no que se referc 4 elaboracio da sentenca como texto.

O computador, como auxiliar do juiz, permitira que alguns ca-
sos de acidente de trabalho obtenham resultado mais rapidamente”, (46)

_Podera o computador substituir a figura do Julz no julgamen-
ta do litigio?

~ Parecemos um tanto quanto dificil, Existem determinadas
apreclacoes 1mpossiveis de serem levadas a efeito pela maquina, tais co-

mo as de indole interpretativa, analogica, psicologica, etc.

Essa substitui¢io podera ser feila somente quando houver
problemas mais simples, como: competéncia, incidentes processuais, ex-
cecoes, etc. {47)

Viktor Knapp, em um interessante trabalho sobre o assunto,
faz uma analogia com a utiliza¢io das maquinas na medicina para o es-
tudo do diagnostico. As maquinas ndo vao determinar o diagnostico,
somente facilitam os dados sobre o niesmo. O verdadeiro diagnostico in-
cumbe ao médico. Nio se trata de substituir os juizes pela maquina, mas
colocd-la aos seus servicos para ajudar e facilitar o trabalho. (48)

. (46) A Cibernética na Justica de Santos”. Tribunal da Justica, Sdac Paulo
L 277ull /19950 p. 6.

-4'7:)__ _:'GILLI, Jean Paul, op. cit., p. 11.

-.'KNAPP, Viktor -— ‘Sobre la aplicacion de la cibernetica a ia esfera del derecho™
_'e_vis'_ta_' de Derecho Contemporaneo, 9(2): 17-37, die. 1962/mar. 1963 (Asociacion
‘International de Juristas Deméeratas, Bélgica) .
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A ulilizagdo do computador no trabalho do juiz tem como con-

O que se esta procurando fazer ¢ eliminar as atividades repeliti-
vas que o juiz desenmpenha ¢ que p(){lel‘lalll perfeitamente seren descn-
penhadas pela maquina. Com tal medida o trabalho criativo pode ser pro-
duzido com maior intensidade, :

2. Legislador

Uma forma mais complexa de utilizagdo dos compnlado-
res também encontra perspectivas na claboracao de leis.

Em matéria de revisao do texto, o computador ira substituir
as coniissoes encarregadas de prepara-las. O conhecimento de textos in-
compativeis cont a nova legislagio sera feito de forma rapida e
cficaz. (49) Viktor Knapp procura demonstrar a possibilidade de uma
maquina descobrir as repeticoes ou divergéncias entre diferentes partes
de um projeto de lei. (59) Mas, para que isso seja possivel € preciso que
haja uma logicidade quando da elaboracao das leis, ndo s6 concernente
ao seu conteudo, mas também quanto a sua forma. Sabendo-se que a ma-
quina trabalha com 'operacoes logicas, a linguagem juridica devera ser
consequentemente bastante rigorosa.

“() processus de elaboracio legislativa escapa ;inteiramente_? a
acio daqueles que pretendem recorrer ao computador para sua aplica-
cdo. Ora, o contedido e a forma da lei condicionam a utilizacio do com-
i)lltéld()]‘, sua rentabilidade e eficacia.

Torna-se, por couseguinte, desejavel, que as necessidades de
uma execucdo automatizada sejam tomadas em consideragdo desde ]o es-
tagio inicial da elaboragdo dos textos, a fim de que se edite uma legis-
lacio adaptada & automatizacao™. (51)

“Realmente, para que aludida maquina eletronica ]_)og.sa zldg-

i ; ispensa-

quadamente funcionar no campo juridico Eldlnlnmlst.l.‘c(]itl-\\?’;ng ()H:n arléim(q
vel que as normas juridicas sejam objetivas, nao el .

(49 C}lLLl, Jean Paul, op. cit., p. 11.

(50) KNAPP, Viktor, op. cit,, (2) R )

(51) OERTZEN, Hans-Joachim vpn — “Legislagdo e A:utsy{n?c_ao.-_;__R_*?__V_l_sté_ do Servico
Publico, Brasilia, 109(2): 179-195, abr./jun. 1974." SR R
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alternativas especificas. Em face de assertivas prolixas ou inconseqiien-
tes, a maquina ndo pode chegar a nenhum resultado. Assim, por exem-
plo, dispositivos como o classico (e inatil) “Ficam revogadas as disposi-

leis objeto da revogacao”™. (52)

A respeito da padronizacao formal das leis, merece ser referi-
da a evolucao a que chegou a lei bavara:

“Para dar uma idéia do nivel avancado a que chegou a Bavie-
ra, lembrarei a lei bavara que prescreve a forma segundo a qual devem
ser redigidas as leis. Na realidade, esta que nos chamamos de “meta-
-lei”, porque ¢ uma lei sobre as leis, ndo deve ser confundida com uma

as quais pode regulamentar um determinado objeto. Portanto, a
lei-quadro refere-se ao conteuido das leis futuras. A “meta-lei” bavara,
ao contrario, fornece indica¢ées sobre a forma de todas as leis, portan-
lo refere-se a forma de qualquer lei futura, independentemente do seu
conteudo. Esta meta-lei prescreve, por exemplo, que uma lei seja especi-
ficada pormenorizadamente em cada uma das suas normas”. (53)

Ulrich Klug, vislumbrando alguns limites para a utilizacdo dc
computadores no direito, com um posicionamento nao tio otimista a res-
peito de “meta-leis”, tece consideracoes a respeito das mesmas, referin-
do-se a uma limita¢do no campo da legislagio:

“FEn el campo de la legislacidén surge una limitacion impuesta
porv la necessidad de tener que regular la automatizacion mediante meta-
legislacion.  Si se exige una regulacion exacta de la metalegislacion se
produze através de las metalegislaciones un regresso. al infinito”. (54)

L : _(_52)_ FARIA, Anacleto de Oliveira — “Adocgao da “Cibernética” e institui¢cBo de Lei Com-
plementar que estabeleca a “Forma-Padrio” das normas juridicas concernentes a

_._'_organizagéo do Servige Publico e os direitos e deveres dos Servidores Publicos”

B _-_3_¢vista da Procuradoria do Estado de Sio Paulo. (6): 131-139, jul. 1975.

o LOSANO, Mario, op. cit., p..§.

KLUG, Ulrich, op. cit., p. 2.
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dividas. Com efeito, o computador atua mediante escolha dentre varias

¢Oes em contrario” devem ser substituidos por referéncias explicitas as -

lei-quadro. A lei-quadro da ao governo as linhas gerais segundo.

Mario Losano, no entanto, referindo-se a esse regresso ao infi-
nito, tenta explica-lo levando em consideracao o fato de que o conteu-
do de toda norma positiva esta condicionado ao cor_l'tex‘to hlstyc')rlcol-so-
cial no qual aparece. A validade da lei ficara adstrita a duragao dessas
mesmas condicées que a geraram.

“Se, porém, aceitarmos a possibilidade‘ de redigir :vz'lrias “meta-
_leis” no curso da evolucao historica de cada sociedade, precisaremos su!)-
linhar que toda “meta-lei”, enquanto formula as regras para a redacao
de outras leis ¢, por sua vez, redigida conforme determinadas regras. N‘o
caso da “meta-lei” 17, elas nao estao 'enunCIadas_ espec1_f l”camente. Toda-
via, prevendo o desenvolvimento futuro das “meta-leis”, poéeremos-eﬁ_
tar interessados em estabelecer as regras para a redacgio das .rneta-l.el.s :
Nasceria assim, uma “meta-meta-lei”. Esta, por sua vez, seria redigida
também segundo determinadas regras, codificaveis por sua vez numa
“meta-meta-meta-lei”: encontramo-nos, assim, frente a uma “regressio
ad infinitum”. (55)

Parece-nos por demais necessaria a existéncia da chamada
“meta-lei”, que estabeleca normas a serem obselrvadas na elaboracdo do
processo de leis, a fim de possibilitar a pretendida padroniza¢do numa

série de atividades a serem posteriormente levadas a efeito pelo com-

putador.

B. Necessidade de construcio de uma linguagem juridica rigorosa

Conforme ja foi dito anteriormente, o cor_nputado’g _podel"a
servir de instrumento a pesquisa documental automatica ( estdgio mais
simples de sua aplicagdio) e a elaboragdo mesma do direito (estagio
mais elevado) .

0 -estudo da logica moderna pelos juristas (tendo-se presenle
que os computadores traballiam com operagoes logicas) possibilita de-
senvolvimentos futuros referentes a formas mais complexas de ntiliza-
cdo de computadores no direito.

(55) LOSANO, Mario, op. cit, (1)
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Adaptando-se cada vez mais a linguagem juridica a linguagem
do computador, as operacoes juridicas mais desenvolvidas, mais eleva-
das do ponto de vista de sua aplicacao pelo computador, ultrapassarao
o campo especifico da informatica juridica.

B . [ ’ e
Segundo o Prof. Losano, na informatica juridica o processo

formalizado néo é um processo juridico no sentido restrito, mas ¢ um’

processo intelectual que seleciona,na massa dos assuntos, o assunto A
e dentro do assunto A a subespécie que ¢ o assunto AL. O verdadeiro fu-
turo do computador no campo juridico esta na modelizacio, porque ¢
com ela que a estrutura juridica tradicional é transformada em algorit-
mo. Na informatica, ao contrario, um algoritmo valido para todas as

disciplinas € aplicado a um setor especifico que, no nosso caso, ¢ o Di-
reito. .. Nascido originariamenfe como maquina de calcular, o computa- -

dor desenvolve, hoje, operagdes ndo somente aritméticas, mas também
logicas. Chama-lo, pois, de “calculador eletronico™ é impreciso, porque in-
dica apenas uma parte das atividades que ele é capaz de desenvolver.
E preferivel usar expressées como “computador eletrénico” ou “ordi-
nateur”, que sublinham justamente esta capacidade de efetuar também
operagoes logicas. Deve ser evitado, ao contrario, o termo “cérebro ele-
tronico”, pois, ainda que o computador possa ser considerado o mode-
lo simplificado do cérébro huinano,existe uma distancia tao grande en-
tre os resultados alcancados pelo primeiro em relagio aos resultados al-

cangados pelo segundo que uma analogia entre os dois ndo é pos-
sive]”, (96) '

A logica moderna teve enorme significacdo no desenvolvimen-

to dos computadores, transtormando uma série de simbolos que repre-
sentam uma informacgio em outra série de simbolos que representam ou-
tra (nova) informacdo. Esta informacdo levada ao computador ¢ el-
‘horada mediante operagoes logicas, em oulra (nova) informacio. Se-
“-mente: o material traduzido em linguagem simbdlica pode ser levado ac
~.computador. O que vem demonstrar a-utilidade do estudo da légica mo-
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derna. O jurista niao pode a ela renunciar a menos que queira renun-
clar ao alivio do trabalho e a liberagao de sua situacdo de “escravo do
direito”. (57)

“11 appartient en lout cas aux juristes avec la collaboration des
techniciens de sonder activement les puissantes possibilités de I'informa-
tique moderne”. (58)

“L através da formalizacdo, permitindo o maximo de rigor e
de abstracdo, que surge a possibilidade da passagem do raciocinio ao
calculo suscetivel de ser confiado a maquinas, cujos construtores podem
igualmente utilizar os sistemas formalizados. Surge a semiética como
uma nova ciéncia das linguagens cientificas formalizadas, fruto da for-
maliza¢do da légica e das matematicas. A semidtica da linguagem do di-
reito, todavia, esta nas primeiras etapas de sua formacao”. (59)

Conforme a opinido dos diversos autores aqui apresentados,
parece haver um mesmo entendimento dos mesmos no sentido de que
as novas perspectivas surgidas dentro do campo juridico se situam es-
pecificamente no estudo da légica moderna. Isto porque ¢ ela que abri-
14 as portas para a utiliza¢do de computadores no direito em grau mais
complexo através de desenvolvimentos l6gicos. Somerrte uma linguagem
juridica rigorosa podera colocar o homem em liga¢do com a maquina,
Se inadmitirmos a possibilidade de ser elaborada no direito essa lingua-
gem, podemos ja de antemdo desistir de qualquer tentativa de aproxi-
mar o Direito da Cibernética.

Fala-se em linguagem rigorosa. “Ja que queremos construir
uma linguagem rigorosa que possa substituir a linguagem nao rigoro-

{57) KLUG, Ulrich, op. cit, p. 2.
(58) MARTY, Gabriel & RAYNAUD, Pierre, op. cit., p. 7.

{59) NAWIASKY; Georges — Introduceion a la légica jqridica. Argentina, Ed. Universi-
taria de Buenos Aires, 1972/1873, p. 2$ e 47, )

RCGE, Porto Alegre, 7(18): 111-140, 1977 137




sa, sera preciso estabelecer regras analogas aquelas que regem a lin-
guagem comum, de maneira que a nova linguagem seja capaz de repro-
duzir-lhe a estrutura mas ndo as imprecisées”, (60}

Tratar o direito em uma linguagem rigorosa ¢ um verdadeiro
ideal, que tem como meta a ciéncia atual em seu mais elevado grau de
desenvolvimento, procurando-se dar tratamento ao direito como um sis-
tema semelhante ao das ciéncias exatas. Enquanto o direito é visto co-
‘mo ciéncia social, ha parcelas em que esta metodologia abre novos cam-
pos de investigacao, particularmente através da vinculacao entre direito
e cibernética. (61)

Segundo Aurel David, deve ser comecado o trabalho pela 16gi-
ca documental, antes de se partir para as dificuldades maiores. Todos
os esfor¢os devendo se concentrar inicialmente no vocabulario e na sin-
taxe. “Pode-se, entretanto depositar grandes esperancas nos desenvolvi-
mentos futuros. O direito contém uma parte central e primitiva, que,
em nossa epistemologia tal como ela se comporta por cerca de trés mil
anos, pertence ao dominio da inspiracdo humana, indemonstravel e in-
definivel. Mas deste centro pende uma imensa parte periférica cons-
truida ou construivel logicamente”, (62)

Explicando melhor esse seu pensamento, o mesmo autor em
outro artigo antes referido, admite que se possa cada vez mais atingir no
campo juridico as opera¢des mais elevadas (ldgicas, semanticas, etc.),
mecanizando-as progressivamente. Todas as atividades exigem uma im-
portante intervencio do homem, tais como: o vocabuldrio e as relacdes
logicas entre os diversos temas juiidicos. A clareza dessas atividades
exige um trabalho humano essencial, ji que se visa & utilizaciio de maqui-

(60) LOSANO, Mario, op. cit, p. 6

(61} GRIFFA, Norberto — Definiciones retoricas. Buenos Aires, Cooperadora de Dere-
cho y Ciencias Sociales, 1975, p. 3 e 4,

{62) DAVID, Aurel, op. cit, p. 13.
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nas logicas. Basta um index bem feito para extrair da memoria todos
os documentos concernentes a um rdeterminado tema. Para isso f:'t neces-
sario que se organize uma equipe composta de juristas, lingiistas, do-
cumentadores e logicos. (63)

“A maquina cibernética nio esta em condicoes de respeitar in-
teiramente o pensamento juridico em sua complexa dialética; nao obs-
lanle, é capaz de fazé-lo na medida em gue as relacées submetidas a
analise o sejam acessiveis, tendo-se em conta o grau de abstracdo e de
representacio por um numero finito de formulas logico-matema-
licas. (64)

Conforme o que foi dito anteriormente, busca-se a sistematiza-
cdo do pensamento juridico a fim de ser possivel a passagem da lin-
guagem juridica a um estagio bastante formalizado, abrindo-se novas
portas para a comunicacao entre a linguagem juridica e a linguagem do
computador.

CONCLUSAQO

No presente traballio se procurou demonstrar, atraves da opi-
nido de estudiosos no assunto, uma série de implicagdes que cnvolvem a
realizacao de uma informatica juridica.

Podemos concluir dizendo. que a utilizacio de computadores no
direito trara como conseqiiéncias, enlre outras:

a. dinamizag3o no direito
— fasc da pesquisa documental: na busca da intormacao

— {ase de elaboracio do direito: no trabaitho dos juizes
no trabalho dos legis-

ladores
[63) DAVID,IAurel, op. eit., p. 2
(64) KNAPP, Viktor, op. cit.,, p. 22.
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b. linguagem juridica mais rigorosa
— precisao do vocabulario juridico
— sistematizacdo do direito

— desenvolvimenlo do pensameuto logico juridico

¢. producio do trabalho juridico de indole criativa

11 = g 5

k A utilizacao do computador no dominio juridico deixa entre-
ver novas e mniliplas possibilidadess algumas ja sao do dominio das reali-
zagoes, outras somente sao percebidas, outras, enfin, parecem pertencer
70 dominio da utopia.

A realidade de amanha nio serd feita dos sonhos de hoje?” (65)

D__E_L_AH_OI?DE, Jean & MIGNOT, Mlle., op. cit., p. 10 {Tradug¢ie do autor do trabalho}.

RCGE, Porto Alegre, 7(18): 111-140, 1977

ABANDONO DE CARGO E O NOVO
ESTATUTO DO MAGISTERIO

ALMIRO DO COUTO E SILVA
Consultor Juridico do Estado do Rio
Grande do Sul

PARECER CGE N® 3635

Inquérito administrativo. Inter-
pretacio dos arts. 143, 144 e 145 do
Estatuto do Magistério.

No processo administrativo por abandono de cargo em que é
indiciada M.I.M.L., Professora do Ensino Primario, solicitou o Se-
nhor Dirigente da Equipe de Revisio da Unidade de Processo Admi-
nistrativo-Disciplinar pronunciamento do Conselho Superior desta Con-
sultoria Geral sobre a necessidade ou nio da realizacdo, no caso, das
medidas referidas nos arts. 143, 144 ¢ 145 do Estatuto do Magistério.

2. Tais regras tém este enunciado:

“Art. 143 — Cabe ao chefe imediato do membro do Ma-
gistério, no caso de faltas consecutivas ou freqiicntes ao ser-
vico, conhecer, de modo sumario, 0s motivos determinantes
dessas faltas, buscar a solucao do problema, porventura exis-
tente, aplicar ou propor a penalidade cabivel, promovendo as
medidas adequadas a cada caso. -

Art. 144 — Quando o nimero de faltas -ultrapassar -a trinta
consecutivas ou sessenta intercaladas durante um -ano, o responsavel
pela unidade de trabalho onde serve o membro do. Magistério encami-
nhara ao Orgio de Pessoal da Secretaria-da Educacdo e Cultura comu-
nicacio a respeito, com relatorio da verifica¢ao sumdria realizada.
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Art. 145 — O Orgio de Pessoal, apreciando o relatorio de que
{rata o artigo anterior, propora:

[ — encerramento do processo, se ficar provada a existéncia
de forca maior, coacio ilegal ou circunstancia ligada ao estado fisico
ou psiquico do membro do Magistério, que contribua para nio se carac-
terizar o abandono, ou (ue possa determinar a justificabilidade das fal-
tas freqiientes;

Magistério for estavel ou inexistirem provas das situacdes menciona-
das no inciso anterior, ou, existindo, forem julgadas insatisfatorias;

HI — demissdo quando, verificada qualquer das hipoteses do
inciso anterior, nao seja o membro do Magistério estavel”.

3. A 22 de agosto de 1975, a Professora M.1.M.L. enderecou
requerimento ao Senhor Secretario da Educacio e Cultura no qual, de-
pois de historiar os contratempos e as vicissitudes por que passou, com
a doenca e a morte de seu pai e de sua avo materna, seguidas, ainda,
com a doenca de sua mae, sujeita a crises nervosas, dizia que s6 entdo
se apercebera de que. nao tinha reassumido o exercicio do seu cargo,
como devia té-lo feito em 15 de abril de 1973. Informava, no mesmo do-
ctmmento, que, no dia 20 de agosto de 1975, apresentou-se ao trabalho,
tendo lhe sido dito que regressasse alguns dias mais tarde, apos aprecia-
cao de seu caso pelo Departamento Juridico da SEC. E concluia pe-
dindo fossem tomadas as providéncias cabiveis para a regularizacao do
seu caso. A esse requerimento anexou diversos documentﬂs €em Ccom-
provacao do que alegara.

