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CUMULACAO DE ACOES, RECONVENCAO E
LITISPENDENCIA (%)

Arruda Alvim (*%)

Prezados colegas. Vou dividir esta palestra de acordo com
a propria divisio do tema a mim proposto — “Cumulagio de
Acdes, Reconvencio e Litispendéncia”, E vou adotar uma forma
de exposicio visando, é evidente, a nlo trazer quaisquer infor-
macdes de carater primério porque todos as possuem, mas ten-
tar apresentar as distincGes e as similitudes que me parecem
existir a respeito de quaisquer destes institutos, tendo em vista
a disciplina que deu o legislador de 1939 e o do nove Cddigo.

CUMULAGCAO DE ACOES .

De maneira que, o primeiro ponto, que me incumbe cuidar,
é o da Cumulacio de Acdes no regime do Cédigo de 1939, com
vistas ao Cédige de 1973. -

A primeira observacdo a ser feita é a de que a cumulagdo
de agdes, tanto quanto o litisconséreio, quanto, ainda, a chamada
concorréncia de agdes, nio sdo propriamente fendmenos anor-
mais do processo, mas poderiamos dizer, com maior exatidao,
que sdo fendmenos pouco rotineiros, porquanto na realidade pro-
cessual o que se observa & um autor demandar contra um réu,
tendo em vista um: Gnico objeto litigioso. No entanto, baseado
em uma série de razdes, economia processual, harmonia de vé-
rias decisdes, admite-se, desde hd muito tempo, na histéria do
Direito e no Direito Comparado, a Cumulagiio de Agdes, o Litis-
consoreio e a Concorréncia de Agoes.

*  Conferéncia proferida em 9.10.1973, no Instituto dos Advogados
: de Sdo Paulo.
#»  Professor de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da
Pontificla Universidade Catélica de So Paulo; Procurador da Fa-
zenda Nacional.
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- A Cumulacdo de Agdes constitui-se, desde que obedecidos
determinados requisitos, na soma de varias agoes propostas por
um autor contra o mesmo réu, num mesmo processo. Poderiamos
dizer, para tentar graficamente identificar o fenémeno, que ela
se constitui numa hipertrofia do objeto litigieso, em uma soma
de mais de um objeto litigioso.

G litisconsoreio, de sua parte, é um fendmeno similar, mas
que se constitui na hipertrofia ou num aumento dos sujeitos
passivos, ou ativos, ou atives e passivos (litisconsorcio misto).
Evidentemente, no litisconséreio temos varios sujeitos e, tamnbém,
varios objetos litigiosos, de maneira que se distingue o litiscon-
sércio da cumulacic de agbes, dado que, na cumulacio de acoes,
h& normalmente, um autor contra um réu e varios objetos liti-
giosos, condensados em um Unico processo. & facil, portanto, a
distingdo que existe entre cumulacde de acbes ¢ litisconséreio.

Um outro instituto que me incumbe distinguir, e que se co-
locaria mais proximo da cumulacio de acfes, seria o da concor-
réncia de acdes, ou, a meu ver, e com melhor técnica, mais corre-
tamente denomindvel de concorréncia de pretensdes.

A concorréncia de acbes, como é o nome tradicional, sze
constitui na circunstincia do sistema juridico ofertar a alguéim
diversos caminhos para a satisfacdo de uma mesma lesio juri-
dica, dando a esse alguém o direito de escolha,

Um exemplo classico é o do artigo 1.136 do Cédigo Civil,
em que um individuo adquire um imével faltando determinada
area. Deste fato lesive de seu direito, podem emergir pretensdes
diversas: ou pede diminuicdo do preco, ou complemento de area
ou, ainda, a prépria rescisio do negdcio.

Essas trés possiveis conseqiiéncias juridicas, que concorrem
para uma mesma finalidade, importam necessariamente em que
uma exclui a ouira. Eleito um caminho, o outro estard automa-
ticamente vedado, e a sentenca que se proferira, guando transi-
tada em julgado, opera coisa julgada também para as demais
pretensoes. Wsta distingfo é feita, nio s6 com a finalidade de ca-
racterizar a concorréncia de acfes, o gue seria talvez desneces-
sario, porém, mais especificamente, pelos seus reflexos na teoris
da litispendéncia, que é a terceira parte de -nossas consideracdes.

No entanto, devemos observar, neste ensejo, gue a concor-
réncia de agles, na realidade, é emergida de uma tinica Iesdio de
direito, eémpreendendo a restauracdo daquela Gnica lesdo, toda-
via, pelos sistemas vérias solucdes, duas ou trés, ou, eventual-
mente, até mais. Ja relativamente a cumulaciio de acgdes, deve-
mos considerar que tantas pretensées existem quantas serdo as
acdes cumuladas. Por exemplo: se cumule uma aclo possessoria
com a de perdas e danos, é porque ambiciono retomar a coisa

RCGERS, Porto Alegre, 4(8): 13-32, 1974
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e ademais, obter perdas e danos. Entao, teria hE}VidO esbulho =
danos. Ha duas pretensoes, existencialmente auténomas, que se-
rio feitas valer por duas agoes, igualmente autdnomas.

Na cumulacio de acbes ha tantwos pressupostos‘ anteceden-
tes ao ingresso em juizo_( tan‘?ag lesoe.s)3 guantas sejam as con-
segiléneias juridicas sancmna_tam:as obJetzvadas: O mesmodocorre
com as agbes-sentencas constitutiva e declaratoria. O fundamen-
to da cumulacio de agdes, bern como, de modo geral, do 111215(301;—
goreio, é o da economia processual, que, segupc_ic a regrt‘c} _ggrg;
mente aceita, se constitui em que, com um reinimo de atividade,
se deve obter um maximo de rendirmento.

No entanto, tanto o sistema de 1939, como o de 1973_, impoexp
uma lmitacdo & cumulacice de agdes, que se COIéStltul, no Co-
digo de 1829, no artigo 157, e, no de 1873, no 294, que rezam
ambos, o Seguinte: o _

“Quando um autor houver omitido, na p'etlgao 1nch:al, pedi-
do que lhe era licito fazer, so0 por acdo distinta poderd formu-
la-lo”. ) L
Trata-se de uma preclusio temporalddegorrennte do ajuiza-
mento (propositura) da agho. Proposta a acao, ipso {acto, nio malis
podera deduzir, nesse processo, a pretens&o e respectiva agéo, o
que, se o {ivesse feito a tempo, pod‘erlax té-lo fe1to.. . y
A inspiracio gue marcou o 1egls_1aaor, ao admitir a cumula-
cdo de acdes, conforme j& nos rgferlmos, é a da econoniia pro-
cessual. No entanto, esta economia prpcessual e 1¥1f_0'r1;nada ta'n'ft~
bém, no prineipio dispositivo, no sant:tdor de que é licito ao }151_
gante cumular ou deixar de cumu‘i’ar. Da-se lz'berdade,. portanto,
ao autor. Fssa disponibilidade, porém, que e:xnste’para o htlgaz?-
te, existe sd até um de‘serminadﬂo momento, que & o da proposi-
tura da acho. A partir dele, se nio cumulou no pede mais cumu- _
lar no mesmo processo. Tem cque 'de;mandar, em processo Ise}e-%%—
rado. E a regra do artigo 294, do Cédigo de 1973, e do artigo ,

9. .

o d'l?’o}ige?;ia haver ai um problema de conexédade. Movendo}—lse
separadamente a aciio que ndo foi cpmulada’ a anterior, em a;
vende conexidade, as acbes seriam juntas. It um problema ‘qt;lb
se aproximaria da cumulacio ordenada ultermrmeqte, pelo ]Lélz,
de acdes conexas, na forma do artigg 116 da ¥e1 vigente e dos
artigos 102 e 103 da nova lei, mas nao &, tecnicamente, um pro-
blema de cumulac¢do de acdes, propriamente dito. ]

A cumulacdo de agbes é um instituio calcado na (:,cogomia
processual, ligado ac principio dispos;t;vo, e em que se 1mp§e
como limite cronclégico ac mesmo o instante da p_rogo§1tur1a a
aclo: ¥, neste particular, a solucio de ambas as leis & igual.
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O que podemos notar, todavia, em a nova lei, é que ela foi
inspirada numa politica de liberalidade, facilitando aquilo que
poderiamos — lato semsu, e com alguma transigéncia de termi-
nologia — chamar de favorecimento de formagio de processo
coletivo, ou processo plural, dentro do processo de conhecimen-
to. £ mais facil reconvir no sistema de 1973, do que no de 1939,
E mais facil, outrossim, o litisconséreio, dado que, em rigor, pelo
artigo 46, do novo Cédigo, foi abolido o chamado litisconséreio
facultativo prépric, ou seja, aquele litisconsércio baseado na afi-
nidade por um ponto comum de direito ou ponto de fato, em
que era licito ao réu repudiar a formacdo. Para a formacdo des-
te litiseonséreio, deveria haver conjungdo (bilateral) de vonta-
des; no novo Cédigo, uma vez proposto o litisconséreio, pelo
autor o réu nao poderd contra o mesmo insurgir-se,

Subsistiu, no sistema de 73, o litisconséreio necessario e o
facultativo impréprio, ou seja, sendo este Gltimo aquele que,
desde que escolhido pelo autor, &, por esse fato, ex lege, inexora-
velmente, imposto ao réu. Existe liberdade de opcao, portanto,
s0 para o autor. ,

De outra parte, voltando 4 cumulagio de agdes, propriamen-
te dita, verificaremos que, na estrutura do referido instituto, en-
contra-se, também, essa maior liberalidade do legislador, com a
finalidade de aumentar o rendimento do processo. Acentuou-se
o principio da economia processual nesta nova lei,- dado que
maior numero de cumulagées poderio se verificar, pela maior,
facilidade de ocorréncia de fendmeno, diante de menos odbices
Pbara a concretizagdo respectiva,

Se atentarmos para ¢ artigo 292 do Codigo de 1973, que dis-
pde ser “permitida a' eumulacio, num tnico processo, contra o
mesmo réu, de varios pedidos, ainda que entre eles nao haja
conexdo”, veremos inicialmente a identidade de autor e réu, que
deve existir.