$. Encaminhado o expediente 2 Unidade de Assessoria Juridica
da Supervisio de Assessoramento Especial da SEC, opinou aquele or-
_ gdo que, “considerando tratar-se de professor detentor de cargo, so In-
- quérito  Administrativo, procedido alraves da Consultoria-Geral do Es-
- tado, podera concluir pela ocorréncia ou nao da falta de abandono de
wcargo”:: Preliminarmente, porém, entendia devesse o expediente ser
_’emetldo a la. DE, para que fossem tomadas providéncias no sentido
de:que a funmonarla reassumisse o exercicio do cargo.
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11 — instauraciao de inqueérito. administrativo, se o0 membro do

3. () Senhor Supervisor de Apoio Administrativo, da SEC, pro-
nunciando-se no processo, anotou que dele nao constava “o relatorio da
verificacdo sumaria que deveria ter sido procedida pela chefia imedia-
ta e encaminhado ao Orgao de Pessoal da SEC, conforie determina o
art. 144 da Lei n.° 6.672/74”, sugerindo, em razao disso, que o proces-
so retornasse & 1a. DE, “para que proceda de conformidade com os arts.
143 e 144 da citada Lei, e se ainda nao reassumiu a requerente as suas
funcées, que o faca, conforme determina o art. 146 do ja citado diplo-
ma legal”

A Unidade de Assessoria Juridica manteve seu ponto de vista,
justificando-o assim:

“Parece-nos demasiado desperdicio processual, proceder-
se a uma averiguacdo sumaria de situacbes ja superadas e de
alegacoes comprovadas documentadamente”

Foi, entdo, determinada a instauracio de inquérito administra-
{ivo, invocando-se como fundamento, na Portaria respectiva, os arts.
136 e 137 da Lei n.° 6.672/74.

6. 0 inquérito transcorreu regularmente. Inquirida a indiciada,
esclareceu ela haver reassumido o cargo em 17 de. setembro de 1975, e
relatou, com mintcias, os fatos ja alegados em seu requerimento.
Juntou atestado do psiquiatra Dr. 1.T.D. de que estivera em trata-
mento, “no periodo que se inicia em novembro de 71 e que se prolonga
até meados do ano proximo passado”™ (o atestado foi subscrito em 23
de abril de 1976). As testemunhas arroladas pela indiciada foram una-
ninies em afirmar ter ela, eom a morte de sua avo e de seu pai e com
a doenca posteridr de sua mae, caido em estado depressivo. Apesar dis-
so, era a Unica pessoa que cuidava da méae, a quem era muito dedicada.
Uma das testemunhas, R.M.Z., esclareceu que esse estadd ‘perduron
até fins de 1975: U

“Quando se falava com a mdluada ela nem 1‘eSp0ndla, f1-
cava olhando conio se nada houveqse dO seu 1‘ed0r '
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Ouvido o Dr. D., confirmou o que afirmara en1 seu atestado.
Disse que, apds a ullima enlrevista, a indiciada teria condicdes de
exercer sua atividade. Como o tratanmiento se estepdeu até meados de
1975, é de supor que essa Gltima entrevista tenha ocorrido por essa €po-
ca, que corresponde, mais ou menos, a ocasidao em que a indiciada quis
reassumir as suas funcdes de magistério. No seu depoimento, sugeriu o
Dr. D. a realizacio de uma pesquisa social, que foi realizada. Nessa
pesquisa social apurou-se que “com a enfermidade e falecimento do
pai, ocorrido no dia 26 de agosto de 1971 e com o falecimento da avo,
ocorrido no mesmo més, M.I. sofreu um abalo emocional, piorando
a seguir com a enfermidade de sua mae. Senliu-se angustiada, ansio-
sa, deprimida. Em muitas vezes sentia tontura e falta de visdo. Temia
perder a mae, como seu pai haviafalecido e isto gerava-the confusao
mental, impedindo de se determinar”.

O relalorio da pesquisa social deixou d¢ manifestar-se sobre
o periodo em que a indiciada esteve impossibilitada de exercer sua fun-
«do0, por entender que esse era um problema médico.

7. Concluida a instrucio, a Comissao opinou pela absolvicao da
acusada.

O Senhor Coordenador Substituto da Unidade de Processo Ad-
ministrativo-Disciplinar considerou, todavia, que as conclusoes da Co-
missao de Inquérito estavam em divergéncia com pronunciamentos an-
teriores da Consultoria-Geral, ‘notadamente com os Pareceres n.%s 3269
¢ 1926. Registrava, por outro lado, “que se tivesse sido cumprido o es-
labelecido na Secdo IV (art. 145, I),da Lei n.° 6.672, provavelmente nao
teria sido instaurado o presente inquérito”. Em virtude dessas ponde-
racoes solicitava fosse o processo reexaminado. O processo foi, entao,
remelido a Equipe de Revisdo da Unidade de¢ Processo Adminislrativo-
. Disciplinar desta Consultoria-Geral, a gqual considerou descumprido o
-.~disposto no art. 145, 1, do Estatuto do Magistério, razdo pela qual opi-
~.nava:pela. baixa do processo a SEC para ser ouvido o 6rgao de pessoal
daquela reparticdo, para os fins previstos no mencionade art. 145, 1.
’recisamente. sobre esse ponto é que foi solicitado pronuncia.nento do
.onselho ‘Superior. Estes sao os fatos.
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3. As regras dos arts, 143 ¢ 144 do Estatuto do Magistério visam a
proteger o funciondrio, impedindo que ele incorra em ilicito administra-
tivo mais grave. Se o funcionario comeca a faltar, conscecutiva ou fre-
qitentemente, ao servico, deve o chefe imediato prontamente procurar
averiguar o que estd acontecendo com o servidor, “buscando a solugio
do problema, porventura existente”, como diz a'lei (art. 1%3). Sao, por-
tanto, providéncias de carater predominantemente preventivo. Uma vez,
no entanto, convencido de que ndo ha justificacio para as faltas, cabe
ao chefe “aplicar ou propor a penalidade cabivel, promovendo as me-
didas adequadas a cada caso”. (art. 143, in fine) . Se, porém, o numero
de faltas ultrapassar de 30 consecutivas ou 60 intercaladas, “o respon-
savel pela unidade de trabalho onde serve o membro do Magistério en-
caminhara ao Orgio de Pessoal da Secretaria da Educagdo e Cultura
comunicacdo a respeito, com relatorio da verificacao sumaria reali-
zada” .

9. No ¢aso, nao existiu essa verificacido sumadria, de modo f o.rmal.
O proprio funcionario, ausente ha longo tempo do servig:o publico, é
que procurou retornar as suas fungdes, expondo as razdes que deter-
minaram sua auséncia e exibindo documentos ¢ue as comprovam.

Como as alegacoes estavam documentadas, é irrecusavel que
conheceu a administracdo, de modo sumario, os motivos determinantes
das faltas, tornando dispensavel a realizacdo de um processo formal
de verificacio sumdria, cujo objetivo principal, precisamente, é o de
conhecer os motivos determinantes das faltas (art. 143). Caso se consi-
derasse o atestado médico juntado pela interessada como comprobato-
rio de “circunstancia ligada ao eslado fisico ou psiquico do membro _dp
magistério, que contribua para ndo caracterizar o abar_ldono” ou justifi-
cativa das faltas fregilentes, o processo poderia ter sido encerrado nes-
se ponto, como autorizado pelo art. 145, 1, do Estatuto. Decidiu-se, to-
davia, instaurar inquérito administrativo. Nao se pode esquecer que a
licenca concedida a funcionaria expirara em abril de 1973 e que ela s6
veio a apresentar-se, para reassumir o exercicio do cargo, em agosto de
1975, mais de dois anos depois, porlanto. Havia, por conseguinte, neces-
sidade de que os fatos porventura impeditivos: do: C(_)I__I_lpare__clme_.r_l_to ‘da
servidora ao trabalho fossem minuciosamente examinados, e nao ape-
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nas de forma inquisitorial, mas também com a sua colaboracio, dando-
=se-lhe ampla oportunidade de demonstrar o que alegara. Uma investi-
gacao com essas caracteristicas s6 poderia ser feila em inquérito admi-

nistrativo.

16, Realizada a ampla apuracgo dos falos, por via de inquérito ad-
ministrativo, parece-me, data venia, um contra-senso, no caso, preten-
der-se efetuar agora uma investigacio sumaria. Se as festemunhas ja

foram ouvidas, se hd nos autos atestados médicos e o depoimento do
médico que atendeu a interessada, se até mesmo uma pesquisa social
foi realizada, se a Comissio instruiu exemplarmente o processo, que
subsidios poderia ainda trazer uma investigacio sumaria?

Mas nao ¢ isso o que foi solicitado no Parecer da Equipe de Re-
visdo: o que ali se sugeriu é que, considerando a investigacio efetuada,
fosse o expediente enviado ao Orgéo de Pessoal da SEC, para propor o
encerramento do processo, na forma do art. 145, 1, do Estatuto do Ma-
gistério, caso entendesse justificadas as faltas ao servico da acusada.

11, Se assim se procedesse, penso gue se estaria transformando o
inquérito em investigacdo sumaria, o que, data venia, creio nio ser pos-
sivel.  § inquérito foi instaurado e obedeceu a todos os tramites legais.
Era, de outro lado, imperioso que fosse realizado, dada a gravidade
que o prolongado tempo de auséncia ao servico emprestava a falta. A
administra¢do, podendo fazer o menos, fez o mais, sem que dai advies-
se qualquer prejuizo ao servidor. Pelo contrario, pela prova colhida com
abundancia no inquérito, ficou comprovada, a meu juizo, de modo irre-
torquivel, a inexisténcia de ilicito administrativo, tornando desse modo
insuscetivel de qualquer suspei¢do a decisdo que porventura venha a
proferir-se nesse sentido.

o E, mesmo que adversa viesse a ser a decisdo, ainda assim enten-
‘do que nenhum vicio a macularia, decorrente da circunstancia de néo ter
. sido formalmente realizada a verificacao sumaria. Uma das razées de
“ser dainvestigacio sumaria, a par das ji apontadas, ¢ a de evitar a efe-
livacdo de um longo e custoso inquérito administrativo, quando o assun-
‘pode desde logo ser resolvido, uma vez que desde logo se evidencie,

bém, que'a auséncia ao servico deu-se motivadamente. Poupa-se, des-
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se modo, trabalho e esfor¢o inutil. quaviq, quando dos elementos su-
mariamente coligidos nio se chegar ainda a_ plena convicgao da ocor-
réncia, ou nao, de ilicito administrativo, impoe-se a Instauragao de in-
quérito administrativo. E foi isso o que no caso sUcede.u.. E certo que os
elementos de prova nao foram pr-ocuradAos pela Administracao, marsi1 i?*
proprio funcionario se incumbiu de traze-los-‘.,’ ao pre’gendter. reasst;e r
as suas funcdes. De qualquer forma, como Ja salientel an erlé)rme;l >
dilatado tempo de afastamento do servigo estava a recomen a(rl' ei aser
de maior profundidade da situagao, o que so em inquérito poderia

feito.

12. No caso, portanto, tenho para mim que a 1n.eX1ste1'11c%a de :i(eeg
ficacdo sumaria nenhuma conseqicncia produziu, seja qua 01(“) ra Jeck
sio a ser proferida no inquérito e}dm_n}ls:tratlvo. Parece-me, {)O Jouiro
lado, nio soé dispensavel, como injustificavel o pl_'onux’lc_lame:;  do OF
gio de Pessoal da SEC, uma vez que se trata de 1'n_quer.1to admin trali
vo e ndo de simples processo de Vf:r!flcagao sumdria. O gropuncgle}ito :
to que agora se evidencia necessarlo, antes da decisdo do 1nquerito,

tio-somente o desta Consultoria-Geral.

13. Qutra questao, de mais dificii deslinde, € a_d_e sa_ber' se Pgic;e 2
Administracio, sempre, dispensar o processo de ve'rlf,lc-agao. Sl}(gllfran,d a
que aludem os arts. 143 e 144 do Estatuto do Maglsterlg, fm]i urando
desde logo inquérito administrativo, quando o ntmero de falta

passar a 30 consecuiivas ou 60 intercaladas.

14. Entendo que, se a adminisztr‘agéo- resolver, anessas‘ hg)ttzgeszz
instaurar desde logo inquérito administrativo, sem 1e0011;re1' E(ll tes
processo de verificagio sumdria, dessa omissao pao resu ara% © uig sij
a invalidade do processo administrativo. E 1qdpb1tavel, comto (2) ; tgos -
nalado, que o processo de ve.riflcagao suindria _t_e;n, "cieonﬁg(;io com’eta
objetivo, de ‘natureza preventiva, de eVljaI‘ quehof un L o s
ilicito mais grave, pela pronta interveng¢ao do che _g_:in} "hef.ia o
de inexistir essa intervencio, por indevida omissao  da. 'C'"'réitEr’ iy
cunstdncia ndo poderd, porém, ter o efeito de_gpa%a}rto ca Ater O o
tude da acéio praticada pelo servidor. ) c_h_e_lie__s_.‘_ ime _Iaég;‘;{_ipo do funcio-
omisso, nao sera nunca o culpado pela_s--_au.s__engla.s:_a(__)_f.____ FVICO.

147
RCGE, Porto Alegre, 7(18): 141149, 1977




nario. Toda a responsabilidade por esse {ato cabe exclusivamente ao
funcionario. A tGnica conseqiiéncia (ue a omissao da cheflia pode pro
duzir é, portanto, de carater disciplinar, no sentido de gue o chefe ime
diato do servidor que faltou ao servico, pode ser punido disciplinar

Inente por nao ter procurado conhecer, de modo sumario, 0s motivos de
terminantes dessas faltas.

15. Uma vez, porém, que as faltas configurem, em tese, o ilicito de

abandono de cargo ou justifiquem, pela sua reiteracio, a aplicacdo da
pena de demissdo, a apuracao do ilicito podera, ou nio, ser precedida da
verificacio sumaria, dependendo a utilizacdo de um ou outro caminho
da prudente discricdo da autoridade administrativa, Assim, se ha indi-
cios de que o funcionario esta doente, tudo recomendara que se utilize
a verificago sumdria. Por outro lado, se é notdrio que o funcionario
assumiu outro cargo publico, no qual esta em exercicio ja ha longo tem-
po, parecerd um excesso de formalismo preceder a instauracio de inqué-
rite administrativo da verificacio sumaria .

16. A verifica¢do sumaria ¢ um instrumento util de
Administragdo, para resolver problemas ligados a falt
rios ao servico. Presta auxilio a Administra¢do e presta auxilio ao fun-
cionario. O fato de ter sido omitida sua realizacdo, por se haver preferi-
do instaurar logo inquérilo administrativo nao constitui, todavia, no
meu entendimento, causa de invalidade do inquérito, ainda que possa
cssa atitude, conforme o caso, ensejar criticas sob o aspecto administra-
tivo. E o inquérito o mais amplo meio de que dispde a Administracio pa-
‘2 apurar faltas imputadas a seus funcionarios. E ele, de outra parte,
O Processo em que mais e maiores garantias sio asseguradas aos fun-

ciondrios, aos quais se reconhece constitucionalmente.o direito 3 ampla
defesa.

que dispoe a
as de funciona--

0 que nao ¢é possivel ¢ substituir

la verificacio sumaria. Nenhum obice de indole _juridica vejo, porém,

-2 que seja o fato desde logo perquirido em inquérito administrativo, ao
invés de iniciar-se a apuracao pela verificacio sumdria.

o inquérito administrativo pe-

. Tal procédimento pode, como i disse, ser

Gl censuravel se exa-
minado.sob o dngulo da conveniéncia da Administr

agdo, pois, depen-
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dendo das circunstancias. talver <e chegasse ao mesmo resultadqrcomag
i is si 5 e i é o da verificac
tilizaca ais simples ¢ expedilo, que A ca
utilizacao de um meio me L o
qumériga. Juridicamentle, contudo, a supressio da verlfgcaga?ds%r:zhr(l)i
;)arece—me que nao produz qualquer reflexo no plano da valida .

atos administrativos.

17 EM FACE DO EXPOSTO, entendo deva 0 processo, aprm.-'(z]ado‘,
quénto ao ;nérito, o Relatorio da Comissdo de lnquérito, ser remetido a

autoridade competente para decidir.

PORTO ALEGRE, 1.° de agosto de 1977.
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CONCEITO DE LINHA NA CONCESSA
DE TRANSPORTE COLETIVO

JORGE ARTHUR MORSCH

Consulfor Juridico do Estado do Rio
Grande do Sul

PARECER CGE N° 3576

Concessdo de servico publico,
Transporte coletivo.  Conceito legal
de linha. Mudanca na categoria de
veiculo, Revogacdo dos artigos 4.% ¢
5.2 da Lei n. 3.080/56.

£ prerrogativa do Estado a dis-
ciplina do servigco publico, mesmo
do concedido Respeito ao equilibrio
ccordMICo.

O Conselho de Trafego, do DEPARTAMENTO AUTONOMO
DE ESTRADAS DE RODAGEM, em sessan realizada a 22 de agosto de
1974, deferiu, em carater experimental, através da Resolugio n.° 1.950,
solicitagio formulada pelo EXPRESSO EMBAIXADOR LTDA., anies
denominado EXPRESSO FONSECA JUNIOR LTDA.,. relativamente
20 cancelamento do seu quadro de horarios em veiculos de pequena lo-
{acdo (limusine) ¢ sua transformacio em horérios de veiculos de gran-
de lotagdo (onibus). A medida fora objeto de tempestiva impugnacio
por parte de seu concorrente, EXPRESSO PRINCESA DO SUL S/A.

2. As duas empresas S0 concessionarias. do servico - plblico de
transporte coletivo de passageiros por via rodoviaria entre Porto Ale-
gre e Pelotas. Ambas as empresas operavam com veiculos de grande lo-
tacdo (Onibus) e média lotacdo (micro-Onibus), mas apends o EXPRES-
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SO0 EMBAIXADOR LTDA. operava com veiculos de pequena lotacio

(Hmusine). Foram, precisamente, os horarios em veiculos de pequena

lotagao (limusine) cancelados e transformados em horarios em vei
culos de grande lotacdo (6nibus).

foi deferido, vindo-me os autos em segunda distribuicio.

1. No extenso dossi¢ formado, nio se cuida apenas dc teses juri-

monopolisticas 'na concessionaria concorrente, que estaria envolvida

eles nao versa a consulta.

J

a transformacdo dos horarios em veiculos de pequena lotacdo em hora-
rio em veiculos de grande lotagio. Para chegar a esta conclusao, par-
te do pressuposto da permanéncia das normas dos artigos 4.2 e 5.9 da
Lei n.° 3.080, de 28 de dezembro de 1956, a primeira das quais d4a o
conceito de linha, com inclusio do elemento categoria do veiculo, en-
quanto a segunda implicita que da mudanca dc classificacdo dos vei-
culos decorre necessariamente o estabelecimento de nova linha. E, coe-
rentemente, acoima de ilegais as normas dos artigos 1.° ¢ 2.2 do Decreto
n.° 22,624, de 6 de setembro de 1973, que dao nova redacdo aos arti-
80s 4.2 € 5.° do Decreto n.° 7.728, de 27 de marco de 1957, que fazem o
- conceito de linha prescindir do elemento categoria de veiculo, e que au-

- torizam a mudancga de categoria dos veiculos empregados em linhas,
-por-decisdo fundamentada do Conselho de Trafego. Além disso, sus-
lenta:a impugnante que, mesmo admitida a alteracido legislativa, nao
lhe seria aplicavel, de vez que viria ferir direito adquirido e atentar con-
tra:. o: equilibrio econémico e financeiro da concessao, constitucional-

RCGE, Porto Alegre, 7(18): 151-168, 1977

3. Alegando que o Conselho de Trafego estd em vias de colocar

em pauta o processo respectivo, para apreciacio da mateéria agora em
carater definitivo, o EXPRESSO PRINCESA DO SUL S/A. dirigiu-se:
ao Senhor Secretirio dos Transportes, requerendo fosse ouvida previa--
mente a Consultoria-Geral do Estado sobre a matéria suscitada, o que -

dicas. Sao feitas alegagbes outras, procurando caracterizar pretensoes -
numa guerra de exterminio destinada a alijar do mercado a requerente,

Tais fatos ndo sio objeto de exame neste parecer, mesmo porquc sobre

: No que tange especificamente ao direito, o EXPRESSO PRIN- -
CESA DO SUL S/A. sustenta a inexisténcia de fundamento legal para

mente assegurado. Entende, ainda, que, no caso, nao se cuida sendo de am-
pliacio de horarios, impondo-se a aplicagao da solugao prevista nos al‘-
tigos 86 e 87 do Decreto n.° 7.728, c’ie_27 de marco de 1957,_ a s_:aber, par-
titha proporcional dos novos horarios entre os conce551loni11rlqs~1nge-
ressados. Por se tratar do estudo que deu (;ambasamento a e(;ns;o : 0
Conselho de Trafego do Departamento Autdonomo de Estradas de olta-
gem (DAER), de que se cuida, e, por enf(_)car um dos temas da 1confs_u_ ?,
diligenciei inicialmente, tanto pelos canais (?fl(‘lalS, como exha-olma(-)
meﬁte, no sentido da obtencdo do parecer 1nterpr?tgt1\fo da Lei n.
6.404, de 14 de julho de 1972, elaborado pelo plendric da Procuradoria
Judicial do Departamento Autdénomo de Estradas de Rodagem (DAER),
referido reiteradamente nestes autos. . Lamentavelmerite, todos os es-
forcos nesse sentido redundariam infteis, acarretando tio-somente atra-

s0 na emissao do presente parecer.
E o relatorio.

6. A concessdo de servico publico ¢ ato através do qural o Poder
Publico atribni ao particular o desempenho de um servigo publico, e es-
te aceita prossegul-lo, por sua conta_ e Tisco, me’di.ante umar_rem%nera-
cio proveniente da cobranga de tarifas do_s usuarios do servigo. l_coclll-
trato de direito publico, oneroso, sinalagmatico, comutativg, realizado
intuitu personae e do tipo contrato de adesao..A:s caracteristicas ex&e-
riores nele assinaladas sio: a) relagao de administra¢do; b) celebrada
intuitu personae; c¢) por tempo determinado; d)bexelj'c1da pelo CO(I;CGS-
sionario em seu préprio nome; e) a administracdo nao delf:ga poc ergs
publicos, mas o direito ao exercicio desses podere’s;.f )} 0s riscos sao do
concessionario, e g) o concessionario recche do usuario.

7. Os principios basicos da regulacao (!a.co_nrcess.ao do se(r:'wg;ct)-%)u.:
blico tém hierarquia constitucional. Da qlatf;rl_a ja cugdava a olns itui
‘a0 de 1946, no artigo 151 e seu paragrafo unico, Ctzrlosx_am'ell_te angatn-
do um olhar de desconfianca sobre as empresas concessionarias e exte-
riorizando sua preocupacio de impe(!i_r que seus _lucrgs gxce(ligsseltn a
justa remnneragio. A partir de 1967, o enfoque -ppnstltlth1ona é ou 1;1(;._
a par da estipulacio do dever de o concqsslpnaq}q--lgander servgg:(()) ae A
(uado, e de o poder concedente proc‘eder--a-flscallzag:ao 08 Servicos
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revisio das tarifas, é previsto um ftriplice critério para a fixacao das ta-
rifas dos servicos publices concedidos, nio mais em termos de limita-
¢do, mas, pelo contrario, com vistas a que permita a justa remunerac¢io
do capital, o melhoramento e a expansiao dos servicos, e para que as-
segure o equilibrio econémico e financeiro do contrato (Constituigéo
Federal, Emenda n.° 1, art. 167, incisos 1, 11 ¢ IIT}.

b Matéria de competéncia estadual, o transporte coletivo rodo-
viario intermunicipal foi disciplinado, no Rio Grande do Sul, pela Lei
1.0 3.080, de 28 de dezembro de 1956, ¢ por seu regulamento, aprovado
pelo Decreto n.® 7.728, de 27 de marco de 1957. E considerado ser-
vico publico, explorado diretamente ou delegado a iniciativa privada
(art. 1.9). Neste caso, havera um primeiro momento, correspondente a
win periodo de experiéncia de um ano, denominado autorizacao, ne-
cessariamente precedido de coneorréncia pUblica {art. 8.°}. Findo o
periodo de experiéncia da autorizacdo, serdo concedidos os servigos
considerados de boa qualidade (art. 16). A lei define linha como sendo
o trafego regular, feito através de um dado itinerario, por veieulos de
transporte coletivo de categoria determinada, entre dois pontos consi-
derados inicio e fim do trajeto, acrescentando que a alteraedo de itine-
rario, supressio de trecho, prolongamento do percurso ou mudanca de
classificacio dos veiculos em determinada linha implicam, necessaria-
mente, no estabelecimento de outra (arts. 4.2 e 5.°). De regra, o con-
cessiondrio explora uma linha com exclusividade, estabelecendo-se ou-
Ira e nova linha superposta apenas na hipotese em que o concessiona-
vio ndo tenha inleresse na ampliacio de horarios, quando esta for exi-
gida pelo interesse plblico. Na realidade, apesar do texto do art. 38,
nova linha ndo havera, mas, sim, partilha de horarios de uma mesma li-
- nha entre dois concessionarios. A preocupacio pela saide econémico-
- financeira da empresa coneessiondria, ja manifestada na Constituicéo,
¢ révelada na lei, seja ao prever a formula de calculo das tarifas, seja ao
~diseiplinar os privilégios da concessio. As tarifas serdo calculadas de
forma a assegurar a boa execucdo dos servicos, tomando por base os
seguintes itens: a) despesas operacionals, inclusive tributarias; b) de-
preciacao-e ‘renovacdo do material rodante; ¢) obrigacoes sociais; d)
4 remunera¢io do capital (art. 41). As linhas j4 concedidas sao
gidas por uma série de privilégios, destinados a assegurar a sua
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rentahilidade. Assim, o estabelecimento de nova linha sera precedido do
exame de sua necessidade ou conveniéncia, &t vista das estatisticas de
trafego e estudos econdmicos e dos reflexos que a mesma podera
exereer sobre as ja deferidas. Ajuizada a conveniéncia da nova linha,
ainda assim se cuida de evitar a concorréncia danosa em relacdo as ja
existentes, fixando-se horarios adequados ou. impondo-se restricées de
irechos. Reserva a lei, ainda, aos concessionarios, preferéncia no estabe-
lecimento de novas linhas que abrangem em pelo menos metade os iti-
nerarios ja concedidos, independentemente de coneorréncia publica
(art. 26). Cabe-lhes, entretanto, preferéncia para servir as zonas atingi-
das pela melhoria, quando a abertura de novas rodovias ou a melhoria
das condicdes de trafegabilidade de certas estradas determinar que
afravés delas se realize o trafego de certas linhas, preferéncia esta
ajuizada pelo Conselho de Trafego do DAER (art. 27). A realizagio
de viagem sem cardter de linha somente scra permitida  ¢nando néo
acarretar prejuizo as empresas que trafegam no itinerario, devendo o
veiculo que a realiza trazer o letreiro “expresso”, vedado o embarque
de passageiros durante o percurso. As empresas concessionarias go-
zam de preferéncia no estabelecimento de novos horarios nas linhas con-
cedidas, independentemente de concorréncia publica. As tarifas terdo
revisao anual obrigatoriamente (Decreto n.® 7.728, art. 118} .

0. Além de outras alteracdes, de somenos iinportancia para o pre-
senle estudo, a legislacio que regula o transporte coletivo rodoviario
mtermunicipal no Estado do Rio Grande do Sul sofreu diversas altera-
coes trazidas pela Lei n.? 6.404, de 14 de julho de 1972, Os artigos 4.°
¢ 5.9 desta trazem novo conceito de linha. A requerente sustenta que a
nova regra define um tipo especial de linha, a saber, a resultante do
ajuizamento da preferéncia pelo Consclho de Trafego do Departamen-
lo Autéonomo de Estradas de Rodagem (DALR), estabelecendo normas
especiais, paralelas as normias gerais dos artigos 4.° e 5.° da Lei n.°
3.080, de 28 de dezembro de 1956, enquanto outros entendem que fi-
caram revogados os artigos 4.2 ¢ 5.2 da Lei n.? 3.080, pela redefinicao
de hinha. O S R

10. A Let .2 3,080, de 28 de dezembro - de - 1956; quedispoe sobre
o transporle coletivo rodoviario intermunicipal- e da:outras providén-
cias, em scus artigos 4.2 ¢ 5.9 estabeleceso seguinter
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“Art. 1. — Entlende-se por linha o trafego regular, feito
através de um dado itinerario, por veiculos de transporte co-
letivo de categoria determinada, entre dois. pontloss considera-
dos inicio e fim do trajeto”.

“Art. 5.2 — Para os efeitos desta Lei, a alteracio de itine-
rarvio, supressido de trecho, prolongamento do percurso ou mu-
danca de classificacio dos veiculos-em determinada linha, im-
plica, necessariamente, no estabelecimento de oulra™.

1. Ja a Lei n.° 6.404, de 14 de julho de 1972, que altera as Leis
n.9 3.080, de 28 de dezembro de 1956, ¢ n.? 6.187, de 8 de janeiro de
1971 ¢ da outras providéncias, abriga as seguintes disposi¢ées nos mes-
mos artigos 4.2 ¢ 5.9.

“Art. 4.© — Entende-se por linha o trafego regular, feito
através de um dado itinerario, por veiculos de fransporte co-
letivo. . ., enlre dois pontos, considerados inicio e fim do lra-
M k2]
jeto™.

“Art. 5.9 — Para os efeitos desta Lei, a alteracao do itine-
rario... o prolongamento do percurso, ...em determinada linha,
ilmplica, necessariamente, no estabelecimento de outra™.

12, £ a mesma, ¢ uma so a matéria regulada nas mnormas legais
acima transcritas. Cuida-se simplesmente da fixacio do conceito de li-
nha intermunicipal de transporte eoletivo, o que fez o legislador no exer-
cicio de competéneia que inegavelmente lhe assiste.

130 A primeira dessas leis, a Lei 1. 3.080, de 28 de dezembro de
1936, é diploma legal basico, disciplinador do transporte coletivo rodo-

< oviario~ intermunicipal no Estado do Rio Grande do Sul, sobretudo na

parte ‘concernente 4 concessdo desse servico, considerado publico. Evi-
denciando seu proposito de tratamento sistematico da  matéria, tratou
e fixar inicialmente alguns conceitos, fundamentais para a regulacao
natéria. Dai, enlre oulros, o conceito de linha, estabelecido no seu
4.9, ¢ ndo mais do que explicitado no art. 5.° do mesmo diploma le-
segundo a lei, tem-se wina linha quando houver a) {rafego regu-
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lar; b) feito por veiculos de {ransporie coletivo de delerminada cate-
goria; ¢} por um itinerario pré-estabelecido, ¢ d) entre os pontos inicial
¢ final do trajeto. Fica descaracterizada uma linha, devendo estabele-
cer-se outra, portanto, sempre que ocorrer alteracio do itinerario ou su-
pressio de trecho (que também implica em alteragao do itinerario),
por atingir a letra ¢) supra: o prolongamento do percurso lambém
descaracteriza uma linha, enquanto implica en1 deslocar o ponto esta-
belecido como fim do trajeto (letra d) supra), além de constituir tam-
hém mudanca de itinerario (letra c¢) supra); finalmenie, sendo a cate-
goria do veiculo de transporte coletivo elemento constituinte do concei-
to de linha, sua mudanca também havera de implicar no estabelecimen-
to de outra linha.

14. A Lei n.? 6.404, de 14 de julho de 1972, cm scus artigos 4.2 ¢
3.2, redefiniu a linha de transporte rodoviario coletivo, excluindo do
seu conceito o elemento “categoria determinada” do veieulo. A nova
lei, nesses artigos, ndo faz nada mais do que isto. O confronto entre os
dois textos comprova que o ultimo repete o antigo, palavra por pala-
tra, a excecio das expressoes de categoria determinada, no art. 4.9, eli-
minando fambém a mencdo no arl. 5.9 4 supressio de trecho e 4 mu-
danca de classificacdo dos veiculos. Como vimos antes, a alusao a su-
pressio de trecho como modalidade de descaracterizagao de uma li-
nha era repetitiva e inutil, pois a supressao de trecho constitui obvia-
mente alteracio de itinerario. O novo texio, portanto, mais nao faz do
que redefinir a linha de transporte rodoviario coletivo intermunicipal,
com abstracao do elemento ecategoria determinada do veieulo.

15. ~ Defrontando disposicoes contraditorias, eumpre ao intérprete
verificar preliminarmente se os dois trechos nio se referem a.hipote-
ses diferentes, se nio regulam espécies diversas. Em assim sendo, de-
saparece o conflilo, pois terd cada regra sua estera: propria de agao,
cabendo (do-sontente ao aplicador arguto fixar precisamente seus limi-
tes. A adverténcia ¢ de Carlos Maximiliano.- (MAXIMILIANO,  Car-
los. Hermenéutica e Aplicacio do Direito. Rio, Ireitas Bastos, 1941, p.
169). Mas nio se aplica 4 hipotese em exame; que se reveste-de- peculia-
ridade marcante. Via de regra, as normas ‘juridiéas 'sao compostas, em
sua estrutura logica, por uma hipotese de incidéncia complexa: A mul-
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tiplicidade dos elementos componentes dessa hipotese de incidéncia e as.
distintas formas alravés das quais esses clementos podem ser expres

sados no vernaculo nio raro conduzem o intérprete a angustiosas duvi-

das quanto a precisa delimitagcdo do campo de atuagao da norma. Ora,
aqui cresce em relevancia o fato de cuidar-se de wina regra inlrodntora
de um conceilo legal, cuja hipolese de  incidéncia  esla  reduzida a
mais complela simplicidade, de maneira a nao oferecer aquelas davidas.
Os dois dispositivos postos em confronto tém redacio idéntica, e em
poucas palavras esclarecem o seu propoésito: “Entende-se por linha”. A
hipdtese disciplinada por normas juridicas dessa nalureza somente po-
(e ser a mesma . '

16. Nao ¢ dificit identilicar a teleologia da  norma. Inlegrando
no conceito de linha de Iransporte coletivo intermunicipat o elemento
calegoria determinada de veieulo, a lei impedia a exploracio desse ser-
vico publico em lermos de maior racionalidade ¢ economia, prejudican-
do diretamente aos concessionarios ¢ aos usudrios do  servico publico.
Trala-se de setor que lem recebido generosos rellexos do mais recen-
te desenvolvimento tecnoclogico. A mais avancada lecnologia, em mui-
tos passos até em conseqiiéncia das descobertas cientificas ligadas 4 ex-
ploragao e conquista do espaco sideral, tem oferecido aplicacoes multi-
plas no campo dos transportes, inclusive, ¢ principalmente, no que se re--
tere aos veiculos. A rigidez do conceito legal de linha impedia o con-
cessionario de adequar-se aos novos lempos, preso que eslava para to-
do o sempre a classificacio dos veiculos por calegorias, como delermi-
nadas originalmente. O texlo legal estava, pois, a impedir, contradito-
riamente, a consecucio de seus proprios objetivos, ligados indissoluvel-
mente & obtencao do  melhor servico publico, pois servia de obstaculo
a chegada do progresso no setor. Evidentemente, a flexibilidade obtida
nao significa inlroduzir a desordem na exploracao do  servico pablico
de: transporte  coletivo  intermunicipal, pela possibilidade de ulilizacio

~oarbilrdria de qualquer tipo de veiculo por parte do  concessionario.

Naoz o que antes cra rigido, ndo poderia ser alterado sob pena de des-
racterizacao da linha, hoje ¢ flexivel, dependendo lao-somenle, mas
dependendo, da manifestacio da autoridade priblica competente.  Em

nlesessaalteracio legislativa se impunha
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17. Por outro lado, se se pretendesse atender aos detathes sistema-
licos da Lei n.° 6.404, eles conduzirinm & mesma conclusao. Assim, de-
ve-se entender que as normas dos arts. 4.9 ¢ 5.2 da Lel 6.404 alteram
normas da Lei 3.080, porque lodas as normas dos arligos 1.2 ¢ 6.° da
Lei 0. 6.404 alleram aquela lei. Ademais, embora  resultando  de
cmenda adiliva, as regras em exame sintomaticamente nao fqram acres-
centadas ao projeto de lei original como seus llimos  artigos, como
seria normal, mas intercaladas, sendo colocadas como artigos 4.9 e 5.0
da Lei n.° 6.404, artigos que sdo os mesmos que oferecemn o concello
de linha na lei anterior, como a indicar a idéia de substituicao de uns
pelos outros. E nio se diga que, com a il][(‘l‘(‘ellag‘éjl(),ASB.([lliS gpl‘oxn_‘né-
los das normas pertinentes ao ajuizamento da preferéncia, pois, se isto
livesse ocorrido, os dispositivos legals cm exame nao d.e\'cr‘lam ser 05 av-
ligos 4.9 ¢ 5.9, mas sim os artigos 3.° ¢ 1.9, pois o arligo 3.2 da Lei n©
G.404 nada lem a ver com o ajunizamento da preferéncia.

8. Levanlousse o possibilidade de que a linha de que mgilqma()s
arligos 4.2 e 5.2 da Lei n.° 6.404 foss¢ a linha decorrenle da prq\_{el‘en-
cia ajuizada pelo Conselho de Trafego do I)epar?ament() Auténomo
de Eslradas de Rodagem (DAER), na forma prevista nos artigos 27 e
scguintes da Lei n.? 3.080, sobretudo com fundamenlo na diferente
leenica redacional ulilizada nesses artigos. em confronto com os de-
mais da Lei 0. 6,104, ¢ a partir do uso da expressio “Para os cl"eit.()s
desta lei”, empregada no artigo 5.2 da mesma Lei n.% 6.104. Data venia,
nio vejo como essas minticias meramente Tormais possam_conduziv tio
longe. Tenho que a circunstincia de que os artigos .4.0 e 0.2 da le n.”
6.404  Toram acvescidos ao  projeto-de-lei de origem exeentiva por
emenda aditiva, apresentada pelo depulado relalor, constituem explica-
40 suficiente para a utilizagio, nesses artigos, de diferente tecmfa re-
dacional. Por outro lado, a expressio “Para os efeﬁos desta lei”, em-
pregada no arl. 5.° da Lei n.° 6.404, na verdade nao representa mzng
do que reprodugio de idéntica expressio conslante do mesmo a{,t .
da Lei n.° 3.080. Mas, se a expressio “Pava os efeitos desta lei” lem
suficiente explica¢ao dentro da interprelagao aqui sustentada, ainda as-
sim vale ressallar que ela nao tem as \'il*tuall_da_d?s que ihg querem atri-
buir, na exegese oposla. Com efeilo,.a _GXDFGSSQO-‘_J_I}ao._1?0de ter o con-
dio de referir o conceilo de linha da Leiin.® 6.404 4. linha decorrente
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de preferéncia ajuizada pelo Conselho de Trafego do Departamento
Autéonomo de Estradas de Rodagem, a. uma porque a ILei n.° 6.404
nao dispoe exclusivamente sobre a linha decorrente de preferéncia ajui-
zada (dos seus sete artigos, somente os dois primeiros cuidam da ma-
téria), e a duas porque a referéncia nécessariamente deveria ser feita
no art. 4.°, que conceitua, ndo no art- 5.°, que apenas estabelece efeitos
do conceito. O texto legal que viesse estabelecer um novo conceito de
linha, especial e paralelo ao da Lei n.° 3.080, aplicavel exclusivamen-
te a4 linha decorrente do ajuizamento de.preferéncia pelo Conselho de
Trafego do Departamento Autonomo de Estradas de Rodagem (DAER),
teria necessariamente que definir, com a clareza indispensavel, essa cir-
cunstancia, inclusive como condicdo de sua aplicabilidade exclusiva-
mente as hipdteses que veio regular. Ademais, se ¢ principio de herme-
néutica que o legislador -normalmente nio estabelece definicoes (MA-
XIMILIANQO, Carlos, Hermenéutica e Aplicacio do Direito. Rio, Frei-
tas Bastos, 1941. p.314), muito mais o serd o de que nio as formula
duplamente.