Se compararem este artigo 292, “eaput”, com o artigo 155
do Cédigo de 1939, verificarao que se suprimiu o requisito da
conexdo que existia neste tltimo. Por outras palavras, no Cédigo
de 39, para ser possivel a cumulagio de acfes, era necessario que
houvesse conexio de causas, fosse pelo objeto, fosse pela causa
petendi. Pela nova lei, esse requisito, que era um ébice a mais,
foi eliminado. Podemos dizer que se tornou mais flexivel a cumu-
lacdo, o que significa que, ao que tudo indica, haverd maior na-
mero de cumulagées de agdes no Coddigo de 1973 do que no de
1939,

O “caput” do artigo 155, do Cédigo de 1939, falava “pedidos
conexos e conseqiientes”. Alterou-se um pouco este “conseqiien-
tes”, dado que o § 1.° do art. 292 fala em pedidos compativeis,

RCGERS, Porto Alegre, 4(8): 13-32, 1974
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e por isso nio ha necessidade de que um seja cons_eqﬁ-é{lcia do
outro, Basta que o individuq nao solicite c}u:as providéncias qu
sejam, em suas relagbes reciprocas, antagdnicas. :

Também adotou o sistema de 1973, segundo as regras do
de 1939, que, em havendo discrepincia de procedimentos, po-
der-se-4 cumular da mesma forma, desde que se empregue o r1‘t’o
ordinario. E a regra que estd no art. 155, paragrafo Gnico, do Cé-
digo de 1939, e no § 2.% do art. 292, da novaﬂlel.

No entanto, aqui se segue uma ObS’EI'VB.Q(-E.O que merece des-
taque. No Cédigo de 1939 falou-se que é possivel cumular 0 pro-
cedimento especial com o ordinario desde que o au'tor abdicasse
da especialidade do procedimento especial e .prefensse a do or-
dinario. Ha, entdo, inexoravelmente, nesse tipo de cumulagdes,
que se desembocar com ambos os procedimentos no mesmo rito
ordinario. )

Ja no Codigo de 1973, fala-se em adequacéo para _todos 08
pedidos do mesmo tipo de procedimento. Isso sugere veinant!a ou
idéia um pouco diferente da do Coédigo de 1939, que ¢ a viabi-
lidade de cumulacdo, mesmo de procedimentos especials, coisa
absolutamente impossivel em face da letra da lei do Codigo de
1939, porque a exigéncia do art. 292 é que ‘haJa adequagio das
acbes cumuladas, do mesmo tipo de procedimento, seja o ordi-
nario — como em 1939 — seja, eventualmente, o mesmo proce-
dimento especial, ou, ainda, cumulacio de agdes, em um unico
procedimento sumarissimo. . o

Desde que existam dois procedimentos especiais, que }enham
o mesmo rito, nada impede que sejam cumuladas as acées res-
pectivas. E 0 que me parece. Isso &, realmepte, uma grande no-
vidade, e, a meu ver, um avanco, compar.atlvamente. com o Co-
digo de 1939, que exigia sempre o pro‘ced1mt_ento ordinario.

Um outro aspecto que poderemos considerar agora, tendo
em vista, digamos, essas distingbes que nos parecem mais impor-
tantes, & ver quais sejam as implicacbes do instituto da cumula-
¢Ao de acdes com a aglo declaratoria incid_ental, gue nao ex1ste’,
segundo o consenso guase unfnime, no Cddigo Qe 1939 e que esta
prevista, expressamente, no Cédigo de 1973 (artigos.5, 325 e 4703,

" Como vimos, pela regra do art. 157 do Cédigo de 1-939 e g94
do Codigo de 1973, a cumulacio tem que se concretizar até c
momento da propositura da aglo; se ndo, ndo é possivel uma
cumulacfio posterior, No entanto, surge agora um problgma con-
sistente em que o Cbodigo de 1973, como tivemos rgp1dament.e
oportunidade de abordar na palestra passada, instituiu nos arti-
gos 5.°, 325 e 470, a chamada acdo dec_laratorla_ 11}c1dentq1, que
tem por finalidade especifica a extensio dos limites objetivos
da coisa julgada, no sentido de que aquilo que normalmente se
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coloca como fundamento, de carater prejudicial da decisiio, pro-
priamente dita, desde que tenha sido solicitada acéo declératé-
ria incidental, fique também revestido pela autoridade da coisu
julgada. Assim, por exemplo, o caso da peticdo de heranca onde
o reu contesta a fillagdo, que é invocada como fundamento do
ped1d9 pelo autor e, o mesmo autor, & luz da contestacio do réu
também sobre a relacdo de filiacdo, solicita a agéo declaratéria
incidental, o que implicarad em gue a prépria relacio de filiagdo

fique recoberta pela autoridade de coisa julgada. O juiz, supo- -

nhamos, dara pela procedéncia de tudo, colocando a decisio dessa
acao declaratéria incidental nfo mais na parte da fundamenta-
¢ao da sua sentenca, mas na parte dispositiva e, entfo, ficara
ela, também, recoberta com a autoridade da coisa julgadfa.

O que nos parece € que com a acdo declaratéria incidental
dg certa maneira, admite-se uma cumulagéo ulterior, quer dizer,
o individuo move 86 uma acfie de petigio de heranca, originaria—,
mente, pois, se desejasse discutir tanio a petigéé‘de heranga
quanto a relagéo de filiacdo, proporia uma acao de filiacio e uma
acao de peticdo de heranca originariamenie cumuladas. Essa
cumulacéo seria perfeitamente admitida, dado que o rito proce-
dimental seria o mesmo para ambas. -

. Normalmente, como sabemos, fosse no regime anterior, seja
no da neova lei, em néo havendo declaratéria incidental, o funda-
mento prejudicial da agfo nio ficava e nio ficara revestido pela
autoridade de coisa julgada (v. art. 469, III),

.Mas, acontece que ndo se propde a acio calcada nesses dois
pedidos cumulados, mas se propde s6 a acio de peticdo de he-
ranga. Contestada que seja a relagfo de filiacéo, solicita-se a acéo
decla_ratéria incidental. Entdo a acho declaratéria incidental da
ensejo, nesta nova sistematica, a uma cumulacio posterior. O que
nos parece, todavia, que se coloca como requisito fundamental
a cumulagag posterior & que seja contraditado o direito objeto
da cumulacio. Entao, por exemplo, um individuo move uma acio
de peticdo de heranca e o réu ndo contesta a relacio de filiaggio.
I claro que, apesar de nio contestada, o juiz tem sempre que
conhecer dessa relagdo porque nido pode chegar 3 conclusio so-

bre a agdo de peticao de heranca sem estabelecer, previamente, -

se ha ou nie relacao de filiacho. Mas, entdo, pergunta-se: sem
haver contraditqrio, é possivel, assim mesmo, que o autor ingres-
se com um pedido solicitando a acfo declaratéria incidentzal, o
que seria redutivel a uma cumulacdo? Parece-nos que nio. De
maneira que se coloca como um dos pressupostos praticos da
acdo declaratéria incidental que seja contraditada a relacio quw
serve de base ac objeto litigioso principal, que, no exemplo fo-
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cado, seria a acdo de peticiio de heranca. Caso contrario, estar-
-se-ia ignorando o texto do art. 294, que inadmite qualguer cumu-
lagéo, a nao ser na inicial, '

Parcce-me, entiio, pelo sistema da lei, ser um requisito fun-
damental o da contradicdo & relacdo prejudicial, mesmo porgue,
se assim nao se entendesse, o art. 294 dessa nova lei, que corres-
ponde ao 157 da antiga, que diz que, quando o autor deixar de
fazer o pedido, 6 em processo separado pode fazé-lo, ficaria sem
sentido pratico.

Entao, para que Se possa compatibilizar-a acio declaratoria
incidental com o art. 294 da nova lei, que corresponde ao 157 da
ainda vigente, coloca-se como pressuposto da agdo declaratoria
incidental, e, portanto, dessa cumulacao posterior, que tenha ha-
vido contradicio ao fundamento do pedido.

Basicamente, a cumulagio acarreta, pergue responde a uina
exigéncia pratica da economia processual, a conseqiiéncia fun-
damental de haver unidade procedimental e conseqiiente uni-
dade deciséria formal. 14 uma marcha processual, um rito pro-
cedimental, onde se produzem as provas necessarias as duas
acoes, desembocando tudo isso numa sentenca que, conguanto
do ponto-de-vista substancial possa ser considerada como comn-

tendo varias decistes, de ponto-de-vigta formal se constitul uma

tnica sentenca, porque resolve todas as lides cumuladas. Preju-
dicialmente, ha sempre de ser resolvida a declaratoria inciden-
tal, isto &, antes da lide prejudicada.

H4, todavia, alguns problemas que poderfo dar margem a
grande discussio nesta nova lei. Seriam talvez um e outro caso
especial de curnulacdo fora da disciplina geral que se encontra
no art, 282 ) :

O primeiro diz respeito 4 exegese do art. 923. Se nfo exis-
tisse a acdo declaratéria incidental, ndo demandaria grande pro-
blema a exegese do 923 porque, se formos — entag facamos um
rapidissimo retrospecto — examinar toda a doutrina e a legis-
lacio brasileiras, inclusive a atual, verificaremos gue & absolu-
tamente pacifica a distincdo entre aquilo que se entende ser
0 juizo possessério e o juize dominial, E todos sabemos disgo.
O Cédigo de Processo Paulista, por exemplo, era expresso, e va-~
rios outros, como o Pernambucano, o de Santa Catarina, etc., no
sentido de que, proposta a acdo possessoria pelo autor, por exem-
plo, produzia-se litispendéncia, para a reivindicatoria, e vice-
versa. ' i

Poderiamos dizer que, entre a acio possessoria e a reinvidi-
catéria, haveria uma conecorréncia de agdes “imperfeita”, porque
a concorréncia de acdes perfeita, é aquela do 1.136 do Codigo
Civil, em que a sentenga proferida, transitada em julgado, vale-
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rd também, revestida pela coisa julgada, para a outra pretensio.
Entdo, se o individuo, que recebeu uma area a menos, pede a
rescisdo contratual e ganha, isso produz coisa julgada para a acio
de diminuicio do preco, j4, é evidente, por outro lado, que, na
agdo possesséria, na concorréncia imperfeita da acio possesséria
e_d’a agdo dominial, conquanto se possa falar numa concorréncia,
diriamos que é imperfeita. E, isso, particularmente, tendo em
vista a relagio da possesséria para a dominial, borque aquele
que perde a acdo possessoria nio fica inibido, ulteriormente, de
mover a acio reivindicatoria, -

Mas, o que interessa, realmente, no momento, é ter presente
essa profunda distingio que houve sempre entre o juizo dominial
e 0 juizo possessorio. Isso vem desde o art. 818 da Consolidacio
de Teixeira de Freitas, que informou o art. 505 do nosso Cadigo
Civil, cuja segunda parte s6 admite a querela da propriedade no
juizo possessorio, em dois unicos casos: a) quando ambos os con-
tendores discutam a posse a titulo de dominio; e b) quando a pos-
se seja duvidosa. Entéo, sendo duvidosa a posse, e o juiz nio po-
dendo decidir com base na prova da posse, examinara os titulos
de dominio, de ambos os contendores, se houver, e dara a posse
aquele cujo titulo responda melhor as exigéncias legais.