19. Embora o sentido objetive do texto leve a conclusao de que
se trata de disposicoes antindmicas, como vimos, ainda assim ¢ lici-

tar se ndo tera sido infeliz a ponto de criar um abismo entre a vontade
do legislador e a vontade da lei. Na realidade, Maximiliano nio des-
preza o exame da vontade do legislador, considerando-o . elemento in-
dubitavelmente ttil da hermenéutica, embora nem sempre realizavel
(obra citada, p.46). Ora, precisamente os artigos 4.° e 5.2 da Lei n.°
6.404 foram acrescidos ao projeto de lei de origem executiva por
emenda aditiva apresentada pelo deputado relator da matéria na Co-
missdo, que sustentou a necessidade de alteracio da redagio dos arti-
gos 4.% ¢ 5.° da Lei n.° 3.080, com vistas a conferir mais flexibilida-
- de 4 explora¢do do servigo publico de transporte coletivo, nos seguin-
. tes: termos: ’

““Qutrossim, apresenta o Relator mais duas proposicoes
“acessorias, alterando a redacdo dos artigos 4.° e 5.° da Lei n.°
3.080, de 28 de dezembro de 1956, pelas seguintes razoes. Tra-
a-se “de abrandar o rigor dos artigos citados que incluem, no
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to exaininar a vontade do legislador, pelo menos com vistas a consta-

conceito legal de linha, a classificacio ou categoria do vei-
culo (grande lotacdo, média lotacao, pequena lotacao). Esse
rigor ndo permite que um concessionario de veiculos de
grande lotacdo utilize, por exemplo, um veiculo de média lo-
tacio como reforco em certos horarios. Para isso, seria neces-
sario o estabelecimento de neva linha. Em certas zonas, situa-
coes peculiares recomendariam utilizagio de veiculos em pe-
quena lotacdo, mas o concessiondrio nao podc atender as exi-
géncias locais da demanda nesse sentido, pois que isso impli-
caria no estabelecimento de nova linha e, talvez, numa concor-
réncia administrativa. As emendas permitirao que o concessio-
nario utilize, conforme as necessidades o exigirem, veiculos de
grande, média e pequena lotacdo, sem que isso implique na
criacio de novas linhas. O Poder Concedente, ¢ 6bvio, regu-
lara a matéria, a fim de explicitar as circunstincias em que as
alteracoes serdao admitidas™. (fls. 30 e 31)

20. Do exame objetivo do texto, da teleologia da norma, do seu
sistema, e ainda do intento do legislador, resulta incontroversa a anti-
nomia das normas dos artigos 4.9 e 5.° das Leis n.° 3.080 e 6.404, de-
vendo obviamente prevalecer as da (ltima lei, dando-se as primeiras co-
mo revogadas. Dessa opinido também participam a Procuradoria Judi-
cial do Departamento Auténomo de Estradas de Rodagem (DAER),
(ue a respeito se manifestou em parecer aprovado pelo plenério, e o
proprio Poder Executivo Estadual, como se vé do Decreto n.° 22.624,
de 6 de setembro de 1973.

21. 0 EXPRESSO PRINCESA DO SUL S/A. também defende a
inaplicabilidade da lei nova as situagbes juridicas constituidas anterior-
mente, invocando o respeito 4 coisa julgada, ao direito adquirido e ao
ato juridico perfeito. lnserindo-se dentro de uma visio exclusivamen-
te contratualista da concessdo do servico publico, entende imutaveis,
por deliberacio unilateral, as condi¢des de concessao. Sua otica, toda-
via, mostra-se demasiado estreita para a percepedo do fenomeno multi-
forme da concessio de servigo publico. R

22. Com efeito, ninguém mais ignora que a concessio de servigo
publico extrapola os limitados lindes da contratualidade.  Abeberan-
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do-se nos mais puros mananciais do publicismo, o instituto expressa
modalidade da manifestacio do poder de império estatal. Dal que se
distinga na concessio de servigo publico primeiramente um ato regula-
mentar do Estado, de carater unilateral; depois um ate-condicio, e so-
mente em terceiro lugar a sua feigido contratual, alias de contetdo as-
saz limitado. A natureza juridica da concessio de servigo publico foi
identificada com extrema felicidade, em seus diferentes aspectos, por
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

“A concessiao € ato juridico . complexo, composto de um
ato regulamentar do Estado, que fixa unilateralmente condi-
coes de funcionamento, organizag¢io ¢ modo de prestacdo do
servico, isto €, as condicées em que serd oferecido aos usua-
rios; de um ato-condic¢io, por meio do qual o concessionario
voluntariamente se insere debaixo da situacao juridica objeti-
va estabelecida pelo Poder Publico, e de contrato, por cuja
via sc garante a equacdo econdmico-financeira, resguardando
os legitimos objetivos de lucro do concessionario”. (BANDEI-
RA DE MELLO, Celso Antonio, Prestacio de Servicos e Ad-
ministracio Indireta, 1973, p.35 e 37)

23. Modalidade de descentralizagio administrativa por pessoa pri-
vada ou por colaboracio, a concessdo de servigo publico nio implica
transferéncia de titularidade sobre interesse publico: ha tdo-somente
atribuicdo a pessoa privada do exercicio de atividade publica:

“Da-se a descentralizagdo por pessoa privada quando o
Estado comete a particulares, pessoa fisica ou juridica, o exer-
cicio de atividade administrativa, cuja titularidade é privativa
das pessoas de capacidade publica. Nao ha, releva notar — ao
contrario da descentralizacdo por pessoa ptiblica —, transfe-
réncia ou outorga de titularidade, a titulo nenhum, sequer tem-
porario, precario ou qualquer outro, sobre interesse publicol
~Falta a4 pessoa privada aquela capacidade de direito phiblico
- necessdria para embasar titularidade sobre atividade adminis-

- trativa. Servico e funcfio publica sao “res exitra commer-
- cium”, inegociaveis. Neste tipo de descentralizagio, o que se
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transfere é pura e simplesmente o exercicio da atividade. Ha
mera atribuicdo de func¢do ou servico a particular para que o
desempenhe se, quando, como e enquanto o Poder Publico o
desejar”. (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Modali-
dades de Descentralizacio Administrativa e Seu Controle, Re-
~vista de Direito Publico, Sio Paulo, 1 {4): 58, abr./jun. 1968)

24 . Reservando-se necessariamente a titularidade sobre a atividade
administrativa concedida, conserva o Estado o poder. indispensavel pa-
ra estabelecer a disciplina do servico pablico, inclusive condicoes de
funcionamento, organizacdo e modo de sua prestacdo pelo concessio-
nario. O mesmo administrativista assinala, a proposito:

“Fica ainda claro, por derivacdo, que, nio havendo sido
transferida a atividade em apreco, o Estado permanece abso-
lutamente senhor dela, razdo porque determinara unilateral-
mente as condicoes de seu exercicio ¢ as modificara a seu ta-
lante, bem como podera retoma-la no momento em que o dese-
je”. (BANDEIRA DE MELLO, op. cit,, p.59)

“As condi¢des do servico e sua duracdo dizem respeito ao
poder concedente, que as modificara por ato unilateral sem
que caiba oposigdo do concessionario”. (op. cit.,, p:61)

“Tudo que disser respeito ao servico publico, propriamen-
te, é de exclusiva al¢ada da Administracdo. Por isso, as con-
dicdes em que sera prestada, as normas a que obedecera, as
tarifas a serem cobradas, sio unilateralmente estab-elec-l(}as.e
modificadas pelo Poder Concedente, porque fora do eqqlllbrlp
econdmico, tudo o mais na concessdo € de irrestrita disponi-
bilidade da Administracdo”. {op. cit., p.62)

25. Destarte, muito embora objeto de concessao 1‘egularmeqte ou-
torgada, a disciplina legal do servigo piiblico de transporte coletivo in-
termunicipal pode ser livremente modificada p.elo.ﬁEstado,. na parte em
ue fixa as condi¢bes de funcionamento, organizagao ¢ modo fie presta-
cdo de servico, em regras de aplicacdo - imediata; - inclusive as conces-
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somente esta a salvo o nticleo propriamente contratual da concessao, que

servico publico somente interessa ao particular em funcio da remune-
ragao proveniente da cobranca de tarifas dos usudrios do servico. Assim

um meio, pois o seu fim ¢ o lucro, assim também para o poder publico

dade publica, que € o seu fim. Fora da equacgdo financeira, {inuca parte
cgptrgtual da concessio, o Estado dispoe e modifica segundo 2 conve-
niéncia do interesse phiblico.

26. Mas o legislador rio-grandense foi cauteloso ao estabelecer as
normas em questdo, disciplinadoras da organizacdo desse servico publi-
co. Muito embora sabedor de que — nesse aspecto — o concessiona-
rio se encontra numa situagio juridica geral e impessoal, legal e regu-
lamentar, insuscetivel de gerar direito adquirido, percebeu que, even-
tualmente, alteragoes nas condi¢des do servico podem trazer reflexos
sobre a parte econdmica da concessdo. Disso nido descuidou o legisla-
dor, tracando, no Decreto n.® 22.624, de 6 de setembro de 1973, normas
a respeito, destinadas a evitar o comprometimento do equilibrio econ6-
mico da concess@o. Segundo os seus termos, a mudanca da categoria dos
veiculos, permitida pela Lei n.° 6.404, fica na depenaéncia da decisdo
do Conselho de Trafego do Departamento Auténomo de Estradas de Ro-
dagem (DAER), é6rgio cuja manifesta¢io exige: a) rigoroso exame da
coqvemémcxg da alteracio; b) rigoroso exame dos reflexos que a alte-
racao poderia exercer sobre as concesstes outorgadas anteriormente a
outras _(:oqcessionérias com ifinerarios coincidentes; ¢) para assegurar
0 equﬂ]br_lo das concessoes ja deferidas, previu-se a manutencio do’
. mesmo numero de lugares existentes na categoria transformada. (De-
-creto n.% 7.728, de 27 de marco de 1957, art. 5.2, §§ 2. ¢ 3.9, na reda-
€40 __d_a_dae peig Decreto n.° 22.624, de 6 de setembro de 1973). Assim,
;I_}:els_l_‘_qg._na_;hlpotese excepcional supra-referida, de que a alteracio re-
el amg-p__ta__l.__acarrete reflexos sobre. a parte contratual, o sistema do de-
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soes Ja vigentes. Da incursdo discricionaria da Administracio Publica
se ln_nlta‘ ao equilibrio financeiro, ou equacio econdmica, isto &, a parte’
l*gl_?tlea as garantias de ordem material, capazes de salvaguardar os le--
gitimos interesses pecunidrios da pessoa privada. Nio ¢ dificil explicar a
razao do respeito ao equilibrio financeiro da concessio: o exercicio do .

como para o concessionario o exercicio da atividade publica é apenas:

permitir aquele Iucro é o meio para alcancar o bom exercicic ’a ativi-

creto ndo deixa margem a que seja malferida a parte econdmica da con-
cessdo. Por igual, a nfo ser nas alega¢bes da impugnante, nio se vé co-
mo possa tipificar-se o abuso de direito- Ndo estao configurados os sin-
tomas do abuso de direito mencionados, seja a intencdo de prejudicar, a
falta de interesse do titular, a escolha, dentre as varias maneiras de
exercitar o direito, daquela que é prejudicial a outrem, o prejuizo anor-
mal ou excessivo, a leso aos bons costumes ou 4 boa-t¢.

27. O que seja o equilibrio economico da concessao parece nao es-
tar sendo bem apreendido pela impugnante. Em seus arrazoados, deixa
transparecer entcndimento segundo o qual o equilibrio de que se cui-
da concerne a relaciio entre as duas empresas concorrentes concessio-
narias do servico publico de transporte coletivo por’ via rodovidria en-
tre Porto Alegre e Pelotas. Em absoluto ¢ assim. O equilibrio econémi-
co ou equacdo financeira da concessdo de servigo publico diz precipua-
mente respeito a relacio entre administracdo e concessionario, e so in-
diretamente atinge a rela¢io entre concessionarios concorrentes. Cui-
da-se, isto sim, de assegurar o equilibrio entre os direitos e deveres
pactuados entre a administragdo publica e o concessionario, de forma
que aos bons servicos prestados 4 coletividade pelo concessionario
corresponda uma remuneracio condigna e satisfatéria, que por sua vez
ira ensejar o-oferecimento de servicos ptiblicos ainda melhores. Equili-
brio econdémico do contrato de concessdo ndo significa partilha equita-
tiva de horarios ou de uma linha entre concessionarios concorrentes. O
que se quer ¢ a saide econdmica e financeira do concessionario, reve-
lada pelo resnltado positivo obtido, ndo que o concessiondrio A se
iguale necessariamente ao concessionario B concorrente. Destarte, nada
impede que uma linha seja explorada concorrentemente por concessio-
narios de grande e de pequeno porte, ou gne um aufira melhor resul-
tado do que o outro. Estas circunstincias em si ndo atingem o equili-
brio econémico e financeiro do contrato.

28. As consideracoes anteriormente feitas também evidenciam o
equivoco da impugnante, quando pretende aplicavels ao caso as normas
dos artigos 86 e 87 do Decreto n.° 7.728, de 28 de marco de 1957.
Tais normas cuidam da hipétese de aumento - de’ hordrios, solicitado
por concessionario ndo exclusivo de linha, e da decorrente partilha pro-
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porcional dos novos horarios entre os concessionarios concorrentes.

Ja foi vislo — e reiterado — que nio se trata de simples pedido de au-

mento de hordrios, mas de transformacdo da categoria de veiculos, le-
galmente permitida. As hipoteses se distinguemi basicamente porque

nesta ultima a empresa abre mio de hordrios que ji possuia, trans-

formando horarios ji existentes em outros, enquanto na primeira ha

criacao de novos horarios, em que se parte do nada.” Alids, é este um as-

pecto que a impugnante nao tem considerado devidamente: a concor- -
rente tinha algo que a impugnante ndo tinha, detinha uma concessio -

cm regime de exclusividade. Esta circunstiancia distingue a situacio

de uma da da outra. Ndo é razoavel, por isso, pedir-lhe, como faz a im--
pugnante, que renuncie simplesmente 4 concessio exclusiva, com seus -
diferentes horarios em limusine, para depois candidatar-se a obtencio -
de novos horarios, em onibus, com partilha proporcional, na forma

dos artigos 86 e 87 do Decreto n.? 7.728.

29. O deferimento do pedido em carater experimental rendeu ense-
Jo a verificagdo amnpla dos reflexos da alteracio sobre a empresa con-
corrente, o que agora sera objeto de apreciagio. Nfo se pode ignorar,
todavia, que o deferimento em carater experimental, contra o qual vol-

tou-se a requerente, adequou-se a reiterados pronunciamentos de orgios

téenicos. Com efeito, todos eles aludem 4 mudanca requerida pelo EX-

PRESSO EMBAIXADOR LTDA. como uma justa medida de raeiona-.i

lizacao, que vent ao encontro dos anseios dos usuarios: suas modifica-
¢oes se situam em faixas de hordrios ja exploradas pela requerente; ha
respeito 4 oferta de lugares e nio causa qualquer prejuizo & concor-
rente. (fls. 4 e 5 do Processo DAER 15.081/74, CT 443/74 e ST
1068/74) Mais: em parecer anexado a outro processo, o engenheiro
chefe da SPL/DTRF ehegou a sustentar que a iniciativa na substitui-
¢éo das velhas limusines deveria ter partido do préprio Departamento
Autonomo de Estradas de Rodageni (DAER).

Seu pronunciamento merece transcricio:
“2”. ANALISE TECNICA DE CONVENIENCIA.

L “Tratando-se de servigo publico, a analise deve ser proce-
~dida através de trés angulos em forma seqiiencial:
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| — aceitacio do usuario da nova programacao de oferta
(Comportamento da demanda visando A optimizagio da
oferta) .

11 — racionalizacdo do esquema operacional, visando a
minimizacao dos custos.

111 — minimizacio dos reflexos economico-financeiros na
empresa concorrente.

“Quanto aos itens 1 e 1I, ¢ indiscutivel que asgiste lota}l
razio a requerente em substituir suas velhas limusines, vel-
culos superados em matéria de conforto ¢ seguranca e de alto
custo operacional, por outros mais adequados a estrutura atual

de nosso transporle.

Zm nosso entender, deveria, inclusive, a iniciativa da me-
dida ter partido do DAER, concedendo um prazo razoavel a
requerente para proceder lais substituicoces.

Entretanto, o problema ja estd equacionado no presentc
pedido. Nédo ha divida, também, que a sub'st_lhngao das ]1m11511-
nes por veiculos-padrao atende a 1‘)1j0b]emat1c.a.dos custos, tor-
nando, também, mais flexivel o regime OPEI‘H?IOHHI da reque-
rente, ndo s6 em termos de padronizagao da f]"f)ta, como tam-
bém, o que ¢ essencial, numa melhor utilizagao da mesma.

v

(maior rodagem por veiculo)

Por oulro lado, quanlo ao item III, ‘1‘eflexos econOmico-
financeiros na outra empresa, convém salienlar que, tratando-
.se de um servico ptiblico, aos interesses particulares das con-
cessionarias (faturar cada vez mais) deve-se sn])re‘por 0 mfe—
resse maior, que é o inleresse puhlieo. Por este motl?*o nos rf-
portamos ao nosso pareccr eml outiro proeesso da requervente

(copia anexa) em que admitimos a pl"emisSa'_b351¢a- que qual-
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~uma zona do mercado comum, como ¢ o caso em (uestio, via
“de regra causa reflexos (positivos ou negativos)*na outra con-
cessionaria. _
Portanto, ¢ essencial, para argumentar, a aceitaciio desses
reflexos, que, em termos praticos, podem significar aumento
on reducio no faturamento da empresa concorrente.

O fator essencial é a optimizacio no atendimento dos ser-
vigos, conforme itens 1. e 11 e a conseqiiente minimizacao dos
reflexos econémico-financeiros, para qne a empresa atingida
nao passe a operar em condi¢ches antiecondmicas, isto é, em ni-
vel infevior ao preconizado no calculo tarifario.

Convém salientar que a reducao do lucro excessivo, ou
scja, daquele obtido a base de densidades ocupacionais eleva-
das, nao constitui rompimento de eqmilibrio econdémico
IDEAL de uma empresa.

Sob este dngulo, conforme ja foi dito, os graficos clabo-
rados pela DTRF mostram claramente o cuidado da requeren-

te ndao somente em respeitar o equilibrio de oferta de lugares,

como também, de manter um defasamento de, no minimo,
mma hora em relagio as faixas de hordrio da empresa con-
génere.

A requerente limitou-se a proceder as alteracées dentro
de suas proprias faixas de hordrio, inclusive com reducao das
mesmas (cancelamento de horarivs)”. (fls. 18, 19 e 20 do Pro-
cesso-DAER n.° 10.119/74, ST 1592/76)

30. EM CONCLUSAO, respondendo as questdes juridicas suscita-
das, entendo que a Lei n® 6.404, de 14 de julho de 1972, introduziu
novo conceito de linha, que revogou o anterior, trazido pela Lei n.°
3.080, de 28 de dezembro de 1956; que o Poder Publico podia fazé-lo;
(ue a nova disciplina da matéria alcan¢a as concessdes anteriormente
.. autorizadas; e que a Lei e o Decreto que a regulamenta nio atentam
v.contra o equilibrio econémico da concessao.

E o parecer,
“PORTO ALEGRE, 20 de maio de 1977.
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quer modificagio introduzida nos servi¢os de uma empresa, em

GRATIFICACAO POR COORDENACAO
DE DISCIPLINA NO MAGISTERIO

MARISA GRASSI
Consultor Juridico do Estado do Rio
Grande do Sul

PARECER CGE N° 3534
LEI N2 6.672,74

As normas relativas as gratifi-
cacoes de funcdo aplicam-se, indis-
tintamente, a todos os membros do
Magistério Piblico Estadual, optan-
tes ou .naoc.

O exercicio da Coordenacao de
Disciplina previsto na Lei n.% ....
4.937/65 é considerado, no novo or-
denamento, como atividade obriga-
toria do professor.

Derrogaciao do comando legal
inserto na Lei n.? 4.937/65, que pre-
via gratificacdo pelo exercicio da
coordenacio quando excedente da
jornada norpal de trabalho.

L. V. I. R., Professora do Ensino Médio 11, lotada na 7a: De-
legacia Educacional, em Passo Fundo, Coord‘enad__(_)r_a-_-_-___de_;_ Dls_c1_p11n~a-,
atividade que exerce desde 1958, reqnereu o pagamento da-_ gratlflcag:ao
prevista no artigo 42 da Lei n.% 4.937/65, suspenso a partir de 1.2 de
janeivo de 1975. SRR R
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Segundo a Supervisao de Apolo Administralivo da SEC, a res-

tricao ocorreu face ao advento da Lei n.° 6.672/74, que incluiu o exer-

cicio da coordenaciio de mateérias como atividade obrigatéria do profes-

ficadas.

A interessada solicitou reconsideraegdo a 1. 18, CGE, acreseen-

tando que deixou de optar pelo Plano de Carreira “para conservar di-
reitos, como o do presente caso, adquiridos e gozados por mais de dez
anos ¢ que deverio ser validos, conforme artigos 97 e 158 da mesma
Lei n.® 6.6727, na aposentadoria,; que scria requerida ainda no ano de
1976.

A fl. 20, a Supervisao de Assessoramento Especial, Unidade
de Assessoria Juridica da SEC, opina  pelo  deferimento, entendendo
que 0s nao optantes, que continuam a cxercer a funcdo, t€m direito a
gratificacao na forma disciplinada pelo Decrelo n.° 17.954/66.

Na area do Tesouro do Estado, ¢ sugerida a audiéncia desta
Consnltoria Geral, face a controvérsia suscitada, vindo o expediente a
esta Casa para pronunciamento, por solicitacao do Senhor Diretor-Ge-
ral do Tesouro do Eslado.

E o relalonro.

2. Trata-se, no caso, de analisar se a gratificacdo pelo exercicio
da funcio de Coordenador de Diseiplina a que alude o § 2.° do artigo 42
da Lei n® 4,937, é devida a partir da vigéncia da Lei n.2 6.672/74.

De inicio, é de ressaltar que este ultimo diploma entrou em vi-
gor na data de sua publicacdo, 22 de abril de 1974, revogando toda a le-
. gislacao perfinente ao magistério publico estadual por ela regulada (ar-
- 1igo 170), alcancando optantes ou nao do Plano de Carreira, ressalvando,
apenas, para os integrantes do Quadro Unico, a percepcao de venci-
entos e vantagens na forma do Estatuto do Funcionario Pablico Civil
(o Eslado e sujei¢cao aos regimes de trabalho disciplinados na Lei n.°
4.937, de 22 de fevereiro de 1965. Este tiltimo preceito, eontido no ar-
igo 158, deve ser interpretado em combinacio com o artigo 151,que diz
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sor e que, em seu artigo 70, nao conlempla a funcao dentre as grati- -

que “as disposigdes da presente Lei aplicam-se, no que nido for peculiar
a carreira nela instituida, aos integrantes do Quadro Unico do Magis-
tério do Estado, considerado em extincio, bem como, no que couber,
aos professores extranumerarios”.

Ao interprete “cabe, pois, perquirir o que ¢ “peculiar a. carrei-
ra”, fa que todos os demais preceitos sdo aplicados a todos os mem-
bros do Magistério, indistinfamente, restando da Lei n.° 4.937, como
ja foi afirmado, para os nao optantes, apenas as disposiges relativas
a0 regime de trabalho.

3. Excepcionalmente, em vista do disposto no artigo 3.° da Lei
n.° 6.740, de 11 de outubro de 1974, o professor que desempenha " ativi-
dades especializadas nos fermos da Lei n® 4.937 conlinua, até a im-
plantacdo da respectiva categoria de Especialista de Educagido no Qua-
dro de Carreira, no exercicio dessas fung¢des a titulo precario, e per-
cebendo as gratificacoes correspondentes e previstas na mesma lei.

4. Temos. enldo, que a Lei n.° 6.672, a0 enunciav as gratifica-
edes nos artigos 69 e 70, ndo incluiu aquela devida pelo exercicio da
atividade de Coordenacio de Disciplina, extinguin vantagens discipli-
nadas pela legislacio anlerior e adotou, quanto & matéria, novos crité-
rios. Como conseqiiéncia, as regras insertas na Lei n.® 4.937/65, refe-
rentes a gratificacio de magistério, foram delegadas ¢ substituidas pela
nova ordem legislativa.

D, Além do adicional por triénio de scrvico publico, calculado
sobre o vencimento da classc a que pertence o professor (refere-se ao
membro da Carreira, ja que para os nao optantes os vencimentos e van-
tagens correlatas sio percebidos na forma do Estatuto do Funcionério
Publico Civil do Estado), pelo novo Estatuto, o membro do Magisté-
rio, oplanle ou nio, fara jus a:

I — gratificaeao: _
a) pelo exercicio de diregio’ou vice-direcao de unidades
escolares; TR T R
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b) pelo trabalho em regime de quarenta e quatro horas

sermanais;
¢) pelo exercicio em cscola der dificil acesso ou provi-
mento; :
d) pelo exercicio em cscola on classe de alunos excep-
cilonais;

¢) pela participacdo em 01‘g10% (olcglados, na forma
_ estabelecida em lezislacao propria;
Iy pela elaboracao ou execuciao de trabalho técnico ou

gulamento;
g) derepresentacio, nos casos previstos cm let”

8. Paralelamente, o Decreto n.° 23.354, de 11 de outubro de
1974, estabelecia as especificacbes dos cargos criados pela Lei n.? 6.740,
de 11 de outubro de 1974, considerando como atividade obrigatéria,
dentro do respectivo regime de trabalho, o exercicio da coordenacio
de matéria (anexo do Decreto N.° 23.354/74).

7. Entretanto, alega a interessada que deixou de optar pela Car-
reira, visando 4 incorporacio da vantagem aos proventos da aposenta-
doria. Ora, na Lei n® 4.937/65, a atividade de Coordenacdo de Disci-
plina nio era necessariamente gratificada. Fazia jus ao acréscimo em
seus vencimentos apenas o professor que, designado na forma do Re-
gimento da Escola para a tarefa, tinha seu hOI'aI‘ID de aulas mtegral
mente preenchldo Por outro lado, a Lei ndo 'previu o beneficio da in-
Lorporacao, diversamente com o que ocorre com as outras gratificacoes
‘incorporaveis por expressa determinacio legal.

8. Aqui nao cabe invocar o Decreto n.° 17. 954, de 6 de Julho de
- 1966, que regulamentou as gratificaces da Lei n.° 4. 937/65 pois a nor-
~“ma’ do artigo 29, que trata de incorporagao, niao se refere a atividade
“exercida pela requerente. O Decreto n. 17.954/66 se ocupa da ativi-
dade exercida pela interessada, coordenacdo de disciplinas, nos artigos
d() a 34 Considera-se, ali, a tarefa como integrada no horirio nor-
1| de trabalho e, quando excedesse a jornada, atribuia-se uma gratifi-
LOI‘I‘GSpOI]deI]te a oito centésimnos do venc1mento basico do cargo
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cientifico solicitado ou aprovcitado nos termos de re-

multiplicado pelo nimero de horas destinadas semanalmente a4 coorde-
nacao. No mesmo dispositivo qualificou-se tal atividade como “traba-
tho eventual”. (art. 34)

O Decreto esclareceu com vigor a quahhcag,ao juridica da ta-
rcfa de natureza eventual e, nessa linha de raciocinio, Jamais produm-
ria o efeito pretendido pela postulante, qual seja de incorporacio de
sta remuncracio aos proventos qualquer quec fosse o periodo de exe-
cucao. Ademais, ainda que determinasse a incorporagao, o (ue nao
ocorreu, a disposicio seria ilegal, porque nao prevista cm lei.

A funcao do Decreto € precisar os termos da Lei, suprir suas
omissoes, mas, em hipotese alguma, podera ampliar direitos ou mes-
mo restringi-los.

DO EXPOSTO, concluimos que, tendo o novo ordenamento ju-
ridico dirigido ao magistério considerado como atividade obrigatoria,
dentro do respectivo regime de trabalho, o exercicio da Coordenacio
de matérias, e ndo estando essa funcio prevista no elenco das gratifica-
coes cnumeradas no artigo 70 da Lei n.° 6.672/74, ndo mais faz jus a
postulante a vantagem prevista no § 2.° do artigo 42 da Lei n.? 4.937,
de 22 de fevereiro de 1965, face a ocorréncia de revogacio umplicita
desta regra.

E o parecer.

PORTO ALEGRLE, 4 de abvil de 1977.
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COMPATIBILIDADE DE HORARIOS
DO FUNCIONARIO - VEREADOR

EMILIO RODRIGUES
Consultor Juridico do Estado do Rio
Grande do Sul

PARECER CGE N*f 3545

Aferigdo dos horarios normais
das duas atividades.

(b requisito da compatibilidade de horarios introduzido no §
3.2, do art. 104 da Constituicio Federal, pela Emenda n.° 6, de 4 de ju-
nho de 1976, legitimando o exercicio cumulativo do mandato de verea-
dor com cargo, emprego ou fun¢do publica, levou a Presidéncia da Ca-
mara Municipal de Novo Hamburgoe ' a oficiar a esta Consultoria-Geral.

Informa-se no processo que as sessdes daquela Edilidade se
realizam 4 noite, “*“Mas — pergunta-se — se houver sessoes extraordina-
rias, ou reunides das Comissdes Técnicas durante o expediente do fun-
cionario, havera incompatibilidade? A reparticio onde o funciondrio-
-Yereador trabalha podera abonar a falla? Quais as providéncias a se-
rem tomadas?”

E o relatorio.

2. Preliminarmente, ¢ preciso interpretar o texto constitucional
para bem ajusta-lo ao caso sub examine.

Prescrevem, com efeito, as disposicoes constitucionais altera-
das pela Emenda Constitucional n.°© 6/76, e que guardam pertinéncia
Ccom a espécie: R '

“Art. 104 — O servidor publico federal, estadual ou mu-
nicipal, da administracio direta ou indireta, exercera o man-
dato eletivo obedecidas as disposicoes deste artigo.-
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§ 1.“_’ —" Em se tratando de mandato eletivo federal ou es-
ladual, ficara afastado de seu cargo; emprego ou funcio.

P R
P R I P T I
...... P

§ 3.9 — lnvestide no mandato de vereador, havendo com-
patibilidade de horarios, percebera as vantagens de seu cargd,
emprego ou funcio, sem prejuizo dos subsidios a que faz jus.
Nao havendo compatibilidade aplicar-se-4 a norme prevista no
§ 1.9 deste artigo”.

3. Decorréncia logica da auséncia do pressuposto da compatibili-
dade hordria e da incidéncia do § 12, do art. 104, antes transcritos, sera,
portanto, o afastamento do cargo e a percepgio exclusivamente dos
subsidios que remuneram a verean¢a, conforme ficou entendido nos
Pareceres n.% 3423/76 e_3495/77 desta Consulloria-Geral.

De conseguinte, inocorrendo a compatibilidade de horarios pa-
ra o exercicio simultineo do mandato e, do cargo pelo mesmo servidor,
nio se autoriza tal acamulo remunerado. No entanto, no (ue pertine

com as sessoes extraordinarias ¢ preciso considerar, acima de tudo, o

seu carater excepcional, traduzido na eventualidade com  que se reali-
zam. Desta forma, ndo parecem atingidas pela proibicao constitucional
tais sessbes, em razio, como se disse, das circunstancias episodicas
que as determinam. Note-se, porém, que, se porventura forem sucessi-
vas ou continuadas, a qualidade que as caracteriza — extraordinarias
— desaparecera, dando ensejo, assim, a incidéncia da disposicao cons-
titucional, ou seja, a aplicacdo dos §§ 1.2 e 3.9 in fine, do art. 104

4. A exegese da inovacdo contida no texto retificado dessas
_prescricoes juridicas permissiveis do actunulo — convém que se f{rise

-~ nao pode ampliar-se a ponto de abranger sessoes como as das Co-
missdes Técnicas, que, face ao seu carater permanente, devem se reali-
zar em - hordrios ndo coincidentes com os da atividade administrativa
funciondrio-vereador. Apenas e excepcionalmente, quando se cogi-
le reuniées eventuais, ndo previstas no calendario do Orgao legisla-
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tivo, 0 (U¢ iNOCOrTe oI as ordinarias e das Comissdes Técnicas, ad-
mitir-se-a o exercicio simultineo da vereanca com o contetido ocupa-
cional do cargo, emprego ou fungao.

3. No que pertine ao abono de [altas cogitade na consulta, ¢ ma-
nifestamente descabido, por significar [raude a norma objetiva consti-
tucional que disciplina a questio, cumprindo finalmente asseverar (ue,
caracterizada a situacio descrita no cxpediente, isto é, participagao do
funcionario-vereador em sessoes extraordindrias ainda que em horario
de expedicnte na reparticio em que estiver. lotado, afastada fica a inci-
déncia dos §§ 1.% ¢ 3.2, do art. 104 da Carta Magna, face ao carater epi-
sodico de tals reunioes.

F o parecer, S.M.J.

PORTO ALEGRE, 28 de abril de 1977,
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REGIME JURIDICO
DO PESSOAL ADMINISTRATIVO
DA CAMARA MUNICIPAL

JOSE QUADROS PIRES
Counsultor Juridico do Estado do Rio
Grande do Sul

PARECER CGE N° 3631

Regimes juridicos de pessoal na
atual Constituicdo Federal.

Exame do § 2.% do arl. 108 da
(onstitui¢io Federal.

A Camara Municipal de CAMPO BOM, através de seu Presi-
dente, formmula as seguintes indagacoes:

“1} Pode a Camara Municipal admitir  funcionarios para
Servigos administrativos ou de limpeza interna no regime CLT?

9) Pede a Camara Municipal cfeluar pagamenlos a titulo
de “servigo prestado”™?

3) Qual seria o regime indicado  para admitir  funcio-
narios?

4} ¥m anexo eslamos remetendo copia da Lei que cria o
Cargo em Coruissao de Secretario Exccutivo da Camara Mu-
nicipal, ¢ gostariamos de saber se ¢ legal e se pode ser am-
pliado™. R _
E o relalorio.
2, Atualmente, segundo entendimento-exposto no Parecer n.% ..
3190, CGE, o servidor publico ou esta. subietido: ao regime institucio-
nal ou ao contratual. S

178
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HELY LLOPES MEIRELLES,

entre o funcienarie publico ¢ a Administracdo, com base nos
prineipios constitucionais pertinentes e nos preceitos legais e re-

reito Administrativo Brasileiro, 4a. ed., p.371)
() segundo, também denominado regime trabalhista,
cnire a Administracao Publica e os servidores contratados nos

termos da CLT (Decreto-Lel Federal n.® 5.452, de 1.2-5-1943)”.
(Idem, p. 377)"

Assini, nos termos da ordem legal vigente, seriam {undamen-
talniente esses os regimes juridicos a que estariam submetidos os ser-
vidores publicos.

3. Dependendo, porém, da natureza do servico a ser executado,

nos termos do art. 106 da Constituicio Federal.

para a execucdo de servicos temporarios ou para funedes de natureza
técnica-especializada.

Para tanto, todavia, a pessoa de direito publico interessada de-
vé, anteriormente, legislar a respeito.

prevé o referido artigo 106 da Lei Maior.

~ Ea conclusédo de HELY LOPES MEIRELLES:

- 'sdo autonomas, incumbindo-lhes dispor com exclusividade so-

() primeiro, também chamado regime cstatutario, ¢, na licao de
“o modo pelo qual se estabelecem as relacoes Juridicas

gulamentares da entidade estatal a que pertence”. (“in” Di-

“é 0 modo pelo qual se estabelecem as relagoes juridicas .

torna-se possivel a admissiao de pessoal submetido a regime especial,

Tal hipotese, contudo, s6 ¢ permitida nos casos de admissao -

Tanto a Unido como o Estado ou o Municipio podem, ao dis-
por sobre assunto do seu peculiar interesse, editar lei especial, conforme

-~ *Ora, na nossa organizaciao politica as entidades estatais.
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hre os gssuntos de seu peculiar interesse, como o €, inegavel-
mente, o recrutamento do pessoal administrativo. Dai resulta
(que a lei mencionada no art. 106 da Constituicdo sera tederal,
cstadual ou municipal, confornie scja a Uniao, Estado-membro
ou Municipio a pessoa de direito publico interessada na admis-
silo ou contratacao dos servidores asue nos vimos referindo™.
(Obra citada, p.376)

i. A Constituicdo Federal, depois de estabelecer, no “caput” do
artigo 108, que o disposto na se¢do VIII aplica-se aos tuncionarios dos
trés poderes da Unido e aos funcionarios, em geral, dos Estados, do Dis-
trito Federal, dos Territorios e dos Municipios, determina, no § 2.9

que:

“Os Tribunais tederais ¢ estaduais, assim como o Senado
Federal, a Camara dos Deputados, as Assembléias Legislativas
Fstaduais e as Cimaras Municipais somente poderdo admitir
servidores mediante concurso publico de provas, ou provas ¢
titulos, apos a criacio dos cargos respectivos, por lei aprovada
pela maioria absoluta dos membros das casas legislativas com-
petentes”. (grifei)

Sobre a matéria, a orientacio dontrinaria ¢ taxativa:

« . os Tribunais tederais ¢ estaduais, assim como os or-
gios legislativos, inclusive as CAmaras - Municipais, quc, pela
Constitui¢io, possuem competéncia para organizar o seu pro-
prio funcionalismo, ndo gozam das prerrogativas constantes do
art. 97, § 1.9, parte final (admissdo de funciondrios sem con-
curso publico) e do art. 106 (admissao e contratacao de servi-
dores em regime especial) . E assim é porque somente podem
recrutar o seu pessoal apos a criaciao dos respectivos cargos
por lei e sempre mediante concnrso de provas ou de provas ¢
titulos”. (MEIRELLES, Hely lLopes, obra citada, p.423)

J. O disposto no paragrato 2.° do artigo 108, entretanto, ¢ de en-.
tender-se, refere-se, exclusivamente, zms___('a_l"go_s-édq_-_-_- p_l‘o_vunento_ et'etivo.
Os cargos de provimento em COMISSA0; na_o_'-:S(_)fl_'enl_-:__;-l_': l_n_('ldenma dessa
norma. : ol T .
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“Observe-se, por fim, que a exigéncia de prévia aprova-
¢a0 em concurso € para os cargos de provimento efetive, ou se-

fianca entre o nomeado e seus superiores hierar{uicos. Dai

rados em lei de provimento em comissfo, cuja principal carac-
leristica ¢ a confiabilidade «ue devem merecer seus ocupan-

pes, obra citada, p.401)

entendeu:

tenha sido na lei estabelecido como de livre nomeacao, no caso,
do Presidente do 6rgao legislativo.