Vem esse art. 923, que nos interessa, e, cristalizando toda
essa tendéncia do direito brasileiro, diz:

“Na pendéncia do processo possessorio é defeso assim ao
autor como ao réu intentar a acio de reconhecimento de domi-
nio”,

Entdo, nada mais fez, ou teria feito, sendo cristalizar toda
a tendéncia do direito brasileiro. Entretanto, ha um problema
que ja tem recebido alguma solucfio no Cédigo de 39, que é sa-
ber se numa agfio possessoria em que se discutiu precipuamente
com base no dominio, e assim se decidiu, ou seja, se tendo em
vista essa circunstincia, produz-se ou nio coisa julgada para

a agio dominial, que, em caso de solugio positiva, ndo mais po-

deria ser proposta. Na realidade, argumenta-se — ha um pare-
cer, por exemplo, do Prof. José Afonso da Silva, na Revista dos
Tribunais, vol. 417, onde se sustenta isso, porque, em tltima ana-
lise, ter-se-ia decidido o dominio — pois que a posse teria sido
discutida exclusivamente em funcdo e por causa do dominio,
como, ainda, foi por causa deste que se decidiu a posse,
Pessoalmente, achamos que, apesar disso, no faz coisa jul-
gada, porque, na realidade, o objeto do processo é s6 a posse;
0 dominio seria um mero fundamento. ,
Sem discutir, todavia, esse problema mais a fundo, surge
agora o ponto realmente que nos interessa. A exegese desse
art. 923 indica que é defeso ao autor ou 20 réu intentar uma acéo
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dominial auténoma. Teria também o sentido e extensao o art. 923
— e aqui reside o ponto crucial — de impedir a acdo declarato-
ria incidental? Entao, autor e réu demandando ambos a titule
de dominio, pergunta-se se é pessivel, tendo side contraditadoe
o dominio, ser solicitada a acgfo declaratoria incidental. A minha
sincera impressao é de que é possivel. Entao isso alteraria, 4 pri-
meira vista, as regras tradicionais do nosso direito. Mas essa al-
teracio seria menos wn desrespeito a tradigéio, porque a tradi-
cao esta respeitada no art. 923, mas sim consistiria em interpre-
tar-se a acio declaratoria incidental como uma excecdo ao 923,
dentro do sistema do Cédigo, com o objetivo de se dar 3 acio
declaratoria incidental um rendimento mais amplo.

Assim, pendente a possessoria, nfo ¢ possivel a dominial,
salvo a acdo declaratdria incidental, no juizo possessério. £ evi-

‘dente que, para se suscitar a questio de dominio no juizo posses-

sério, seria “conditio sine gqua non” gque isso fosse feito nos ex-
clusivos casos admitidos pelo Cadigo Civil: 1.°) discuss@o a ti-
tulo de dominio por ambos os litigantes ou 2.°) posse duvidosa,
por parte de ambos. Fora disso, é evidente que o problema nae
se colocaria corretamente, pois, se se pudesse discutir fora da-
quelas hipéteses do art. 505, da vigente lei civil, estar-se-ia des-
naturando ¢ juizo possessorio em juizo dominial, como uma re-
gra geral, o que, efetivamente, é inadmissivel.

Nesse sentido podemos dizer que o problema do art. 923 res-
vala para cumulacdo de acdes, porque, em ultima analise, estar-
-se-a cumulado a posse com o dominio em Virtude da ulterior
propositura da acfo declaratéria incidental. A isso, segundo mi-
nha interpretacio, ndo seriam bébice os dizeres do 923.

Ainda, alguns aspectos dignos de referéncia brevissima pa-

ra terminar este problema da cumulacao de acoes; é que se ad-
mite expressamente, na fase de execucfo, a cumulacio de exe-
cugiio contra o mesmo devedor, desde que, é evidente, sejam
obedecidos os requisitos gerais do 292 (identidade de ritos).
- Mais ainda: esta lei, na parte da acdo possessoria, digamos,
recolhendo a experiéncia cristalizada da jurisprudéncia, admite
a cumulacio do pedido possessorio com perdas e danos, bem co-
mo, ainda, admite a sua cumulagio com a de cominagio de pensy,
para os casos de nova turbagio ou esbulho; e, ainda, com o pedido
de desfazimento de construcio e plantacio feitas em detrimento
de sua posse,

Apenas seria conveniente inserir esses aspectos como expres-
sdo pratica daquela lembranga inicial que lhes fiz, que é a gran-
de liberalidade do legislador, no que tange & cumulacao de acdes.

. Ainda no art, 922, disciplinando aquilo que se denomina de
carater duplice da acho possessoria, ou seja, o fato de o réu, na
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contestaggo, fazer emergir uma protecio prépria, tal como se a
cont?stagao fora uma reconvencéo, lemos o seguinte — “% licito
ao reu, na contestacio, alegando que foi o ofendido na sua posse

demandar a protecic possesséria e a indenizacdo pelos prejuizos '

resu:ltantfzs d’a turbacio ou do esbulho cometido pelo autor”
Er_itao, nao so regulon expressamente aguilo que a doutrina ad;
mite como carater duplice das acfes possessérias, como também
em regulando esse cardter duaplice, admitiy que’ 0 réu também
possa cumular o pedido de protecfio possesséria com a indeniza-
cédo pelos prejuizos sofridos, em decorréncia da injusta proposi-
tura da acfo pelo autor. °

) Temo_s a impressio de que, no que tange a4 cumulacio de
agcoes, seriam essas as principais novidades comparando a lei an-
tiga com a nova. De maneira que vamos passar, agora, ao proble-
ma _da reconve‘ngﬁo, sempre nesta perspectiva de néo ’lhes trazer
qualsquer nogoes que pudessem ser reputadas primarias.

RECONVENCAO

. O problema relacionade com a reconvencéo, atualmente, se
insere também, basicamente, tendo em vista o C(,)ntexto do pi‘in—'
cipio da economia processual, bem como os quadrantes da har-
monia das deﬂcisﬁes; quer dizer, num mesmo processo hio que
se resolver, niio s6 a acfo do autor contra o réu, como, também
desde que preenchidos determinados requisitos, a at;f;o auténoi
ma e contraposta pelo réu ao autor, Hd uma con,exéo por contra-
dicdo entre'a agfio e a reconvencio.

S,e.examlnarmos, desde logo, a redacfio dada pelo art. 190
do Codigo anterior, comparativamente a redacio dada pelc; art
155 d.a nova le’i, verificaremos que a nova-disciplina e Vantajosa.
Na lei antiga Hamos que “o réu poderd reconvir ao autor quandf;

tiver acdo que vise a modificar ou excluir o pedido”. C denomi- -

nadm," comum da reconvencio, no sistema de 1939, era segundo
a analise do texto, necessariamente, a infringénc’ia o prejuizo
a0 pedido do autor. Conguanto isso ocorra na maiori’a das vezes
nem sernpre isso é “conditio sine qua non” da reconvencio. ,

~ Numa acio de desquite, por exemplo, é perfeitamente pos-
sivel que um cénjuge confesse que deu ensejo ao desquite, mas
entenda que o outro também o ensejou. Entao podera o ré’u até
mesmo deixar de contestar, mas poderd reconvir, porque ache
que o oufro também deu margem ao pedido de de’:squite. Nao ¢
necessirio que haja uma modificagio ocu exclusio do pedido
NAao ha necessidade intrinseca disso no instituto da reconvencéiol
embora possa isso se verificar, o
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A redacgfio do art. 315 é:

“0) véu poderd reconvir ac autor, no mesmo processo, toda
vez que a reconvencio seja conexa com a acdo principal ou com
o fundamento da defesa”. :

% manifestamente vantajosa esta redagfio, porque é claro
gue, embora a reconvencio repouse na economia procesual, nio
seria possivel enxertar num processc outra acfio, gue nadaﬂ tives,;-
se a ver com o mesmo processo, pois o que seria a expressao pra-
Hica de uma economia processual, viria em prejuizo do autor,
porgue o réu poderia entrar em quaisquer outras agdes no mes-
mo processo, o que prejudicaria a acao do autor,

Ha, realmente, que se opor certo limite, gue, na realidade.
se constitui no conjunto de requisitos que a doutrina denomina
de pressupostos processuais especificos da reconvencio, porgue,
sendo a reconvencdo uma acéo, tem que atender aos pressupos-
tos processuais gerais, como, ainda, tem que ter as suas condicBes
de acdo e, ainda, o que se denomina de presupostos processuais
especificos, isto é, pertinentes a els, reconvencio, que, pela nova
lei sBo a conexdo com o objeto ou com o fundamento da agdo
principal. _ _

Verifica-se que é bastante liberal o sistema da lei, princi-
palmente em se atentando que a lei deu nma definicio & cone-
xdo, que é a mais simples possivel. Basta, para haver conexio,
que ocorra identidade de objeto ou de causa petendi. £ a mais
ténue conexao pensavel pela doutrina.

H4, na reconvenciio e na acfio, duplicidade de relacbes furi-
dicas processuais, ao contrario do gue mais de um doutrinador
vem dizendo. Isso se explica claramente pelo art. 317 da nova
lei e, pelo art. 194 da lei passada, no sentido de que a perempeio
da acdo, a desisténcia da acho, a- absolvicdo da instdncia ou, na
nova lei, a extingio do processo (principal) niio prejudicam a
reconvencio, que encontra na sua relagio juridica processual o
seu campo de sobrevivéncia.