Em sendo assini, se¢ no Quadro de servidores da CAmara -
do Municipio consulente existe cargo em comissdo, seu provi- -
mento se fara independentemente de concurso publico, como

estabelece o § 2.9, do art. 97 da Constituicie Federal...”

cada uma das questées formuladas.

os de limpeza de carater permanente devera, necessariamente, obede-

ra possivel a admissio mediante concurso ptblico.

carater eventual ou episodico, conforme o disposto na Lei Federal n.°

-Financeiro para elaboracio e controle dos orcamentos e balancos da
Unido, dos Estados, dos Municipios ¢ do Distrito Federal.

ja, nao tempordrio, niao condicionado a uma relacdo de con- -

porque ¢ dispensado para o preenchimento dos cargos decla-

tes, por isso mesmo nomeaveis e exoneraveis livremente (Cons-
lituicdo da Republica, art- 97, § 2.°7. i MEIRELLES, Hely lLo-

Parecer desta Consultoria-Geral, de 1.0 1076-UAJ, também‘_..

“Nao vislumbramos, porém, no paragrafo 2.° do artigo
108 antes transerito, proibi¢do constitucional a que as Cima-
ras Munieipais criem cargos em comnissio, cujo provimento

Feita esta introducio de carater geral, passamos a responder a -

1) A admissao de funcionarios para servicos administrativos e
cer ao disposto no § 2.°do art. 108 da Constitui¢io Federal, ou seja, s se-
2) A Camara Municipal podera efetuar pagamento por “servi-
¢os prestados”, apenas para contraprestacionar pequenos servicos de

4.320, de 17 de mar¢o de 1964, que estatui normas gerais de Direito
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Tal viabilidade, contudo, ha de corresponder a necessidades
efetivamente eventuais, evitando-se ¢ue a continuidade de remunera-
¢io ao mesmo individuo estabeleea relacao juridica trabalhista.

3) O regime indicado para admitir funciondrios é o institu-
cional ou estatutario. No caso, niao sO € o regime indicado, como, tam-
hém, é o inico possivel face ao disposto no § 2.2, do art. 108, da Lei
Maior.

“_ .., em face dos incisivos termos do artigo 108, § 2.9, da
Constituicdo, os Tribunais e orgaos legislativos sequer podem
.conlratar servidores no regime trabalhista. O tUnico meio pa-
ra a satisfacdo de suas neeessidades administrativas, no que
tange ao elemento humano, € a criagae de cargos e o seu
preenchimento por funciondrios estatutarios, arregimentados
“mediante concurso publico”. (MEIRELLES, Hely Lopes,

obra citada, p. 423)

4) O eargo em comissdo ¢ admitido expressamente através do
§ 2.0, do art: 97+ da Constituicio Federal. Portanto, é legal. Conseqilen-
temente, podem ser criados outros cargos dessa natureza. '

E o parecer.

PORTO ALEGRE, 21 de julho de¢ 1977.
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RENOVACAO DE INSTANCIA
ADMINISTRATIVA

MANOEL ANDRE DA ROCHA

Consultor Juridico do Estado do Rio
Grande do Sul

PARECER CGE N° 3575

Nao pode a Administracao Pu-
blica deferir a renovacio de instan-
cia administrativa, mesmo guando
cabivel em tese, se a pretensio do
interessado ja esta  prescrita, ou se
se trata de matéria que, por ter sido
submetida a conhecimento judicial,
fer coisa julgada, obstativa de capa-
cidade revisional no plano adminis-
lrativo.

Atraves da Resolucao n.® 2874, de 14 de agosto de 1939, o
Conselho Superior de Policia deliberou a instauracio de processo admni-
nistrativo-disciplinar contra o senhor S.R.G., Escrivao de Policia, pe-
la “pratica de ato transgressivo, de vez (ue, se intitulando advogado,
vem extorquindo dinheiro de pessoas menos avisadas”. (I1. 8) De la-
lo, por denuncia de um colega seu, o Escriviao de Policia. J.V.T.F.,
na época respondendo pelo expediente da Delegacia de Policia de Sao
José do Norte, foi levantado contra o indiciado que, em.torno de de-
zentbro de 1958, havendo chegado ao distrito. de. Tavares;: da mesma co-
muna antes leferlda no gozo de licenca ou férias,. ali-se estabelecen
com escritério de advocacia, respondendo - a consultas. e ‘prometendo
alendimento profissional, atividade pela. qual inclusive recebeu : quan-
tias de terceiros, por servicos profissionais. (Fls: 6, ':() 47,48).. Fez-se
acompanhar o indiciado de um.seu: cunhado (J(, nome_ : 'P.B_., o qual
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abriu um “consultorio espirita”, tendo sido posteriormente denuncia-
do criminalmente por curandeirismo, (fl. 55) Em face do relato desses
fatos, entendeu o Conselho Superior de Policia de instaurar o processo
administrativo-disciplinar, na forma acima vista, tendo sido feitas as
pertinentes designacdes da auloridade processante ¢ do secretdrio para
o inguerito.

2. Na audiéncia inicial, realizada em 18 de setembro de 1959, na
cidade de Sdo José do Norte, ndo compareceu o indiciado, sendo que
havia incerieza quanto ao fato de ja haver sido o mesmo citado do pro-
cesso administrativo-disciplinar em questio, motivo pelo qual foi desig-
nada outra data de audiéncia, expedindo-se novo oficio de cita¢ao. Ain-
da assim, embora nio estivesse presente o indiciado, e diivida existisse

quanto a efetivacio de seu chamamento ao processo, nao deixou a auto-.

vidade processante de ouvir o denunciante, o Escrivao de Policia
1.V.T.F., o qual inclusive indicou testemunhas.

3. A folhas 20, no entanto, se encontra o Oficio-Citacdo do indt-
ciado, gque lhe apos o scu ciente em 11 de setembro de 1959, e on-
de consta que o processo administrativo-disciplinar  toi mandado
instaurar pelo Conselho Superior de Policia, Resolugao 2.874/59,
por molivo “De se intitulando advogado extorquir dinheiro de pessoas”.
A partir dai teve andamento o inquérito, foi ouvido o indiciado,
que indicou como seu advogado o doutor P.B. Como esse profissio-
nal nio estivesse presente, arrolou o proprio indiciado as suas testemu-
nhas ¢ pediu permissio 4 autoridade processante para assistir aos depoi-
mentos das testemunhas indicadas pelo denunciante, o -que lhe foi
deTerido. Na audiéncia seguinte, vealizada em 20 de outubro de 1959,
apesar de devidamente intimado, de novo nao compareceu o indiciado,
nem o advogado que nomeara. Posteriormente, o indiciado pediu que
. ésse seu defensor fosse arrolado como testemunha, em razao do que o
. proprio indiciado se #esponsabilizaria por sua defesa ({1. 57), o que foi
- eferido pela autoridade processaute. Foram ouvidas as demais teste-
munhas, encerrou-se a fase probatoria, e o indiciado apresentou a sua de-
*sa, nos termos da lei. Sumulado o processo, e remetido ao Conselho
perior-de  Policia, foi determinado, pelo Conselheiro Relator, que o
mo: baixasse ~em diligéncia, para de novo ser onvido o denuncian-
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te J.V.T.F. e ter suas declaracoes reduzidas a termo, em audiéncia pa-
ra a qual deveria ser citado o indiciado, ao qual depois seriam dadas vis-
tas dos autos. Realizou-se a audiéncia, em 15 de fevereiro de 1960, sem
que de sua efetivacdo, no entanto, houvesse sido citado o indiciado.
Remetidos os autos ao Conselho Superior de Policia, foi de novo baixa-
do em diligéncia, para que o indiciado tivesse ciéncia dos documentos
produzidos apds a apresentacio de sua defesa. Tanto se fez, o inqué-
rito voltou ao Conselho Superior de Policia, o qual, entendendo que “a
prova coligida ¢ contundente e as razoes de defesa nao tém forca de in-
firmar a grave imputacio, (...) decidiu propor, ao poder competente,
a demissdo do cargo, do policial faltoso, com a clausula “a bem do ser-
vico pablico” com fundamento no art. 17, letra b, combinado com o
art. 18, § 2.9, letra b, da Lei n.° 1.751/52” (Resolugao n.° 3639, de 10
de novembro de 1961, a fl. 93). O  Conselho do Servico Publico, ouvi-
do a seguir, por forca do artigo 206, inciso Il, da Constituicio Esta-
dual entido vigente, veio de reiterar essa Resolucdo, através do seu Pa-
recer n.° 4651, de 02 de abril de 1962. (fl. 96) Antes mesmo de ser
editado o ato demissorio, no entanto, apelou o indiciado diretamente
ao Senhor Governador do Estado, alegando a sua condicao pessoal e fa-
miliar, bem como a sua até entlo ilibada vida funcional, ac mesmo tem-
po que juntava atestados de idoneidade e de boa conduta, inclusive
funcional, passados por juizes de direito, membros do Ministério Publi-
co e outras autoridades (fls. 98 a 104). O expediente foi & Consultoria
Juridica da Procuradoria Geral do Estado, onde colheu nova informa-
cao desfavoravel, através do Parecer n.° 29/63, de 08 de fevereiro de
1963, aprovado pelo Senhor Procurador Geral do Estado. Em 21 de fe-
vereiro de 1963, o Senhor Governador do Estado assinou o ato de de-
missdo, a bem do servigo publico, do indiciado S.R.G., devidamente
publicado no Diario Oficial do Estado, edicdo do dia 23 de marco de
1963 (f1. 110). | e SR

4. Em 14 de junho de 1965, o interessado. protocolou : pedido: de
reconsideracio do ato, que o havia demitido;: alegando, = ademais de sua
boa ficha funcional, que niio havia transgredido nenhum preceito admi-
nistrativo ou penal, motivo pelo qual.ndo havia sido. instaurado contra
si inquérito policial ou processo criminal, baseados na figura delituosa
da extorsio ou em qualquer outra; e também que a pena aplicada fora
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excessiva, considerados os seus antecedentes. Juniou nuUmerosos ‘afgegta-
dos, firmados por Delegados de Policia e oufras autoridades, policiais €
civis, abonatorias de sua boa conduta, publica e privada, e inclusive no
exercicio da fungao. 0 Conselho Superior de Policia, apos 1‘eco-nhece1" que
a punicao teria sido dosada em excesso, encaminhon o expediente a au-
loridade competente para 0 Seu deslinde, o Senhor Governador do Es-
tado. Na Casa Civil do Governo do Estado, pelo seu titular, doutor
1.P.J., que, alias, também participara da ceuniao do Conselho de Ser-
vigo Publico, no qual se prolatara o Parecer n.° 46531., de 02 de april de
1962, pela demissao do interessado (fl. 96), fol emitido pronunciamen-
to pelo indeferimento do requerido, sob 0 argumento de que se havia
constituido, em relacdo 2 Administracao Publica Estadual, uma res ju-
dicata, que impedia o reexame do ato mmpugnado, e mesmo a sua revo-
gacdo ou anulagio. Em 19 de outubro de 1965, o Senhor Gqumad_or
do Estado aprovolu €Ss€ entendimento do Chefe de sua Casa Civil, e In-

deferiu a reconsideracio pedida (fl. 139 verso)

J. Em 06 de janeiro de 1966, de novo protocolou 0 interessado pe-
titorio, dirigido ao Senhor Governador do Estado, no qual levantou o
impedimento do Senhor doutor.J.P.J. para emilir a informacao de fo-
lhas 139 verso, visto haver participado de reuniio do Conselho do Ser-
vico Publico, em que foi confirmada a Resolucdo do Conselho Supe-
rior de Policia, que dera pela aplicac¢ao da pena demissoria (fl. 96), e
pediu a redistribuicdo do expediente, para nova apreciagdo. Anies de
haver decisio, no entanto, desistiu dessa sua reclamacao, dizendo que
pretendia buscar socorro nas vias judiciarias, em pedido de reintegracao-
(f1. 145) Atendido o que pedia, foi o expediente arquivado.

6. Efetivamente, ja no ano de 1969, ingressa o interessado com
Acao Ordinaria contra o Estado do Rio Grande do Sul, objetivando a
sua reintegracao na funcio publica, alegando que a sua “demissao se
~ processou sem ohservancia das formalidades legais, eis que deveria de-
~ pender da decisdo judicial condenatoria superior.a dois anos, e que, por-
“tanto, o mencionado inquérito é nulo, impondo-se, portanto, a revoga-
30 do ato demissorio”. (fl. 176) - Por brilhanie sentenca do Juiz de
Jireito, dontof HERMANN HOMEM DE CARVALHO ROENICK, en-
~tao titular-da 94. Vara da Fazenda Pablica, em 26 de setembro de 1969,
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toi a acdo ordinaria pr i .

\nelot ord proposta julgada improcedente. (f

d«f l‘el o 1_nt‘elessado, mas sua apelacio foi julgadae ) (fl‘s. 176/183)
preparo, em 17 de maio de 1972. (fl. 189) eserta por falta

-

de 1976, o interessado requer a 14
de 1010 o Inle ‘ : revisao ou a renovacio de instinci
ministrativa. L(ii% 00 Ii;(slj:]el enate que o processo administratiitcircli(i:;iiag‘
e e inStaura 0, estaria H}ap_ulado por nulidades gti:
ceitos eslatutérios infrin '?jura(’:a(.) do inquérito, por ndo registrar os pre-
0 autarios Inirh i:) %s & inocorréncia in casu do delito de exlt)m‘- '
variegadas restricoes a gefesa(l) c(ljgrglll?teitlgnil;dimq(li] éI‘iROdDOHCiaI, i
variegadas restri fe: . 10 indiciado. Ademais, t : -
ria ou Om;):l ;)L;s;?;elicslmmlstratw‘o-d1scxpl1nar por vicios dilm%?trgggg
alem de outras 1 processuais, e por descumprimento dos pr ;
Fol o expediente encaminhado a esta C0n5111t0ria-Gle);§izog
2

aqui distribuido, par
. . 1100, para exame e parecer PR
nistrativo-Disciplinar. parecer, 4 Unidade de Processo Admi-

E o Relatorio.

8. Efetivam _

parcial razio. A qsglti?ic E(llu_erl paIl‘ecer. que do requerente deve ser dada
velo de ser feita depois d(éagnfegli“ag?) lonf;laé:ao, quedlhe foi imputada, so6
nar, quando d ¢ € rocesso administrativo-discipli-
se]hoISupegi(i-ldlzeS(}))lgﬁi? n.% 3639, de 10 de novembro de 191510 gg‘%glri
tauragdo do inquérito At:éa’ tHOrtanto, mais de dois anos depoi’s da ins-
em lermos genéricog .e - en.ao a acusacdao era vaga, falava de extorsio
do Codigo Penal oil’da E((e)i Céza\? Og(tal{]fll:lé?ll pl‘eCeli)’lO tegal, do Estatulo,
constrangime . - ‘ontravengoes Penais, em meridi
que nao gfoi innts(;apligd?) %ef:esa do 1_11511(‘.1ad0.‘ Qbsel‘\re-se, de outr(;rlgi?;
se pudesse chegar a uma LOIEpeter_ng in¢uérito policial, através do quai
Alias, na defesa apresent (f orreta i plflca?a(,) do ilicito penal cometido
vida pelo Requerente, o I? tadna Acdo Ordinaria de Reinlegragio promo-
de estelionato (arti, l"Sla 0 do} R_lo Grande do Sul alegou a comissio
julgador, além des go 171 do Cédigo Penal —= -fl..177);. o eminente
exercicio ilegal de S(; (qul}adramer.ltﬂ_’ ’l’dmbém'f;’_S(_a_”-V'aleu:__“da- figura do
ohercicio, legal, de profissao. . (artlgo 51 da Lei das Contravengdes Pe-

par disso, também ocorreram irregularidades proces-
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suais, nao sO quanto a citagao, mas inclusive quanto a juntada de no-
vos elementos aos autos, mesmo depois de apresentada a defesa do in-
diciado. As tentativas de sanagdo dessas irregularidades nunca se fize-
ram de forma efetiva e completa, ao ponto de se poder considera-las co-
mo superadas. Por fim, é meridiano o impedimento, em que estava
o Senhor Chefe da Casa Civil, ao prolatar a informacio de folhas 139
verso, com base na qual o Senhor Governador do Estado rejeitou o pe-

dido de revisio administrativa primeiro formulado pelo requerente.

9, Sob esse ponto de vista, pols, poderia prosperar o presenle pe-
dido de renovacao de instancia administrativa, com base no artigo 200,
I, do Estatuto do Funcionario Publico Civil do Estado do Rio Grande do
Sul, eis que estadeia-se o ato manifestamente ilegal, seja quando da de-
missdo, seja quando do primeiro pedido de revisao. Lastimaveimente,
no entanto, por dois motivos esta obstaculizado o deferimento do pe-
titoério ora formulado.

10. Em primeiro lugar, foram as Pretens()es do requerente, de
modo inapelavel, atingidas pela prescricao qilingilenal . Quer se consi-
dere o ato demissorio de folhas 110, publicado em 23 de margo de
1963; quer se considere 0 indeferimento do primeiro pedido de reconsi-
deracdo, formulado em 14 de junho de 1965 (fls. 116/121), de cujo
despacho governamental (folhas 139 verso) se pode presumir que cién-
cia tenha havido no minimo em 06 de fevereiro de 1966, data em que se
da manifestacio do interessado nos autos (fls. 141/142); quer se con-
sidere ainda a data em que fol prolatado o despacho judicial, o qual
julgou deserta a apelacao interposta pelo requerente, na Acio Ordina-
Ma de Reintegracdo por ele proposta conlra o Estado do Rio Grande
do Sul, isto é, 17 de maio de 1972 (fl. 189); sempre se chegara a con-
ctusdo da intempestividade do presente pedido de renovagio de instan-
cia administrativa, ora formulado em (4 de novembro de 1976. Nem
mesmo a devolucdo, pela metade, do prazo prescricional, nos termos do
artigo 9.° do Decreto n.% 20.910, de 06 de janeiro de 1932, podera aqui

___-ap'le\_’eital‘ ao requerente. De outra parte, contra si tem o interessado o

' fz_{___to_'_de_ que o seu primeiro pedido de reconsideracio, esse f ormulado
em 14 de junho de 1965 (fls. 116/121), portanto mais de dois anos de-

_I)OZI_S--fd'_(f;_':.'pu_b_l_ic'ado o ato demissério de folthas 110, ja teria sido intem-
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pestivo {artigo 199, caput, da Lei Esfadual n.¢ 1.75

: tigo 199, y Lei E al n.° 1.751, de 22 ’ i-
z}o de? 1952 artigo 6.° do Decreto n-° 20.910, de 06 de ?efniil'g(zi:elg%gel
cﬁl(;m( Isso mesmo despido do condio de interromper o fluxo da pr )’
[mn-que’n:al. (fl contrario sensu do § 2.° do artigo 199 d P} atuto
do Funcionario Piblico Civil do Fstado do Rio Grande d‘(‘) ‘i?ﬂ )Jsiatuto

It. m seg ar, na i
. 1~e52-11:%gullt1do éug‘al., tnao pode mais a Administracio Publica Fs
aduz 5 ato administrativo, alravés do qual foi demiti “bem
do servigo piiblico, o aqui r , is aors csti vy 2 bem
‘ 0, 0 aqul requerente, pois que agora esta vi
uma decisdo judicial, : itor X e dueierada 2
: s » a qual transitcu em juigado. Es isdo judi
" , s ual fre e gado. Essa decisio judi-
‘ ﬁi,r gg?e]aiai? em %ﬁg?od@l élmarla de Reintegraciio, promovida ;)elg re}
re ‘ontra o Estado do Rio Grande do Su -
dido R o ¢ o Sul (e que por conter pe-
fido 51(3)8 (llj)migiea IS en(]ite)gl z;gao, abrange também o menos, a simples i‘eid
s ressado), fez coisa julgada entre as s liti :
( 1 ‘ re as partes litigant
modo vinculativo, tanto N e
( , ~para um, quanto para o ouiro. N3
mod ] uan _ . Nao se f(rata
tréri(’) %%‘tggéo,f d.e umta mmple; res judicata administrativa, que, ao conc
o1 posto na informacio de folh ’ leri -
rar as 139 verso, pod
revisada a todo tempo pel ini 1bli ' fnclusive 4
0o Administrador phblic i ive j
1 _ , 1 tre co, como Inclus £
reconhecido na Stimula n.° 473 d i sncia | o Co.
an?4 a Jurisprudéncia Predomi 2
ends Sunve ‘ a Predominante do Co-
N mo Tribunal Federal: “473 A ini A
1 Sup! d J A administracao pod lar
seus proprios atos, quando eiv: ici ornam Hlegais, vor-
ados de vicios que os tornam i 1
(ue deles ndo se origin irei evogs i bor-
am direitos; cn revoga-los, por i
e del : y -108, por motivo de con-
veniéncia ou oportunidade, v i irei 1 ssal
, respeitados os direitos adquirid
vada, em todos os casos e tndicial” . A boseiblade e
ada, S casos, a apreciacao judicial”. A possibili
v ‘ S cas Juc ". A possibilidade de re-
1--1??9(;(1(10}:2]01 depl:sﬁomo iie folhas 110 esta aqui irremediavelmente pa
allsade a existencla de coisa julgada decorr : fo juris.
fa lsaca Julg ecorrente de prestacio juris-

12 Assim s 5o T :
2. Assim sendo, nao ha caminho .
~ - yor onde . )
chegar a algum atendimento, a pretem{}o do )?e('j(iuc?g:ﬁi [)li()sst(qgmr, ]e
nent . ator ) a C. Lastimavel-
(]il‘eit(z)’ 1)t()lqlsle g(lta] 'det‘allguelzil que com lanta pertindcia buscou o seu
, € que deveria té-lo tido anles reconheci © uscou o se
ode < e . L nhecido, o.seu pelitorio nao
21'1! ?r:':iq J]O‘]E sel conhe.c:ldro,‘ nao s6 por for¢ada prescricao: qiiingie-
qmj corts ambem pela eficacia propria do instituto da coisa julgada. O
que (mc]l;nen(‘;t St‘lél de plena comprecnsao de quem hoje: inclusive se
a como advogado, como o fez o requérente, a folhas 155
C o . l( &) | - C il .
attos. i fm‘ L .__I.:(_)_.]_l_lz_d_s__ 155 " dos
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13, De todo o exposto, concluo que deve ser indeferido o pedido
de venovacao de instancia administrativa, formulado por S.R.G., rela-
tivamente ao ato que o demitiu, a bem do servico publico, em 21 de fe-
vereiro de 1963 (fl. 110), apos processo administrativo-disciplinar, se-
ja por se tratar de pretensio ja encoberta pela prescricao gilinqgiienal,
seja por se tratar de matéria ja deridida em juizo, com a consequen-
le formacio de coisa julgada, obstativa da capacidade revisional da Ad-
ministracio Publica Estadnal.

E o parecer.

PORTO ALEGRE, 18 de maio de 1977,
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CONCESSAO DE USO DE
TERRENO RESERVADO

ANTONIO ESTEVAO ALLGAYER
Consultor Juridico do Estado do Rio
Grande do Sul

PARECER CGE N° 3518

Serviddo administrativa. Direi-
lo de preferéncia.

1 — RELATORIO

Duas empresas — a 5.Q. LTDA. e a C.N. LTDA. — sepa-
radamente,  solicitaram ao Estado concessao de uso, gratuito ou onero-
so, do mesmo terreno, situado na faixa marginal do Rio Gravatai, no
Municipio de Cachoeirinha.

2. Declara a requerente por primeiro mencionada ser proprieta-
ria de imdvel que entesta com o terreno em causa. anexando certidao
para provar o alegado. ‘

A segunda requerente afirma encontrar-se ha mais de vinte
anos na posse desse mesmo imovel. Com o fito de reforcar a sua posi-
cio, afastando outros pretendentes, sustenta que antiga estrada munici-
pal dividira a area em questido com o terreno confinante, conhecida
como Estrada da Estacio Experimental do Arroz.

3. Diligéncias efetuadas sobre a existéncia, ou nao, dessa via pu-
blica, nio confirmam satisfaforiamente tal assertiva. Além de mapas, in-
cluidos nos *processos que compdem o expediente, - dele . constam trés
carlas do Prefeito Municipal de Cachoeirinba (fls. 32, 35-¢ 38 do Pro-
cesso n.° 58.000/75 do Tesouro do Estado). Destas cartas néo se po-
dem extrair dados conclusivos quanto & ¢strada em referéncia. = O pro-
prio informante desmente noticia contida na primeira carta, declarando
RCGE, Porto Alegre, 7(18): 193-199, 1977 = ' 193




que no mapa incluido no processo “ha engano” (sic). Reconhece, ade- -
mais, que nao consta do Registro de Imdveis de Gravatai mencio dessa

estrada (fls. 32). E aduz que a faixa reservada ao Estado de que tra-
ta o expedlente esta incluida no Plano Diretor do Municipio e registra-

da como 4rea verde destinada a constru¢gic de uma praga publica -

(fls. 38).

4. A Administra¢io Estadual emitiu, através de orgaos seus,
pronunciamentos favoraveis 4 concessio, sempre a titulo precario, ora
a uma, ora a outra das empresas interessadas. Em nenhum desses pro-
nunciamentos se faz alusdo a outra requerente, nem se insiste sobre
eventual direito de preferéncia.

-

. Anteriores pedidos de arrendamento ou de aforamento do
terreno ficaram prejudicados, por for¢a de reiteradas recusas do Poder
Publico em atendé-los, sob a alegacdo de existir projeto de alargamento
das margens do Rio Gravatai, atingindo o im6vel em causa.

6. Entretanto, o Secretario da Fazenda exarou despacho no Pro-
cesso n.° 58.000/75 do Tesonuro do Estado, indeferindo pedido de afora-
nmento, mas autorizando a continuaciao do uso da area pela C.N. LTDA,,
verbis:
“Autorizo, entretanio, a continua¢do do uso,a titulo pre-
cario, medlante um ressarcimento mensal e outras condicdes
a serem estabelecidas em contrato”.

IT — DO FATO E DO DIREITO

,.-

A S. Q. LTDA. procura fundamentar seu pedido no Decreto
hstadual n.% 5.539, de 13.3.1934, e no Decreto Estadual n.° 174, de
20.11.1940, respectivamente (fls. 2).

_ Pelos mencionados diplomas, o Estado considera propriedade
sua imoveis dessa natureza. Efetivamente, o art. 51 do Decreto n.¢ . ..
L ,_.)_39,__ 1934 dlspoe.

... “Fazem parte do Patrimonio do Estado, sujeitos ao seu
dommlo
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a) os terrenos marginais de rios e lagos navegaveis que
correm ou ficam situados em seu territorio, em zona nao al-
cancada pela influéncia das marés; (...)}"

8. (O mesmo entendimento, segundo o qual pertenceria ao Esta-
do a faixa reservada de 15 metros de que aqui se cogita, foi perfilhado
pela 3a. CAmara Civel do Tribunal de Justica do Estado, através de acor-
dao proferido na Apelagio Civel n.° 20.299, de 1973, verbis:

“Embora a escritura do terreno pertencente a particular,
devidamente registrada no Oficio Imobiliario, consigne como
uma das divisas do mesmo “o rio Guaiba”, tal menc¢io ha de ser
entendida em termos, isto é, respeitando-se a faixa de domi-
nio do Estado” (grifei).

9. Autores ha, entretanto, como THEMISTOCLES CAVALCAN-
TI ¢ HELY LOPES MEIRELLES, que: consideram os terrenos banhados
por aguas puablicas mera servidio administrativa, também denominada
servidao publica, destinada, precipuamente, ao policiamento das aguas
por agentes da Administracio (CAVALCANTI, Tratado de Direito Ad-
ministrative, Ed. Livraria Freitas Bastos, 2.a Ed., S. Paulo, 1950, vol.
V, p. 282; MEIRELLES, Direito Administrative Brasileiro, Ed- Revista
dos Tribunais, S. Paulo, 1975, 3a. Ed., p. 563} .

No caso sob exame, a questido doutrinaria da titularidade dos
terrenos marginais nao impede que se encontre solucao admmlstratlv
satisfatdTia.

10, ['ma e oulra requerente partem do pressuposlo de ser do quado
o dominio do terreno em causa e de caber a este o direito de concede-
lo em uso. -

A S. Q. LTDA. invoca, em defesa de s""_:--mteresse,dlrelto de'
preferéncia, fundado no art. 45 do Decreto Estadual n.e 174 de.
20.11.1940, assim redigido: & L
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“Os proprietarios de terrenos confinantes fronteiros tém
preferéncia & concessdo de terrenos reservados, nas respecti- -
vas testadas de frente. Somente com expressa desisténcia de-

les poder-se-do processar pretensoes de terceiros.

§ 1.° — Esta preferéncia podera nao ser atendida quando
0 proprietario tiver o terreno separado por estrada, terreno
ou caminho publico; (...)"” (sublinhei).

11. Nao teria o ato do Senhor Secrctario da Fazenda vulnerado o di-
reito de preferéncia em tela? A resposta deflui do contetido e alcance
do proprio ato administrativo e da exegese da disposicio acima transcrita.

O referido ato configura mera autorizacio de uso e nao se re-
veste das caracteristicas da concessdo de uso. Nao se ha de confundir
as duas espécies do género de uso especial dos bens publicos.

O diploma administrativo citado estabelece preferéncia nos
casos de concessao de uso. SO e unicamente.

Mas, ainda que, para argumentar, se admitisse tratar-se de
concessio de uso, a S. Q. LTDA. nao preencheria a totalidade dos requi-
sitos previstos no dispositivo invocado. Tendo-se em vista o principio
hermenéutico segundo o qual texto legislativo normalmente nio con-
tém palavras desnecessarias, os adjuntos grifados do dispositivo trans-
crito — fronteiros e de frente — demandam exegese restritiva no senti-
do de entender-se que a regra se referc apenas a terrenos cuja frente
enteste com terreno reservado.

. _ Tal interpretacdo haure substancia no fato de iméveis em tais
-+ condigoes terem, em muitos casos, acesso apenas pelas aguas.

.. Ora, tanto a certidio de registro antes mencionada quanto o
-mapa Junto i peticdo da S. Q. LTDA. mostram que o terreno reserva-
do. em questdo é confinante com os fundos do imével da referida em-
presa. Ndo poderd esta invocar, portanto, o heneficio da preferéncia
revisto mo comentado dispositivo.
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12, De oultra parte, comprovada ficou, conforme se viu, a utiliza-
cdo do terreno pela C. N. LTDA., durante largo trato de tempo.

Ha mesmo ato expresso do Secretario da Fazenda, autorizan-
do tal utilizacdo, desde que cumpridos forem determinados requisitos
pela empresa autorizada. A falta de maiores esplargc_lmentos, é deA pre-
sumir-se que, anteriormente ac despacho autorlzatorlo.em referenc1§1,
a utilizacdo era feita por mera ocupacdo, com tolerdncia do Poder Pq-
blico. Entretanto, mesmo apo6s o ato acima referido, ndo ha de consi-
derar-se legitima tal utilizagdo, pelo menos se e enquanto a empresa
ndo satisfizer as condic¢des estabelecidas no despacho em tela.

» . P j = 1 -
13. A utilizacdo de bens pliblicos por pessoas fisicas ou juridicas
dc direito privado, com exclusividade (ut singuli), ocorre sob nomina
juris distintos: autorizagfio, admissdo, permissao, concessao.

Verifica-se nestes diferentes institutos uma escala quanto 2
intensidade de uso desses bens e quanto aos direitos assegurados aos
respectivos usuarios.

O mencionado por altimo — conccssio de uso —, de todos 0
mais complexo e comprometedor, poderd revestir-se de caracteristi-
cas configurantes de direito real, resoluvel, instituido pelo Decreto-Lei
n.° 271, de 28.2.1967, e ao qual por isso se chamou concessdo de direi-

to real de uso.

Qu serd simplesmente aquele ato, precedido de lei qutorizati—
va, pelo qual é outorgada a concessdo ou cesséo de uso, intuitu perso-
nae, configurando “um direito pessoal sobre o bem publico, privativo
e intransferivel sem prévio consentimento da Administracdo” (MEI-
RELLES, Hely Lopes, op. cit, p. 473}. ' e

14. As oulras espécies — a permissdo, a autorizac¢io e a ';admissz'io
—  constituem modalidades precarias e informais do benefic_l.o, outor-
gadas por ato unilateral e destituidas,‘-_Vi_a-._-"fi'e_ -___:-'r_eg_r_a:,.'d':o'_ atr_;buto da
privaticidade e da transferibilidade’ ptIl"'El“-'é:Slmpl_Q_S._- :
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1o. Esbocado o perfil das espécies do género uso especial de bens
puablicos por pessoas de direito privade, é licito admitir-se que, substan-
cialmente, embora sob a forma de autorizacio, o ato do Secretario da
Fazenda configura legitina permissio de uso. O autor acima citado
conceitua a espécie como “ato negocial, unilateral, discricionario e pre-
cario, através do qual a Administracdo faculta ao particular a utiliza-
cio individual de determinado bem publico™.

“A permissio”, continua o mesmo administrativista, “enquanto
vigente, assegura ao permissionario o uso especial e individual do bem
publico, conforme fixado pela Administracio, e gera direitos subjetivos
defensaveis pelas vias judiciais, inclusive a¢des possessorias para pro-
feger a utilizacio na forma permitida. Via de regra, a permissdo nio
confere exclusividade de uso, que é apanigio da concessao, mas excep-
cionalmente pode ser deferida com privaticidade sobre outros interes-
sados, desde que tal privilégio constc de clausula expressa e encontre
justificativa legal” (grifei, op. eit.,, p. 472).

i6. Todas estas formas se inscrevem na ainplitude do poder dis-
criciondrio do outorgante. Nio se confunde discrigio com arbitrio, for-
ma abastardada de ato administrativo divorciado dos altos fins a que
sd0 submissas as manifestagdes de direito-dever dos orgaos publicos.

i7. Isto posto, concluo:

17.1 Tendo-se em vista que nao configura, a outorga do beneficio
requerido, ato vinculado, e sim, ato discricionario, & Administragio as-
siste o direito de indeferir o pedido de ambas as requerentes, desde que
haja por inconveniente ao interesse coletivo a utilizagdo privativa do
bem por uma dessas empresas;

17.2 Se, entretantd, aprouver a Administracao usar de sua facul-
dade no sentido de emitir ato de concessao de uso, em qualquer uma de
suas varlantes, inexiste direito de preferéncia em favor de alguma das

. requerentes;

- 17.3 . Se preferir usar dessa mesma faculdade emitindo ato de auto-
rizaclo-de uso, ou de permissio de uso, podera fazé-lo, inclusive em
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favor da atual ocupanie, mesmo que tal ocupacio configure, originaria-
mente, esbullio possessorio, desde que-a empresa autorizada ou per-
missiondria preencha os requisitos obrigacionais impostos pela Adminis-
lrag]:z"io. (Iii a solucdo que se me afigura como a mais justa e conveniente
a0 kstado;

[7.4 Em qualquer hipotese, rcleva observar-se que tal ato “pode
ser com ou sem condicoes, gratuito ou remunerado, por tempo certo
ou indeterminado, conforme estabelecido no termo préprio, mas sem-
pre modificavel e revogivel unilateralmente pela Administracio, quan-
do o inferesse publico o exigir, dada a sua nalureza precéria e o poder
discricionario do permitente para consentir ¢ relirar o uso especial do
hem publico” (op. cit., p. 472).

(onvém ponderar-sc que, sempre ¢ em qualquer hipotese, a to-
da empresa ou pessoa fisica é defeso praticar atos ou construir obras
que impecam ou dificultem o livre transito dos agentes da Administra-
¢ao pela faixa marginal em questdo, sob pena de afronta ao Cédigo
de Aguas (art. 14).

E o parecer.

PORTO ALEGRE, 22 de marco de 1977.
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LICITACAO NULA POR INOBSERVANCIA
AO PRINCIPIO DA IGUALDADE

MARIO NUNES SOARES
Consultor Juridice do Estade do Rio
Grande do Sul

PARECER CGE N2 3537

A concorréncia contém vicio de
nulidade quando falta com a igual-
dade de oportunidade para os even-
tuais participantes do certame. Inte-
ligéncia do art. 126, § 2.°, do Decre-
to-Lei n.¢ 200, de 25 de fevereiro de
1967, que estatui, excepcionalmente,
a dispensa da licitacio .

Da Subchefia da Casa Civil solicita-se parecer acerca de peti-
¢do encaminhada ao Senhor Governador do Estado, onde se pede a
anulagdo da concorréncia publica tendo por objetivo o fornecimento
de equipamento de terraplanagem ao DAER.

Em esséncia, o expediente demonstra que o edital de chama-
mento, ao especificar detathes das maquinas a serem adquiridas, faltou
com o principio da igualdade entre os licitantes, posto que somente de-
terminada marca responde por essas exigéncias de detalhes. Pronun-
clamentos posteriores, lancados no expediente, confirmam a intencio
da aularquia em alijar os demais fornecedores, porquanto o parque de
maquinas do DAER ¢ composto da marca “Caterpillar”, e resultaria in-
conveniente e oneroso o ingresso de outro tipo,: para o qual ndo existe
infra-estrutura de atendimento. o o
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E o relatorio.

2. No sistema brasileiro estatuido para as (rés esferas da admi-
nistracdo publica, Unido, Estados e Municipios, estdo previstas algu-
mas etapas no procedimento da concorréncia, importando destacar a da
selecao das firmas e a do julgamento da concorréncia.

Seria erro em face a lei inverter ou confundir as etapas sub-
seqilentemente dispostas pelo Decreto-Lei n.? 200, de 25 de fevereiro de
1467, regulador do procedimento licitatorio.

Veritica-se da espécie em exame, exatamente, ter havido uma
auténtica inversdo, ou antecipacdo de uma etapa do processo, ao se
constatar um critério de julgamento inscrito por modo insolito nas es-
pecificacdes do edital, e que representa, em verdade, uma exclusio de
concorrentes, de forma a permanecer apenas uma empresa em condi-
coes de adjudicar.

3. O principio da igualdade entre os licitantes é basilar e justifi-
cativo do recurso a licitacdo como meio proprio para concluir-se contra-
to de tornecimento ao poder publico.

Neste sentido, salienta HELY LOPES MEIRELLES:

“A igualdade entre os licitantes ¢ -principio impeditivo da
discriniinagao entre os participantes do certame, quer através
de clausulas que, no edital ou convite, favorecam um em de-
trimento de outros, quer mediante julgamento faccioso, que de-
siguale 0s iguais ou iguale os desiguais”. (Direito Adminis-
trativo  Bragileiro, pag. 244, da. edicdo, Revista dos Tribu-
nais, Sao Paulo, 1976)

Assinala o festejado autor constituir-se o desatendimento a
.. tsse principio a forma mais insidiosa de desvio de poder.

... Em outra obra, descreve o vicio quando a coneorréncia é rea-
lizada “com direito certo 4 determinados candidatos”. (HELY, Licita-
:gaoi_g: _(iontrato Administrativo, pag. 14, Revista dos Tribunais, Sio Pau-
1973y
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1. Ora, na espécie aqui examinada esta revelado o propdsito, nio
necessariamente fundado na ma-fé, mas irrecusavel, de preferir uma
empresa em detrimento de outras. Afirmam-se em alguns pronuncia-
mentos razoes que respondem pelo interessse publico em tal selecao,
notadameénte pelo fato de ser o parque de maquinas da autarquia ad-
quirente composto da marca “Caterpillar”. ¥ manifesto, pois, que se
apuseram ao edital especificacGes tendentes a conduzir a concorréncia

“rom destino certo a determinado candidato”, no dizer e na reprovacio
de HELY LOPES MEIRELLES.

Parece claro se haver operado uma inversao no procedimento
licitatério quando se introduziu especificacao seletiva, visando afas-
tar concorrentes, buscando-se antecipar a fase de julgamento. Ou seja,
o certo é criar critérios de selegdo a4 parte do menor prece, que possi-
bilitem levar em conta outros motivos atinentes a conveniéncia e ao in-
teresse phblico. Estes serdo apreciados, sem embargo, por ocasido do
julgamento, desde que constantes do edital, e venha fundamentada a de-
cisdo. ;

E o disposto nos artigos 130 ¢ 133, do Decreto-Lei n.® 200, de
25 de fevereiro de 1967, que se deve atender:

“Art. 130 — No edital indicar-se-a, com antecedéncia pre-
vista, pelo menos: ..... e e Cen

IV — Critérios de julgamento das propostas”.