Nesse sentido, sdo relacSes juridicas processuais indepen-
dentes. Se perecer a acio, poderd continuar a reconvencéo. Os
objetivos da lei, ao regular a reconvencio, tendo em vista que
foi inspirada na economia processual, exige unidade procedimen-
tal, a comunhio da prova (daf se exigir conexdo para nio se fa-
zer prova dispersa, mas prova mais ou menos dirigida no mesmo
caminho, porque, em caso contrario, se estaria desobedecendo ao
requisito pritico de economia processual), como tambem se exi-
ge a unidade deciséria (a sentenca formalmente é uma).

Segundo a licio de Pontes de Miranda, da mesma forma no
caso da cumulacio de acdes, a unidade decisoria é meramente
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formal, porque na agio e na reconvencio, o que se tem, substan-
galmente, sao dua§ sentengas: uma que julga a acfo e c,)utra que
julga a reconvencio, examinando-se os pressupostos processuals
de cada uma, as condicdes de acfio de cada uma, a prova de cada
uma, efc.

) Quais seriam, agora, as distingSes mais importantes entre
o sistema da nova lei e 0 da lei passada? Basicamente, inserin-
do-se a disciplina da reconvencdo no lineamento geral, da libe-
ralidade do legislador de admitir um maior namero possivel de
processos conj_uptos sob suas varias modalidades, da cumulacio
de acdes, do litisconséreio e da reconvengio, vemos o seguinte:

~a) Nog§1l° c}o art. 315, que nfo pode o réu, em seu pro-
prio nome, reconvir ao autor quando este demanda em nome de
outrem. E obrigado a demandar na prépria qualidade em que
& demandado. A meu ver, esta regra seria desnecesséria diante
do que ?sté escrito no artigo 6.°: “Ninguém pode pleitear, em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por Tei”
Parece um desdobramento desnecessario. Esse § 1.° do art. 315,
no entanto, € copia literal do art. 191 da lei passada. Tera sido
de\ndo_ menos a uma exigéncia especifica do artigo a mais a uma
tradiciio, cépia do que existia no passado.

Onde, porém, parece-me que as diferencas sdo sensiveis, é
nagquelas causas em que, no regime passado, nio se admitia a
reconvengao, € que agora passou a se admitir. '

b) O § 2.° do art. 315 diz: “Nac se admite a reconvencio
nas causas de procedimento sumarissimo”. Entendeu o legisia-
dor que as causas de procedimento sumarissimo devem ser ca-
tegorizadas por dois critérios: 1.°) do valor; e 2.°) material.
Essas causas devem fer uma solugdo rapida. Dai o procedimento
sumarissimo. Se devem ter uma solucfo rapida, a regra sera
ndo admitir reconvengio, que evidentemente prejudicaria a
possibilidade dessa solugio rapida.

e} Se, todavia, examinarmos as varias causas em que nio
se admite reconvencio pelo art. 192, do Cddigo de 1939, verifi-
caremos que essas causas e respectivos obices nio subsistem na
nova lei. E ha alguns casos em que pela sua prépria natureza
ndo teria sentido uma reconvengao. Seria intrinseco 3 prépria
prob{emética e até desnecessario proibir, que houvesse recon-
vengao em agbes relativas ao estado e capacidade das pessoas,
por exemplo. ) '

Sabemos que a coisa julgada & “erga ommes”, regra geral,
porque o individuo ou é casado ou nfio, ndo sendo possivel uma
terceira solucdo. Ndo é pensavel, ndo é 14gico, que se cogite de
uma reconvencdo, A prépria lei antiga fazia excecio a casos de
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desquite e anulacio de casamento, em que era possivel e roti
neira uma agdo reconvencional.

Nas acbes de alimento, pela nova lei, parece que podera
haver reconvencio, dado que nio existe a proibicdo que exis-
tia na antiga, que, evidentemente, partia do pressuposto de que
aquele que é miseravel, no sentido juridico, nio deveria sofrer
reconvenciao do que imputava ser rico. O minimo que poderia
gofrer seria a contestagcdo de que nio era miseravel. E menos um
problema juridico, porém, mais de politica legislativa.

Quanto ao depédsito, parece que podera haver reconvencio,
porque hio ha proibigio, embora mesmo na legislagdo de 1939
Pontes de Miranda entendesse possivel a reconvengao, se calca-
da em outro deposito. E opinifio isolada, todavia, ao que me

parece.

Um ponto que entendo mais importante é ndo se vedar a
reconvencdo — e aqui acho que  realmente houve progresso,
pela sua expressio pratica — nas acdes que versarem sobre

iméveis ou direitos a eles relativos.

Todos nos sabemos que ha uma teoria, que é exata e muito
preponderante em Direito Civil, que considera direito sobre
imovel como direito absoluto, dado que s6 admite um titular.
Acredito que, influindo sobre o processo, levou o legislador a
pensar que, sendo os direitos reais e a propriedade a expressfio
pratica de direitos- absolutos, seriam insuscetiveis de compor-
tar uma reconvencio, porque s6 um pode ser titular. Essa in-
feréncia, todavia, para o campo procesual é inexata e inconve-
niente.

A doutrina alemi, no entanto, & de clareza meridiana, ao
demonstrar que o fato de um direito ser definido como absolu-
to, no direito civil, no campo do Processo, enseja pretensoes,
pois que dois individuos podem disputar o mesmo bem juridico.

O fato de se admitir que s6 um individuo seja o titular de

um direito, néo elide que um segundo possa pretender o mes-

mo direito. Ha duas pretensfes contrapostas, que se constituem
precisamente na base pratica, para poder haver reconvengio.

H4 um autor ja classico, com a mais recente monografia
alema, sobre litispendéncia, que & da autoria de BETTER-
MANN, onde observa que, em uma demanda sobre a propriedade
de um bem, entre A e B, se de um lado ha pretensio a proprie-
dade por A, na reconvencdo hi pretensdo a propriedade por B.
A contestacio de B sb nega a de A. Se B, entretanto, além de
negar a propriedade de A, entender que é o proprietario, essa
& outra realidade juridica. Além de o outro nio ser proprietario,
ele o é.
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E, no Direito Brasileiro, a meu ver, temos um exemplo pra-
tico muito interessante, em véarios sentidos. E ¢ caso do indivi-
duo gue move acho de usucapifo e & obrigado a citar todos os
confinantes; o que podem fazer eles? Podiam, exclusivamente,
contestar a acdo de usucapifo, segundo jurisprudéncia gque seja
de nosso conhecimento, na sistematica anterior,

Caso algum dos réus, além de contestar, intente reconven-
¢ao visando a posse do bem, como decorréncia ndo s da impro-
cedéncia da aclo, porém, especificamente da procedéncia da re-
convencdo, os Tribunais entendiam que hi litispendéncia, por
serem idénticas as causas, por isso, inadmitiam a reconvencao.
Julgo que o fundamento esta errado. Absolutamente, nio ha li-
tispendéncia. Num caso é a pretensdo daguele que pretende usu-
capir e, no outro, & a pretensdo daquele que pretende haver o seu
imével, que, indevidamente, estd na posse do usucapiente. Nao
ha, absolutamente, a meu ver, litispendéncia. :

O que é curioso é que, se examinarmos a nossa jurisprudén-
cia, verificaremos que toda ela diagnostica a inviabilidade da
reivindicatéria nesta hipétese, configurando-se como um caso de
litispendéncia. No entanto, concordamos com a inviabilidade da
reivindicatoria, nfo pelo diagnostico da nossa jurisprudéneia —
gue se nos afigura errado, mas pelo preceito que proibia, bem ou
mal, mas era uma lei - a reconvencio nos casos de acdes que
versassem sobre imoévels ou direitos a eles relatives. E a usuca-
pifo é uma aclo que versa sobre iméveis. _

Entdo, por uma disposicio indeseidvel do legislador, pare-
ce-me que ficava vedada a reconvenciio em acdo reivindicato-
ria, Esse inconveniente ou 6bice nfio haveri com a nova lei, gque
nio consigna esse caso de impedimento de se reconvir a uma
acdo reivindjcatéria. : '

Basicamente, as conseqiiéncias mais importantes, vamos di-
zer, emergidas da reconvencio, so a unidade procedimental, o
material probatoric comum, o que se acentua e se evidencia cla-
ramente com o requisito da conexfc entre a acioc e a reconven-’
cfo, e a unidade decisoria, de um ponto-de-vista formal.

Como observacio menos de fundo, é mais de filigrana, a
nossa nova lei considera a reconvencio espécie de um género
que ela denomina resposta. O réu se defende respondende com
excecio, com contestacio e com reconvencio. '

Essas _as observagbes mais importantes nesse contraste do
instituto da reconvencfio, na nova lei, com a lei de 1939. Com
isso, vamos passar agora 3 terceira parte das nossas considera-
cbes, que diz respeito ao problema relacionade com a litispen-
déncia,
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LITISPENDENCIA

O primeiro ponte que cumpre esclarecer e ter presente, _é
que a palavra litispendéncia é tomada na mais moderna doutri-
na, especialmente na doutrina alemé e na italiana, em dois sen-
tidos: no primeiro sentido, que é conhecidissimo, por lifispen-
déncia se entende a pendéncia simultinea de dois processos que
tenham os mesmos elementos, identidade de pessoas, causa pe-
tendi e objeto e, geralmente, o segundo deve ser ex!:into sem
julgamento de mérito (artigo 267, V), sendo este o sistema de-:
nossa Lei; num segundo sentido, todavia, e é o sentido da lei
alema, que ja é de quase um século, litispendéncia é considera-
da também como um processo em ato. Ha litispendéncia quando-
temos um processo onde houver citacho produzinde a plenitude
dos seus efeitos (art. 219; art. 166, do Cédigo anterior). »

B claro que néo tem o mesmo sentido que aquela litispen-
déncia considerada como sendo a impropriamente chamada “ex-
cecdo” de litispendéncia. . _

" Comecando pela palavra litispendénci33 com o sqnhfio d'e
“excecdo” de litispendéncia, poderemos verificar que indiscuti-
velmente esta lei incorporou uma conquista ja.de uns 40 ou 50
anos da doutrirna estrangeira, na categorizacio juridica da liti§-
pendéncia, o que nfo fora feito e deveria ja té-lo sido pelo Co-
digo de 1939. : : )

No Cédigo de 1339, a litispendéncia e a coisa julgada slo
categorizadas como excecdes (art, 182). E todos nﬂés sabemos que
a marca que realmente imprime carater 4 excecio, seja e}a‘pro—
cessual, seja ela substancial, ¢ a disponibilidade do excipiente
sobre a sua excecio; quer dizer, ele a deduz, se o quiser, inexis-
tindo atividade oficiosa a respeito. Se perder o prazo, forma}-se
preclusio: Isso é que é realmente a excecéo. Exgmplo tipico é o
da excecio de incompeténcia relativa, que a lei vigente considera
como tal, X

Ora, a doutrina, trabalhando sobre os requisitos da existén-
cia e da validade do processo, considerou duas grandes catego-
rias: a primeira, dos chamados pressupostos processuais positi-
vos, ou pressupostos processuais intrinsecos, e que comporta uma
subdivisio entre pressupostos da existéncia e os da validade, que
sdo todos aqueles requisitos que devem estar presentes para que,
juridicamente, se repute um processo como existente e’v.ahclo.

E claro que nfo nos interessa ingressar nessa tematica ago-
ra, porque estariamos saindo completamente do nosso rumo. Mas,
por contraposicio de sentido, essa mesma doutrina, digamos as-
sim, considerou uma outra categoria de pressupostos processuais
a que deu o nome de negativos ou extrinsecos. H&, realmente,
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que se fer alguma transigéneia tom o termo. Apenas o utilizo
porque ¢ de consagragio universal, Na realidade, pressuposto é
justamente aquilo que se pressupde para existir alguma coisa.
No caso, a idéia final é exatamente a inversa, no caso da exis-
téncia de pressuposto negativo, pois desde que exista, ipso facto
prejudica a eficacia do processo. ’

Entao, entendeu-se de designar como Pressupostos proces-
suais negatives aqueles elementos extrinsecos ao processo. Pres-
supostos processuais negativos que, constatada a respectiva exis-
téncia, impedem a eficdcia do processo onde haja deduzido. Ti-
pico caso disso é a objecdo de litispendéncia e a objecdo de coisa
julgada. Se, tendo em vista um processo “A”, verirfico que existe
também um processo “B”, idéntico em seus elementos ao “A",
deduzo a objecéio de litispendéncia € devo trancar o processo que
comegou em segundo lugar. Da mesma forma ocorre com a coisa
julgada.,

Ora, a lei antiga chamava a litispendéncia e a coisa julgada
como exceclo, mas ndo lhes dava um tratamento de excecio.
Em primeiro lugar, a coisa julgada pode ser deduzida a qualquer
tempo, e o juiz pode e deve resolver “ex-officio”. Sio caracteristi-

- cos de um pressuposto processual negative ou segundo uma outra
terminologia, de objecfio, para distinguir de exceciio em que nas
existe oficiosidade. O mesmo se di com a litispendéncia.

A nossa antiga lei rotulava erradamente os institutos da li-
-tispendéncia e da coisa julgada. Se formos a esta nova lei, wve-
rificaremos que, no art. 301, inclusive com o requinte (til de
hierarquizar os tipos de defesa, que o réu deva apresentar antes
do mérito e a ordem em que deva fazé-lo, consigna nos n% 4 e 5
a litispendéncia e a coisa julgada. E, no § 4.° do 301, lemos: “Com
excegio do compromisso arbitral”, que é uma verdadeira exce-
¢do — “o juiz conhecerd de oficio da matéria enumerada neste
artigo”,

De maneira que fica fora de davida que a litispendéncia
passou a ser tratada nesta lei como um pressuposto processual
negativo. Se nao bastasse isso, encontramos a mesma regra, dan-
do poderes ao juiz, para conhecer de oficio da litispendénsia, no
§ 3.° do art. 267, que diz: “O juiz conheceri de oficio, em qual
quer tempo e grau de jurisdigdo, enquanto nio proferida a sen-
tenca de mérito, da matéria constante dos n.% IV, V e VI”, sendo
que, no .° 5, do art. 267, se encontra a litispendéncia.

De maneira que, pelos dois dispositivos a que aludimos, a
litispendéncia assumiu a sua verdadeira categoria de pressupos-
to processual negativo. _

Um outre problema, todavia, que se coloca e esse que, a
meu ver, neste particular o legislador nio foi dos mais felizes,
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é o problema de considerar o inici_o da lit@sPendér}\cia‘. Entio aqui

ja saimos daquele sentido de considerar 11t1_spenden§:1a‘como dois

processos simultineos, mas consideramos 11tlspe'nglenc1aﬂno. sen-

do de indagar e estabelecer quando comeca a litispendéncia de
rocesso.

o %e cformos examinar a lei, verificaremos que o art. _26§ pode

dar e certamente darad margem a discussdo — e toda lei di mar-

" gem a muita discussio. Tal artigo é copia do Codigo de Processo

Civil Portugués, sem que, todavia, penhum' jurist}a. portugu_és
consiga esclarecer, com clareza, qual € o sentido pratico das dis-
tingoes feitas. . . '

- O problema ¢ o seguinte: Esse art. 263 prescreve: Consi-
dera-se proposta a acdo, tanto que a pm_ahgrao 1n1(,:’1a1 seja despe_x—
chada pelo juiz, ou simplesmente dIS‘tI’lbuld.a... . Ent;’ao, o pri-
meiro contato com o distribuidor ou, com o juiz, através do des-
pacho, significa que a agao esta proposta, Se tomarmos esse ter-
mo “propositura da acie” e formos procurar o seu significado no
Codigo de 1939, verificaremos que era bem mais glaro, porgue
entdo a propositura da acio, pelo art. 292 dt'acorna do ato da
citacdo. Uma vez citado o réu, considerava-se, ipso fs}c‘_co, propos-
ta acfo, correndo da devolugdo do manfiatq ao cartorio o prazo
para a defesa. A doutrina identificava ai dois momentos: primei-
ro, 0 da propositura da acdo; e, segundo, o do inicio do_ prazo
para defesa, Evidentemente, algumas vezes, poderiam C?ln('lldl.r.
Consideremos agora um outro problema, o da “perpetuatio juris-
dictionis”, isto &, saber gquando se fixa definitivame_nte a compe-
téncia. No Cddigo de 1939 ndo ha davida: é a partir da citacgo.
Entdo, o art. 292 regulava a propositura da agio e usava do ter-
mo “proposta”, e o 151, que regulava a “perputuatio jurisdictio-
nis”, falava em acido-proposta. Qra, esse 263 diz: A agdo € pro-
posta quando é despachada pelo juiz. No entanto, a segl}nda par-
te do art. 263 diz: “A propositura da agdo, todavia, $0 pr;oduz,
quanto ao réu, os efeitos mencicnados no 219, depois que for va-
lidamente citado”, A prevencio s6 ocorre depois que o réu foi
citado. Entiio, qual é a primeira idéia que surge? Para o autor
haveria prevengido quando do contato com o juiz e para o reu
haveria uma prevencéo quando fosse citado. Mas suponha-se que
a acdo seja despachada hoje e o réu mude daqui para Jundiai
e seja citado 1a dentro de dez dias. A prevencdo € aqui ou ¢ em
Jundiai? Acontece que justamente o artl.gp que regula o. pro-
blema da “perpetuatio” & de uma in{eh'c.ldade grande, porque
diz o seguinte; “Determina-se a competen_cia no momento em que
a acho é proposta”. Mas acontece que a acao, para o autor, é pro-
posta num momento e, para o réu, e_noutr9 momgnto, porque
nio produz efeitos em relacio ao mesmo sendo depois de citado.
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Deixo este problema & meditagio dos senhores, A meu ver,
para adiantar um esboco de solugio, se nio iriamos muito longe,
e isso foi largamente discutido no Curso de Especializacio da
Pontificia Universidade Catélica, acho que vale o momento em
que o réu seja citado.

Por uma série de razdes que nfo vamos repetir aqui, porque
extravasariamos os limites de tempo de que dispomos, e como

é relevanti8simo para o tema da litispendéncia saber em gque mo--

mento a aclo é proposta, pensamos que al a situacfo terd gue
ser a mais favoravel para o réu. .

Diante desse conflito dos textos da propria lei, pelo menos
aparentemente quer-nos parecer que a acac deve ser tida como
proposta, depois que o réu seja citado. '

Um outro problema, a meu ver interessante, & o relaciona-
mento da litispendéncia, tomada aqui em seus dois sentidos, com
os demais pressupostos processuais, ou seja, saber se ha um outro
pressuposto processual de que a litispendéncia, para ser produ-
zida, dependa. E existe.

O pressuposto de que ela depende é o pressuposto da com-
peténcia. Os genhores, lendo o art. 166, § 1.2, do Cddigo de 1939,
verificam que, quando a citacio é ordenada por juiz incompeten-
te, produzird somente os efeitos maleriais previstos.

Significa isso, que, desde que o juiz incompetente ordens
uma citacdo, e seja ela feita, s se produzem os chamados efeitos
civis oriundos da propositura da acio. E essa conseqliéncia se en-
contra, também, no art. 219 da nova lei, embora a redagéo nio
seja to clara, quanto o era na lei antiga.

A conseqliéncia pratica 'é a seguinte e pode ser observada
de um exemplo: um individuo move uma acic em Sio Paulo e
cita o réu perante juiz incompetente, nesse momento. O réu dessa
acdo, move a sua acao em Campinas, depois de dez dias, e cita
o autor ja agora, perante o juiz competente. Qual acho preduz
litispendéncia? £ a de Campinas, Deve ser trancada a acido que
comecou em Sao Paulo, apesar de ter comecado em primeiro lu-
gar, pois o juiz nfo é competente para a mesma, e, por isso, nio
nasce o direito & objecfio de litispendéncia,

Sabemos que a grande regra da litispendéncia é trancar a
acdo que comecou em segundo lugar, mas nesse caso, por dispo-
siciio expressa da lei, tendo sido ordenada a citacio na primeira
causa por. juiz incompetente, nfo se produz o efeito da litispen-
déncia (isto & o direito a “objecfo de litispendéncia”).

Podemos dizer que fizemos pesquisa muito ampla e isso é
de doutrina universal. O Gnico pais que refoge a isso & a Ale-
manha. Toda doutrina italiana, francesa, sul-americana & abso-
lutamente nesse sentido. Parece-me que o legislador seguiu a
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tradigéo do Codigo de 1239 e se afinou com ¢ Direito Comparado
europeu e latino.