“Art. 133 — Na fixacao de critérios para julgamento das li-
cilacdes levar-se-do em conta, no interesse do servigo pﬁbhco,
as condigdes de qualidade, rendimento, pregos, condi¢es de
pagamento, prazos e oulros pertinentes, estabelecidos no
edital” .

5. Pode-se, pois, gerar critérios distintos do mero “menor pre-
co”. Nio ¢é legitimo, entretanto, sob quaigner alegacao, ainc}ﬂ' que forte
no interesse publico, plasmar no edital especificacdes notoriamente dis-
criminatorias. IRV R PR A
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VARIENHOFYF da conla do entendimento de que €ssa igualda-
le na “invitatio ad offerendum” & da esséncia e assim uma das razoes
ie ser do procedimento licitatorio: :

“1.4 licitacion deve respetar el principio de que todos los
Jicitadores u ofertantes s¢ hallen en pie de “jgualdad”. Tal
exigéncia conslituye una nocion racional que fluye de 1a propia
esencia vy razén de ser de la licitacion, siendo insito a ella”.
(Tratado de Derecho Administrative, Tomo 111-A, Abeledo —
Pervot, Buenos Aires).

6. Na concorréncia em exame S¢ alega o fato de que a magquina-
ria atualmente integrante do parque do DAER é da marca ¥ Caterpil-
lar”, estando, assim,a autarquia equipada para operar com este tipo. O
argumento nao parece invencivel, pois somentc nesta aquisi¢do have-
ria uma economia de ‘quase dois milhoes de cruzeiros a ensejar a mon-
tagem de uma infra-estrutura capaz de libertar o Poder Piblico da ine-
<ordavel e cada vez mais acentuada exclusividade que S€ faz presente
neste tipo de fornecimenio para a Antarquia.

7. Em lodo o caso, se se cogilasse (Ug, com a anulacdo de uma
concorréncia,seria obtido o mesmo esultado nia realizacdo de uma Nova,
por haver sensivel conveniéncia, nao se furtaria a Administracao de

realizar o novo certame. Neste, e no momento proprio, se declina, mo-
tivadamente, da classificacao pelo critério do melhor preco.

8. Seria inviavel, de qualquer forma, procurar contornar o ca-
minho (na virtualidade de um mesmo resultado) quando ¢ assente no
direito administrativo a indeclinavel obediéncia s formas, notadamen-
te num procedimento onde esta em paula o iniercsse de administrados.

I nesse sentido que FRANCO SOBRINHO assevera:

“0) regime da legalidade na administragio nao apresenta
mais coniroveérsias doutrinarias: a vinculagao da Adminisira-
cdo ao processo legal ¢ condicio da propria vontadc adminis-
" frativa quando manifestada ou exteriorizada”. (Franco So-
.- brinho, Introdugio ao Direito Processual Administrative, pag.

+:115)
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9. Cumpre indagar, por ultimo, da questao da dispensa da concor-
réncia pelo Governador do Estado.

0 Decreto-Lei n.? 200, de 25 dc fevereiro de 1967, julgou opor-
tuno dispensar a licitagao, langando regra de excegao a meTecer, des-
de logo, interprelagao restritiva, atenia a adverténcia classica de MA-
NIMILIANO:

“Quando nm ato dispensa de praticar o estabelecido
em lei, regulamento, ou ordem geral, assume o carater de ex-
cecio, interpreta-se em tom limitativo, aplica-se as pessoas ¢
40S CASOS e lempos expressos, exclusivamente”. (Hermenéu-
téca e Aplicacdo do Direito, pag. 285, 4a. edicao, TFreitas

astos).

CARLOS LEOPOLDO DAYRELL esclarece 0 sentido da
norma:

“(bserva-se que os lermos “exclusividade” e “especiali-
zacao” estao, no dispositivo, empregados na mesma acepgao de
wnicidade: para que se torne dispensavel a licitagéo ¢ mister
haja um tnico produtor, empresa ou representante comercial
em condicoes de, pelo menos na praca, fornecer o material,
equipamento ou género que se deseja adquirir; ou que haja um
tinico profissional ou uma tnica firma, pelo menos na mesma
praca, em condicdes de prestar os servigos que se deseja exe-
cutar. Se ndo houver tal exclusividade, tal unicidade, na mes-
ma praga ou no mesmo Iugar, isto &, se mais de um forem o0s
produtores, empresas, represenlantes, profissionais ou firmas
aplicadas no mesmo ramo de atividadc e em condigoes de for-
necercm os materiais ou de prestarem os servicos, sera obriga-
toria a realizacdo da licitacao”. (Das Licitacdes na Adminis-
tracio Pilica, pag. 28, FORENSE) .

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE M_EL_LO';:_'a__:.l"_e:spei'"t_-o expoe:

“Sio singulares os bens (ue possuem. Q'rfla';-'__ih:'di"'(_i'd'_u'alida-
de tao especifica que os torne inassimilaveis. “com | quaisquer
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outros da mesma espécie. Esta individualidade referida pode
provir: a) da natureza intima deles; b) da circunstancia de
serem unicos; 1) quer em sentido absoluto, 2) quer em razao
de evento externo a eles.

Servicos singulares sdo os (ue se revestem de analogas ca-
racleristicas. A produg¢ido de um quadro, por um artista, é sin-
gular pela natureza intima do trabalho a ser realizado. De
modo geral, sdo singulares todas as producdes intelectuais,
isolada ou conjuntamente — por equipe — sempre gue o tra-
balho a ser produzido se define pela marca pessoal (ou cole-

tiva) expressada em caracteristicas técnicas e ou artisticas”.
(RDP, vol. 8, pag. 97, grifamos).

Singularidade ou unicidade, como quer que se denomine o fenome-
no, sem divida nao é o caso que ocorre na presente espécie, sendo certa
4 variedade’ de marcas em oferla na praca do equipamento a adquirir.

E o parecer pela invalidade da concorréncia em virtude do vi-
cio apontado, S.M.J.

PORTQ ALEGRE, 13 de abril de 1977.
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ARRENDAMENTO DE AREA RURAL
DO ESTADO

PAULO GERMANO JOAO
Consultor Juridico do Estade do Rio
Grande do Sul

PARECER CGE N° 3543

Os bens piblicos, ao inves de
locacao ou arrendamento, prestam-
~se, lodavia, a utilizagdo por parti-
culares mediante permissao ou con-
cessao do Poder Publico, a titulo
gratuito ou oneroso.

A habilagao, sendo direito real,
¢ desde que fundada em ato juridi-
co perfeito, impde-se ao respeito do
proprietario do bem. Sobre a melhor
destinacio econémica do bem cabe a
consulta, antes, a orgaos técnicos e
especializados.

Por determinacio da Casa Civil do Gabinete do Governador,
vemn a esta Consultoria-Geral expediente oriundo da Secretaria da Fa-
zenda, para exame ¢ parecer sobre arrendamento de uma area de pro-
priedade do Estado, sita em Lomba Grande, Municipio de NOVO HAM-
BURGO, bem como, também, para cvenlual sugestio sobre a melhor
destinacio econdmica desse bem. ' T P BN TTEINAL Lyt S

Dita propriedade, que temn a area de 13,589ha e possui unma
casa de moradia gravada com o direito re_'z_a_l-"z_da-i_l;ab;tagao'-.em';f?’l\j_or_j-__cl_e-
sua antiga proprietaria, dona A. D., ja s¢ achava _ajry_egd&flajg_:-qu:a;}do da
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sua adjudicacio ao Estado, ao mesmo interessado, Senhor R. R.. sendo
que das clausulas do contrato se prevé a obrigatoriedade de sua utiliza-
cao apenas para fins agricolas.

E o relatorio.

Relativamente ao aspecto juridico das questoes versadas no
expediente, cabe, em primeiro lugar, dizer-se sobre o pretendido contra-
to de arrendamento, cuja minuta consta de folhas e elaborada pelos or-
gaos técnicos daquela Secretaria. Tal contrato daria seqiiéncia a relacao
locaticia ja existente anteriormente 4 adjudicacao daquele imovel pelo
Estado. Inobstante, pois, a preferéncia que lhe atribui a lei — Estatuto
da Terra — Lei n.2 4.504, de 30.11.1964 —, art. 95, 1V. Todavia, o
hem em (uestdo, por sua natureza, agora publica, nao pode ser objeto
de locacdo ou arrendamento como se preve no Direito Privado.

A ocupacio dessas terras podera continuar, sem davida, pelo
mesmo interessado a titulo de permissdo ou concessao remunerada de
uso de bem ptiblico. Isto, alids, ¢ bem explicado pelo mestre HELY LO-
PES MEIRELLES, que assim conceitua o instituto:

“f -0 ato unilateral pelo qual a Administracio faculta ao
particular a utilizagdo precaria, a titulo gratuito ou remunera-
do, de um bem piiblico, no interesse exclusivo ou predominan-
te do permissionario.

Caracteristica fundamental da permissio € o ser ato unila-
leral e precario realizado no exclusivo e predominante inte-
resse do particular em relacdo ao interesse publico”. (“Direi-
to Administrativo Brasileiro”, pag. 445)

o Como bem assere a Consultora Juridica REJANE BRASIL
. FILIPPI], em peticdo judicial bem f undamentada, extinta a locacao, ou-
_trora contratada por particulares a respeito de bem também outrora
privado, e desde que passe este ao dominio ptiblico, nasce nova rela-
a0, que ¢ de direito pablico, e & qual nos reportamos: antes: permissao
] ncessio de uso, que tanto pode ser a titulo oneroso ou gratuito,
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que se constitui na utilizacdo privada de um bem do patriménio admi-
nistrativo, nascida de ato emanado do Poder Publico. Em seu arrazoa-
do, e citando ainda HELY, arremata aquela Consultora:

“Embora assevere que muito sc assemelha a locagdo civil,
insiste em que com ela nio se confunde: “N&o nos parece que
os bens publicos possam ser objeto de locacdo nos moldes do
direito civil”. (obra cit., pag. 446), e mais ainda: “A locagio
é contrato tipico de Direito Privado onde as partes devem man-
ter equivaléncia de situagbes nos direitos e obrigagbes que re-
ciprocamente assumirem. Por isso se conceitua a locagao como
contrato bilateral perfeito, oneroso, comutativo, consensual.
Ora, no Direito Administrativo jamais se podera transpassar o
uso e gozo do bem plblico com as caracteristicas da locacao
civil, porque implicaria em rentincia de poderes irrenuncia-
veis da Administracio, para que viesse ela a se colocar em
igualdade com o particular, como ¢é da esséncia deste contrato
no campo do Direito Privado

.......................................................

Dessarte, entendida niao mais possivel a relacio locaticia
no presente caso, so resta obviamente considera-la, face aos
antecedentes ja verificados, como utilizacdo privada de bem do
patriménio publico, a titulo oneroso. Prejudicado, portanto, o
contrato de locacio que, a respeito, se elaborara e ao qual se
fez referéncia antes, devendo-se, pois, editar ato que se confor-
me plenamente com as prescrigées administrativas aqui defen-.
didas. Estas, alids, encontram também respaldo na letra ex-
pressa da lei citada, art. 94 (Estatuto da Terra): “E vedado. o
contrato de arrendamento rural ou parceria na exploragdo de
terras de propriedade ptiblica”. - P

Assim, pois, com tais reparos, pode o negocio. em’ causa pros-
perar, observadas as demais condigoes naturais-e proprias ao mesmo

De outra parte, problema bastante aflorado no processo.e que,
por isso, mereceu também exame nesta Consultoria: € o que espei
to.a natureza do 6nus que pesa sobre a-casa de moradia ali ex
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tes mencionado. Tal gravame consta claramente da escritura publica
compra ¢ venda transcrita no Registro de Iméveis de Novo Hambur-
¢ esta vasado nestes termos:

“A outorgante A.D., enquanto viver, reserva-se o direito
de habitar a casa de moradia com o comprador, que também
poderd habita-la”.

Comprador, no caso, era o proprio filho da outorgante — o
nhor N. L. D.

Vé-se, pois, que sobre a aludida casa existe, regularmente
nstituido, o direito de habitacio em favor daquela senhora, que, em
tras épocas, fora a proprietaria de todo o imo6vel. Tal direito se cons-
ui em 6nus real e se impde ao respeito de terceiros enguanto viva a
neficiaria. A habitacdo é direito previsto em nossa lei substantiva ci-
|, cujo art. 746 dispoe:

“Quando o uso consistir no direito de habitar gratuitamente
casa alheia, o titular destc direito ndo a pode alugar, nem em-
prestar, mas simplesmentc ocupa-la com sua familia”.

De acordo com este dispositivo legal nao pode a beneficiaria
igar ou emprestar o imovel a outrem, cabendo-lhe, apenas, o direito
habita-la com sua familia, de modo gratuito. Entretanto, como se vé
s autos (fl. 19}, dona A., julgando-se erradamente usufrutuaria da
sa, alugou-a ao Senhor E. O. R. e reservou-se o direito de ocupar par-

dela para seu proprio uso.

Essa locagdo assim feita, por si so, frente a lei, poderia acarre-
+"a perda de seu direifo através de decretacio de sua caducidade. Mas
notério o equivoco em que a mesma incorreu, ja que no contrato de
cacio em causa (fl. 19) apresenta-se ela como titular do direito de
ufruto e nio somente do de habitacao, sendo aquele muito mais am-
(')".-'ique- este altimo, permitindo inclusive a locacao (art. 718, Codigo
vil).o

- Houve, sem divida, erro de boa-f¢, alias bem compreendido
as autoridades fazerdarias em diversos despachos nos autos- (fls. 28
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a 34). Com a ciéncia expressa dada a mesma beneficiaria (fl. 34-v.)
de que ndo podera mais locar, no todo ou em parte, aquela casa, esgota-
ss¢ 0 assunto, a0 menos por ora.

De fato, ndo deveria o Estado prevalecer-se de erro tal, que
também lhe nio trouxe prejuizo, para privar a pobre ancia do seu direi-
to de babitacdo. A soluc¢do preconizada por aquela Secretaria, de manter
a mesma em seu direito sob aquela condicio (ndo mais locar o prédio),
além de perfeitamente juridica, mostra-se ainda como de elevado senti-
do humano. Dai nossa concordancia.

Por derradeiro, no que se refere com o pedido de sugestao,
por esta Consultoria, sobre a melhor destinag¢fo econdmica a ser dada
4 propriedade em causa, nao temos elementos de ordem técnica para
tanto, haja vista tratar-se de matéria especializada que refoge as nossas
atribuicdes e conhecimentos.

E o parecer, salvo melhor juizo.

PORTO ALEGRE, 25 de abril de 1977.

RCGE, Porto Alegre, 7(18): 207-211, 1977 +° = 211




INDICE

ABANDONO DE CARGO — NOVO ESTATUTO DO MAGISTERIO, por
Almiro do Couto e Silva — Parecer 3635/CGE

ADVOCACIA —- EVOLUGCAQ DA EMPRESA, por Jacy de Souza Mendonga
ALLGAYER, Anténio Estévdo. Concess@o de uso de terreno reservado —
Parecer 3518/CGE . .. . e e e

AREA RURAL DO ESTADO — ARRENDAMENTO, por Paulo Germano
Jodo — Parecer 3543/CGE ........ e

ARRENDAMENTO -—— AREA RURAL DO ESTADO, por Paulo Germano
Jo&io — Parecer 3543/CGE .. ... . .

ASCENCAO, José de Oliveirai A violagdo da garantia constitucional da
propriedade por disposicdo retroativa . ... .. ..

ATO INSTITUCIONAL — TEORIA DOS ATOS DE GOVERNO, por Manoel
de Oliveira Franco Sobrinho~. . ....... ... ...... S e

CAMARA MUNICIPAL — REGIME JURIDICO DO PESSOAL ADMINIS-
TRATIVO, por José Quadros Pires — Parecer 3631/CGE ..........

COUTO E SILVA, Almiro,” Abandono de cargo e o novo estatuto do Ma-
gistério — Parecer 3635/CGE . ... ......., e

FONYAT, Maria lzabel de A. Ribeirc. Informdtica Juridica: uma nova
perspectiva no Direito .. ... ... .. B L

141
43

193

207

207

53

27

179

141

111

213




NCQO SOBRINHOQ, Manocel de Oliveira. O ato .instituciondl na teoria
dos atos de governo

.......................................

ICIONARIO-VEREADOR — COMPATIBILIDADE DE HORARIOS, por
Emilic Rodrigues — Parecer 3545/CGE

ANTIA CONSTITUCIONAL — A VIOLACAO DA GARANTIA CONS-
TITUCIONAL DA PROPRIEDADE POR DISPOSICAO RETROATIVA,
por José de Oliveira Ascengdo

SSI, Marisa. Gratificacdo por coordenacdo de disciplina no Magistério
— Parecer 3534/CGE ... . ...
TIFICACAO — COORDENACAQO DE DISCIPLINA NO MAGISTERIO,
por Marisa Grassi — Parecer 3534/CGE . ..., ... . ... ... ... ...
DRMATICA JURIDICA: UMA NOVA PERSPECTIVA NO DIREITO,
por Maria lzabel de A. Ribeiro Fonyat

O, Paulo Germano. Arrendamento de drea fural do Estada — Parecer
3543/CGE .
TACAQO NULA — INOBSERVANCIA AQ PRINCIPIO DA IGUALDADE,
por Maria Nunes Soares — Parecer 3537/CGE . ... ... ... ......
5ISTERIO — ESTATUTO — ABANDONO DE CARGO, por Almiro do
Couto e Silva — Parecer 3635/CGE

3ISTERIC — GRATIFICACAO PCR COORDENACAQO DE DISCIPLINA
por Marisa Grassi — Parecer 3534/CGE

......................

\lDADO DE SEGURANCA — DIREITO ADMINISTRATIVO, por Paulo

27

175

53

169

169

117

207

201

14]

169

MORSCH, Jorge Arthur, Conceito de linha na concessdo de transparte
coletivo — Parecer 3576/CGE ... .. ... i

PASQUALINI, Paulo. O mandado de seguranca e o Direito Administrativo

PIRES, José Quadros. Regime Juridico do pessoal administrative da Cdmara
Municipal — Parecer 3631/CGE . ... ... L e RRRREE

PRESCRICAOQ ADMINISTRATIVA — RENOVACAO DE INSTANCIA AD-
I NISTRATIVA, por Manoel André da Rocha — Parecer 3575/CGE

PROCESSO  ADMINISTRATIVO - DISCIPLINAR — RENOVAGCAQ DE
INSTANCIA, por Manoel André da Rocha — Parecer 3575/CGE ..

RECURSO —- INSTANCIA ADMINISTRATIVA, por Mancel André da
Rocha — Parecer 3575/CGE ., .. ... . . . .o

ROCHA, Manoel André da. Renovacdo 'de instdncia administrativa  —
Parecer 3575/CGE ............... e e

RODRIGUES, Emilio. Compatibilidade de hordrios do funciondrio-vereador,
— Parecer — 3545/CGE .. ... ...

SOARES, Mario Nunes. Licitagdo nula por inobservancia ao principio da
igualdade — Parecer 3537/CGE . ... .. ... e

TERRENO RESERVADO — CONCESSAO DE USO, por Anténio Estevao
Allgayer — Parecer 3518/CGE ... ..... ... ... ...t e

TRANSPORTE COLETIVO —— CONCEITO LEGAL DE LINHA, por Jorge
Arthur Marsch — Parecer 3576/CGE .. ... ... ... oo

TRANSPORTE COLETIVO — CONCESSAO DE LINHA, por Jorge Arthur

Morsch — Parecer 3576/CGE . ............ .. SEREEE AT

151

11
179
185
185
185
185
175
201

193

151

151

215