Um outro problema digno de consideracdo no tema da litis-
pendéncia, mudando um pouco o enfoque, € observar que a legis-
lacdo de 1939 era omissa no que tange ao chamado problema da
litispendéncia internacional. A Lei da Introducdo do Cédigo Ci-
vil, onde deveria estar essa disciplina, também ¢ omissa; nos seus
artigos 11 e 12 apenas regula a competéncia internacional abso-
lyta e relativa.

Este Cddigo de Processo Civil trouxe para seu bojo a disci-
plina da competéncia internacional, o que implica em que, em
matéria. de processo civil a lei de introducio estd revogada, na
medida em que seja incompativel com a nova disciplina, Pro-
pendeu o Codigo pela opinido que me parece exata, a irrelevan-
cia da litispendéncia internacional, dispondo, no art. 90: “A acéo
intentada perante tribunal estrangeiro nao induz litispendéncia,
nem obsta a que a autoridade judiciaria brasileira conheca da
mesma causa e das que lhe sfo conexas”.

Esse preceito, em nosso ver, somado a propria homologacio
de sentenca, como vinha disciplinada no Anteprojeto — porque
hoje vem regulamentada em Regimento Interno do Supremo,
por delegacio constitucional — insere-se num lineamento de
maior prestigio da autoridade judiciaria brasileira. A doutrina
antiga ja4 era nesse sentido.

QO Iindividuo esta ajuizando demanda na Franca, mas se vier
ao Brasil e intentar agdo aqui, e formar-se antes a coisa julgada
agqui, esta & que prevalece. Nao vale a coisa julgada posterior ou
a litispendéncia que se produza no estrangeiro.

Devo dizer que, de um modo geral, é a orientacdo, tanto
no direito sul-americano, francés, italiano, e, em parte, mesmo
do direito alemio e austriaco. O Codigo Alem&o dispde no mes-
mo sentido, no seu art. 328, apenas ressalvando que, sz houver
reciprocidade, entfio se reconhecerad a litispendéncia internacio-
nal.

E claro que surge agqui um problema pratico importante,
que ¢ o de saber do eventual conflito de tratado internacional
com a regra interna, Os grandes internacionalistas, ensinam que
no caso prevalece o tratado internacional. Nagueles casos em que
0 Brasil seja signatirio do tratado internacional, nio valera o
art. 90.

E o caso, por exemplo, do Tratado de Bustamante, do qual
0 Brasil é signatario, abrangende a Ameérica Espanhola e o Bra-
sil. Quando a litispendéncia se formar nesses paises, nio valera
a regra do art. 90, colhendo eficazmente a excecdo de litispen-
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~ déncia; pois no campo.do direito internacional & excecdo e na
objecdo (ndo ha oficiosidade). .

E, guando mais néo fosse, a licdo dos internacionalistas, te-
mos hole uma regra que logicamente por analogia levaria a essa
conclusio, que é dispositivo do Cédigo Tributirio Nacicnal, o
qual prescreve que, entre lei tributiria interna e lei de tratado

tz.'ibu’;ério internacional, prevalece a regra do tratado interna-
cional. ‘ '

Com isso, meus senhores, dou por encerradas minhas con-

sideragdes sobre o tema.

Muito obrigado.

2 - RCGERS, Porto Alegre, 4(8): 13-32, 1974

METODC DE CALCULO DO IMPOSTO MUNICIPAL
SOBRE SERVICOS *

Heron Arzua **

INTRODUCAQO

Diante da regra geral,; de eficacia normativa, de que a base
imponivel do imposto municipal sobre servigos (IS) é o prege
do servigo {art. 9.%, do Decreto-lei n.° 406, de 31 de dezembro
de 1968), inumeros contribuintes, no ambito do Municipio de
Curitiba, vém sustentando a tese de que a aliquota do fributo
deve ser aplicada sobre o preco do servico, apds a dedugac da
parcela correspondente ao proprio tributo. Com efeito, se o prego
de um servigo é Cr$ 3,00 (trés cruzeiros), numa aliguota de.10%
(dez por cento), teriamos um imposto de Cr$ 0,27 (vinte e sete
centavos). Ao revés, haveria incidéncia de imposto sobre impos-
to, eguivalendo nfo sd a uma dupla tributacio, como também
a acrescer a unidade imponivel de uma parcela que, rigorosa-
mente, nao é prego. " _

Este trabalho pretende demomstrar que a base de medida
do IS é o total pago pelo fruidor do servigo, importincia sobre
a qual se calcula a fragio percentual tributaria, sendo desprezi-
vel, da oOtica juridica, a inclusdo da parcela relativa ao quantum
do imposto, no preco do servico.

Pensamos que, de acordo com a normacfo integrativa da
Constituigdo, trazida pelo Decreto-lei 406-68, o montante do IS
faz parte da base imponivel desse tributo, ndo sendo imperativo
que a lei ordinaria municipal tenha regra expressa nessa direcao
como acohtece com o imposto sobre circulacdo de mercadorias
{ICM), pois a simples conjugacio dos aspectos essenciais da sua
hipétese de incidéncia revela essa postura.

* Tese apresentada ao I Encontro Nacional de Procuradores Muni-
cipais realizado de 20 a 27 de janeiro de 1974, na cidade de Re-
cife-PE,

** Procurador da Prefeitura de Curitiba.
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Todavia, tal colocagio do tema nio importa em afirmar que
a lei municipal, competente para instituir o tributo, nfo possa
gizar de maneira diferente. O que se quer precisar & que, hos
termos dispostos na lei complementar, o método de caleulo do IS
¢, para usar linguagem muito a gosto dos franceses, “por dentro”
(compris). A omissdo da lei municipal nessa matéria, ou seja, de
fixaclo do método de célculo, deve ser entendida como aceitagio
implicita da norma maior da lei complementar.

BREVE HISTORICO DO IS

1.1 Da Emenda Constitucional n. 18, de 1.° de dezembro

1.2

de 1965, cognominada de Reforma Tributaria, é que
surgiu o imposto sobre servicos de qualquer natureza,
de competéncia impositiva dos municipios, (art. 15 e
seu pardgrafo Gnico)

No que diz respeito aos impostos municipais, foram
substituldas, pela citada Emenda, vérias espécies tri-
butarias -— o imposto de licenca, o imposto de diversdes
ptiblicas e o imposto de indiistrias e profissdes, todos
identificados pelo nomen juris — de imposto sobre ser-
vicos de qualquer natureza.

A Emenda Constitucional n. 18 teve sua complementacio
normativa, inicialmente, no que tange ao IS, através
da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. {Cédigo Tri-
butario Nacional)

Com referéncia ao ntcleo da hipétese de incidéncia de
IS, dispds, como regra geral do C.T.N. (art. 72) que
a “base de calculo do impesto é o preco do servigo”.

Sobrevindo a Constituicio de 1967, foi mantida a com-
peténeia municipal para decretacio do imposto sobre
servicos, desta forma:

“Art, 25. Compete aos Municipios decretar: ... IL

imposto sobre servigos de qualquer natureza, nfo com-

preendidos da competéneia tributiria da UniSo ou dos
Estados, definidos em lei complementar”.

A Emenda Constitucional n. 1, de 1969, manteve o dis-
positive acima citado.

Quase dois anos apés a vigéneia da Constituigio de 1967,
em 31 de dezembro de 1968, foi promulgado o Decreto-
lei n. 406, que alterou a sistematica do imposto sobre
servigos, revogando, eXpressamente, a respeito desse
tributo, as normas do Cédigo Tributario Nacional {art.
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1.3

ova redacio foi dada aos preceitos referentas ao
::El:t)o I;er.aldor, bgse imponivel, cgntribuinte: e local da
prestacdo de servicos. A definicao de servigos do CTN
da vez a lista de servigos do Decreto-lei n. 406, ‘
o que € pertinente ao tema de.qlrJ.e se trata, 0 _meneio-
nado Decreto-lei rezou ser a hipotese de 1}1¢1denc1a a
prestacio, por empresa ou profisswna_l autdonomo, com
ou sem estabelecimento fixo, de servico congtante, da
lista asnexa. Manteve inalterados a base imponivel

ra geral) e o contribuinte.

gﬁgntog‘as a%iquotas, ja o Ato Complem.entar n. 34', de
30 de janeiro de 1967, havia estabelecido o seguinte,

como teto de fixacho:

a) execucio de obras hidraulicas ou de construgao ci-
vil, até 2%:;: o )

b) jogos e diversdes publicas, até 10%;

¢) demaig servicos até 5%.

o Municipio de Curitiba, a lei que instituiu o imposto
?Lbre serviI?;os foi a de n. 2.909, de 5 de de’zembro d’e
1966, que vigeu, com algumas alteragbes, ate o exercl-
cio financeiro de 1971, inclusive, Postermrmen!:e, sur-
giu a Lei n. 3.944, de 1971. A respeito da bgse imponi-
vel disse a lei curitibana ser o preco do servigo ou a re-
ceita bruta mensal do contribuinte. o
Acredito que a maioria dos municipios brasileiros, em
termos de imposto sobre servicos, cuidou de forma igual
4 da lei de Curitiba.

ASPECTOS DA HIPOTESE DE INCIDENCIA

2.1 Fundamentalmente, a norma que atuou efetivamente a

P.

Constituicao determinou ser a bgse irppomvel do {S
o prece do servigo; o sujeito pagsivo d_1reto da relagao
juridica tributdria, o prestador do servigo. Estes os as-
pectos essenciais da hipotese de incidéncia, donde se
retira o cerne do imposto sobre servu;os.’A aliquota, em-
bora dado externo da base imponivel, é também indis-
pensavel para se apurar o quantum debeatur. (1)

GERALDO ATALIBA, “Hipétese de Incidéncia”, RT, SP, 1873,

119.
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2.3

2.2 A base imponivel de um tributo (também denominada

de base de caleulo, base de incidéncia, valor tributavel,
montante tributivel, base de medida, etc.) é a perspec-
tiva dimensivel do aspecto material da hipdtese de inci-
déncia. (2} E o valor béasico relacicnado, intimamente,
com 0 aspecto material da hipétese de incidéncia, o gual,
via de regra, através da operaciio de multiplicacéo pela
aliquota, indicari a cifra tributaria a ser paga pelo su-
jeite passivo. E, assim, atributo mensurivel do fato co-
locado pela lei como hipétese de incidéncia, que, se
acontecida e quando acontecida, dara nascimento & obri-
gacdo tributaria in concreto. Como alude o saudoso
AMILCAR DE ARAGJO FALCAO, “¢ a grandeza eco-
némica ou numérica sobre a gual se aplieca a aliquota
para se obter o quantum a pagar. (3) Desses conceitos,
ndo discrepa a licdo de PEREZ DE AYALA: “Podemos
definir-la (base imponivel) como aquella magnitud sus-
ceptible de una expresién cuantitativa, definida por la
Ley, que mide alguna dimensién econémica del hecho
imponible ¥ gue debe aplicarse a cada caso concreto,
seglin los procedimientos legalmente estabelecidos, a
los afectos de la liquidacién del Impuesto”. (4)

A importlncia da base imponivel é de tal ordem que
ALFREDO AUGUSTO BECKER vé& nela o verdadeiro
nicleo da hipétese de incidéncia, elemento que define a
prépria natureza juridica especifica de um tributo. {5)
A base imponivel do IS é, como se viu, o preco do ser-
vico. Esta é a norma geral e que interessa aqui verifi-
car. Ndo estando também em cogitacio o conceito de
servige, fornecido através de listagem anexa 3 lei com-
plementar (hoje, o Decreto-lei n. 834, de 1969), resta
delimitar a nog¢io de preco.

O conceito de preco nos vern do direito privado e pare-
ce ja estar bastante sedimentado para nio alimentar
guaisquer - espécies de diavidas. Singelamente, preco é
o dinheire de que deve dispor o adquirente para com-
prar bens ou servigos. Cabe aqui uma observacdo no
sentido de ressaltar a fidelidade do legislador ao pre-

cisar a base imponivel do IS, porquanto nada mais }nISi:;O
3 operacdo de compra € venda de um bem imaterial do

que 0 seu prego. :

Por prego, magisira BERNARDO RI_BEIRO DE MO:
RAES, “entendemos a soma em dinheiro que o c_c()imprNa
dor paga ao vendedor em troca da coisa adquiri a&l a
economia monetiria em que ‘r}vemos,.ond? a moeda €
aceita por todos, uma das funcdes dq thhen‘o € ser n&e-
dida de valor: Para o homem adquirir bens (mefic%. 0~
rias ou servico), é obrigado a entregar, ao Ven1 e %r,
uma certa soma de dinheiro que expressa 0 Vi gr d;:
bem adquirido. Preco vem a ser, pois, essa soma ae -
nheiro que o comprador paga ou se obriga a _%agir,(g)
vendedor, em troca de bens ou servicos gd‘qu%r‘li 08 1. .
O paranaense PLACIDO E SILVA & incisivo: Do atim
pretium, entende-se o valor ou a avaliache pecuz}lar&a
atribuida a uma coisa, isto ¢, o valo.r dela determm&a o
por uma sema em dinheiro. .. E assim que, nas vendas,
€ a quantia ou a soma pecur};i'arla a ser p;ia dpizll?eicr%m;
rador. Nas locacdes, é também a soma
sﬁzr paga pelo locatario” (7) J. M. CAB:VALHO _DE ].\;Iilgs-
DONCA e CARVALHO SANTQOS tiram ensinam
na mesma direcdo. (8)

Trazendo a nocio de prego para o direito trlbutarloc;
mais particularmente para o campo do I§, temos qutz10
preco do servigo é a contraprestacao devida eE paga_}:;:ra'
utente em troca do trabalho fornecido. (9) Em sg A
tando da somatéria de precos. tem-se a receita bruta,
abrangedora de um determinado periodo de tempo (em
principio, 0 més).

"LOURENCO DOS SANTOS considera preco
ﬁfleleecc)éEiil:;, para efeg:os tributarios, “9 prego to;clal :;110
servico, acrescido das despesas acessorias cobra as_t g
usuario”, (10} JOAQUIM CA$TZE§‘C_) AGUIAR lse 1811(_;
na mesma posicio juridica, ipsis: “a bqse de calculo g
imposto € o preco do servigo. As gorjetas integram

“Revista de Direifo Pﬁblici)"’l I111:. 14,1p.1 s.;1321

“« Ario Juridico”, vol. » pr 1.188. o,
.“ﬁ;&fﬁ? D?:eito Comercial Brasileire”, Rio, Frgﬂas Ba;é%sl,
vol. VI, p. 35. “Cédigo Civil Brasileiro Interpretado”, wvol. ,
8.2 ed., p. 20. .

BERNAFI&)DO RIBEIRO DE MORAES, op. cit. 207

“Direito Tributario”, Sugestdes Literarias, 1968, p. .

GERALDO ATALIBA, op. cit, p. 113/114.
“Fato Gerador da Obrigagdo Tributiria”, Ed. Fin., 1.2 ed., Rio,
1964, p. 155.

“Derecho Tributério”, vol. I, 1968, p. 204, ’
“Teoria Geral do Direito Tributario”, ed. Saraiva, SP, 1963, p. 298.

s KD
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preco do servigo, mesmo que nio estejam incluidas na
nota de despesas (RMS 17498-SP, RTJ 45, p. 365”. (11)
De conseguinte, preco é tudo aquilo que o comprador
paga para fruir o servigo prestado por terceiros, O des-
taque de parcelas a qualquer titulo, tais como: imposto,
gratificacdo, etc., néo tem o condio de alterar o concei-
to de preco, no significado formulado pelo direito pri-
vado e aceito pelo direito tributario, £ evidente que
este pode, por ser Simplesmente direito positivo, alte-

rar essa definicio. (V. arts. 109, 110 do Cédigo Tribu-
tario Naecional)

2.4 Da unidade de medida do IS de que se cogita, admitiu
a lei apenas a deducéo das parcelas: a) valor dos mate-
riais fornecidos pelo prestador dos servicos; b) valor das

subempreitadas ja objeto de tributacdo pelo IS.
Nada mais.

2.5 A lei complementar também cuidou do sujeito passivo.
Coerente com a categorizacdo do imposto em tributo
sobre a circulagio de bens imateriais (cf. classificacéio
da Emenda Constitucional n. 18 e do C.T.N.), tipifi-
cou-0 como sendo o prestador do servico (empresa ou
profissional auténomo)., Com efeito, para revelar aque-
la pessoa que, ontologicamente, se acha abrangida pela
hipétese de incidéncia, a lei se vineulou ao fornecedor
do trabalho.

Quer dizer: este é o verdadeiro destinatario legal tri-
butério, o ente que (se) sofre o desfalque juridico de
Seu patrimdnio. {12) ,

O qualificativo juridico é necessério para dizer que nfo
Se esta diante do problema metajuridico de tramslacfio
ou repercussio do dnus do imposto. Nio. Esse é um fe
ndémeno econdmico incontrolavel pela lei, e que néo diz
respeito aos juristas enquanto tais.

Portanto, o devedor e o portador do imposto é o pres-
tador do servigo. A relacio juridica tributiria concer-
nente ao IS se estabelece, (nica e exclusivamente, com
aquele que estd abarcado pela materialidade da hipéte-
se de incidéncia, vale dizer, o prestador do servico. De
outro lado, fica explicito que o usuario do servico nio

“Sistema Tributdrio Municipal”, J. K., 1871, p. 66.
HECTOR VILLEGAS, in “Conferéncia” realizada na PUCSP, em

8.12.73.
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& ido pela obrigacdo tributaria relativa ao .IS.
RSZ?;?LV(; 0 c}t:ntribuinte faz repercutir a parcela do im-
posto ao adquirente do servigo, essa 'c!ueshtao refo}%eb'ai
otica juridica. GERALDO A‘?ALIB{X ja pos, comd. a.tl
tual acuidade, a gquestao de 1rre1ev§mcla para o 11;&;13;)
tributario do fendémeno da trasladacéo dos tributos.

2.6 Com a operacio aritmética da aplicggép da aliquota dso-
. bre a base imponivel, por um contribuinte, teEnos 1:0' 0S8
os aspectos para determinar a correta apuracao do im-

posto devido,

3. METODO DE CALCULO

3.1 O Decreto-lei n. 496-68 nao definiu exgressamenteto
" método de caleulo do imposto sobre servigos. Nes;cse ;(;
ma, sabe-se que o legislador fem, a sua op¢ao, antes

direito posto, dois caminhos: ou .deterrpma qued_o 1110.;3
posto é parte integrante da base 1mpon1ve1, oub iz qgs

a parcela tributaria pode ser acrgsmdal a essa ?lse.t
franceses, para identificar dita .51tuagat‘3‘, usam ”a er-
minologia “por dentre” (compris) ou “por fora” (non
compris). (14)

No Brasil, temos exemplo dog dois métodos. Od I?I\JT
tem regra expressa no sentido de qug 0 montan‘ge do Drg
posto integra a base imponivel (§ 7.° do art. 2: , Ot )
creto-lei n. 406-68). O imposto sobre prpdutos mdgs ria-
lizados ja apresenta regra oposta, 1931:0 é, o valor d0 1I1znt
posto é acrescentado & base imponivel. (art. 20 da Lei
n. 4.502, de 30 de novembro de 1964)

Com referéneia ao IS, tendo a lei se vinculado f:lto é:}regg
do servico, sem nada esclarecgr q”uanto ao nie 0 1oador
calculo, parece sensivel ser a direcéo dada ao egles1 ador
municipal aquela que néo ha a cpgltar-se dat parc 2 re
lativa ao proprio imposto. Es§a é uma quest@o eEEn r
a incidéncia da regra normativa e, pois, nao per enceue
indagaco juridica. Do &ngulo do direito, j:emtilsai %x—
a aliquota é multiplicada pelo prgc;o.do servigo, | ex
traindo-se a quantia que o contribuinte deve paga

i 9. .
:1[2 I?SU?S‘C,T%C}'IE:KIBAS, “Finances Publiques”, Dalloz, 1967, p. 45/8.
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3.2

erario piiblico. O tema suscitado inicialmente. de gue
essa exegese implica em cobrar imposto sobre ’imposto
nao aparece na cbrigacdo tributaria posta pela lei Esta;
expde que a base imponivel é o total pago pelo ﬁtente
do. servigo, sobre o qual se calcula a fraciio percentual
tr1b1~1tar1a, E_ ineficaz, juridieamente, o prablema da in-
sercac ou nao, pelo prestador do servico, da quota re-
lativa: a0 imposto no preco do servico. Sé: ha inclusdo
o que se admite numa economia de mercado comprador,
ela decorre simplesmente de ser o imposto caleulado
sobre o prego do servico, e de ser o préprio imposto um
componente deste preco. Se o contribuinte inclui, entre
as rubricas que compéem o preco do servico al’ém de
seu lucro e despesas, o valor do imposto a pag’ar se ele
bassa para o comprador do servico esse valor, o ’prob1e~
ma deixa, como dissemos, de pertencer ao m’undo juri-

dico. Fica no mundo do ser, incapaz de alterar o mundo "

normativg do direito, E o ponto de partid

espeql}lagao jur:idica é a lei Considgraqéez Ssli?:;tilg ufif
nanceiras, .economicas, ete.,, nio tém infludneia dia’mfe
do jus pesitum. Perante a lei do IS o que existe se r:e--
sume na base imponivel (preco do servigo), no contri-
buinte (prestador do servigo) e na ah’quota.’

N_ao_ & c}emals relembrar que a Reforma Tributiria Bra-
s:le_lra &, no que tange ao ICM e ac imposto de servicos
de Inspiragao nitidamente francesa. Enquanto o rin(iei-,
To se orientou pela “taxe sur la valeur ajoutée”po im-
posto spbre servicos teve por modelo a “taxe ;ur H
prestahqns des services”. (15) Pois bem: Louis Trutab;es
ao examinar o “assento” do imposto sobre servicos m;-,
gistra: “I1 suffit donc de préciser que la taxe es%: ’er

en saison de Iencaissement du prix, et qu’ellep oﬁi
SI;II' 19 n}ontant intégal du prix payé pour le selgzice'
c’est-4 dire y compris les courtages, comissions, etc et’
1a taxe elle-méme. (16) T

E df se Yer _ai_nda que, no Brasil, a generalidade dos im-
p'os”os classificados como “sobre a producio e circula-
gao (Qap_. Iv, dq CTN?'e mais os arrolados na faixa

0 comercio exterior, cuja base de cdlculo, via de regra,

15. v. Manoel Lourenco dos Santos, in “Dir, Trib." op. cit., p.247

16. Op.

40

cit., p. 457/8.
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& o preco, o quantum do tributo integra de forma indis-
sociavel a base de medida. Assim é o imposto sobre cir-
culacio de mercadorias, o imposto sobre servicos de
transportes e comunicagdes, os impostos especiais (ditos
“fnicos”), o imposto sobre a importacéo, o imposto so-
bre a exportacio e o imposto sobre servicos de qual-
quer natureza.

O tnico que tem assegurado, juridicamente, a transla-
cao de seu quantum para o comprador & o imposto sobre
produtos industrializados, na fase da saida do produto
do estabelecimento industrial, e isso por expressa deter-
minacio da Lei n.® 4.502-64. Para todos os demais, a
inclusdo da parcela tributaria e bem assim o fentmeno
econémico da traslacio € problema exclusivo da teoria
econémica, portanto, questio metajuridica. (17}

Vale, no passo, lembrar RUBENS GOMES DE SOUZA,
o sempre saudoso Mestre do direito tributario brasilei-
ro: “A base de céleulo do ICM, como ja foi dito e repe-
tido, é o valor que acresce & mercadoria na operacéo tri-
butada; e, como também ja foi dito e demanstrado, os
impostos (inclusive o proprio ICM) sdo componentes
desse valor”. (18) E quanto ao IP], esclarece que a ex-
cecio atinge somente, o estadio da produgdo industrial:

“Mas, cessada essa fase, e atingido, na ultima dag ope-
ragoes nela compreendidas, o montante total do 7L,
esse montante incorpora-se definitivamente ao valor da
mercadoria. Passa ele entdo a integrar a base de calculo
do ICM, desde a primeira operacho da fase puramente
mercantil da circulacio, assim permanecendo até a ul-
tima dessas operacoes, realizadas com o consumidor fi-
nal da mercadoria”. (19)

Em resumo, é como leciona J. ANCIANT, quando diz que
“la taxe frappe le montant total du prix de vente d'une
marchandise, taxe comprise. (20)

17. GUNTER SCHMOLDERS, “Teoria General Del Impuesto”, ED.F.,
Madrid, 1962, p. 123.

18. ‘‘Parecer’ oferecido a Associacio Brasileira de Produtores e Ex-
portadores de Mentol, p. 24/25.

19. Op. cit,, p. 26.

20. “T.V.A. Droit Fiscal”, Masson et Cie ¥2diteurs, 1968, Paria,
p. 161,
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4.

POSICAOC DA LEI MUNICIPAL

4.1 A vista do disposto na norma geral do direito tributé-

rio, no sentido de que a base imponivel é o preco do
servigo, a lei municipal, ao criar o tributo, pode esco-
Iher uma das trés seguintes posicdes: ou diz, expressa-
mente, que (a) o montante do imposto integra o aspec-
to dimensivel da materialidade da hipétese de incidén-
cia, ou que (b) ele possa ser adicionado a base imponi-
vel, ou (c) silencia sobre o método de caleculo.

Nas hipoteses (a) e (b) nio ha guestdo a discutir. O le-
gislador competente para instituir o imposto sobre ser-
vicos pode fazé-lo igualmente 4 norma existente na lei
complementar, mas dispondo de modo explicito que a
parcela tributéria faz parte da base imponivel, como
ocorre com o ICM, como pode também conceder redu-
¢éo da unidade de medida, o que se verifica com a opcao
da hipétese (b). Aqui nos deparamos com a figura da
isenco parcial objetiva ou, como quer SOUTO MAIOR
BORGES, da reducfio ou bonificacio do débito tributa-
rio. (21} De qualquer maneira, é indiscutivel gue, se
o poder de tributar envolve o poder de isentar, teoria
aceita pela unidade da doutrina, nada ha a Impugnar
numa tomada de posicio dessa natureza. O poder tri-
butante é o que tem atribuicSes para conceder minora-
¢oes do gravame. Nao criando distincdes de gualguer
espécie, parece-nos que o método de caleulo “por fora”
se apresenta perfeitamente legitimo. O entendimento
de que essa postura implica numa diminuicdo do débito
tributario esta coerente com a normacio integrativa da
Constituicdo, para usar feliz expressio de JOSE AFON-
SO DA SILVA. (22)

Resta, finalmente, examinar a terceira hipotese, quan-
do a lei municipal se limita a repetir o texto do Decre-
to-lei n. 406-68, estabelecendo ser a base imponivel o
preco do servico, ou usando da forma literal receiia
bruta (esta no sentido de abranger os ingressos de um
determinado periodo ecomo somatéria de precos recebis
dos). Como ja acenamos anteriormente, se assim for, o
montante do IS integra a base imponivel como elemen-
to indissociavel,

4.2

5. CONCLUSOES

O que existe in casu ¢ o pre¢o do servigo, que englqba
toda a importancia que o utente pagou para obter 0 ser-
vigo, sobre o gual se multiplica a aliquota da 1e_1. ’Is'so
corresponde 3 mais Tigorosa pclstulagao doutrinaria.
A. D. GIANNINI encerra a guestio:

“Poiché, infatti, 'importo del debito risulta dall’ appli-
cazione del tasso dellimposta, fissato -dz.illa legge, ad
una grandezza, denominata base imponibile, appare lo-
gicamente necessaria la riduzione del pre;supplostq ad
una cifra, in guisa da rendere possibile l’applicazione
del tasso dell’imposta”. (23) O paranaense FABIO FA-
NUCCHI tem idéntico ponto-de-vista, (24)

De tudo se conclui que, na auséncic? de dispositive es-
pecifico da lei municipal sobre o metodg de caleulo do
I8, este devera obedecer ao ditamfz da lei complemer}tar
a Constituicio, extraide do conceito _da I:’)a_se 1mp0vmvel
e do sujeito passivo da obrigacéo tributéria relativa a

esse fributo.

Em efeito, a ineclusdo do imposto na base imponivel
de outros, ou do proprio imposto de gue se t‘raAte,_nada
tem que ver com bitributagdo ou dupla 1n01denc1a_ ou
com regra de nao-cumulatividade. Numa palavra, isso
decorre simplesmente de ser o i}'npf)stp caleulado sob_.re
o preco do servico, e de ser o proprio imposto, em prin-
cipio, um componente desse preco.

1.2) Como disposto na lel complementar, a base imponivel

do IS é o prece do servico. O conceito de prego apanha
toda a importdncia pecuniaria que o utente deve e paga
ao prestador, como contraprestacdo do trabalho forne-

cido.

Sobre esse valor ha aplicacdo da aliguota fixada na
lei municipal, operacéo processada pelo Eresta_dor-, do
servico, que ¢ o sujeito passivo da relacdo tributaria
referente ao IS, donde se extrai o guantum debeatur.

23. “I concetti fondamentali del diritto tributario”, Utet, Torino, 1956,

21. “Isgls}%ﬁes Tributérias”, Sugestes Literarias, 1% ed, SP, 1969, 24 ‘l?Culrss?) de Direifo Tributario Brasileiro”, vol. II, RT, 8P, 1971,
p. . .
22. v. “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, RT, SP, 1968. p. 127.
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3.2)

4.3)

5.8)

6.2)

Se o preco do servico é

> igo ¢ de Cr$ 3,00 (trés c i
numa al‘lquota de 10% (dez por cento)( ) IS'rtlél z:ér%s),
0,30 (trinta centavos). ’ r$

E{sfoge ao direito o problema de insercio, pelo presta-
de:|:Se r?v izf)rvggofl fig q;zota relativa ao imposto no preco
. e ha inclusio, ela decorre simpl
ser o imposto calculado sobre o Service. o d

posto prego do servico
ser ciu’p‘roprlo imposto um componente deste prgg:) eEi‘c;
goro ario, se a parcel-il do IS é repercutida ao u1.:ente
0 servigo, essa questao também é estranha ao direito

A lei municip i
al, ao criar i i
o disposto na le,i c-omplem%rf:;Eu;oc;dg ::nfd_l?_ o
das trés seguinte i i ressamente, g
S posicoes: ou diz, expressa t
o montante do imposto i ' bas ontvel: oa
integra a base imponi
nivel; ou
que possa essa parcela ser adici p |
ue | ] ) adicionada ao preco d
vigo; ou silencia sobre o método de célmﬂo £ o sex

;‘t s;;geligdg opgéo (?o acréscimo da parcela tributaria
0 preco do servico) implica numa reduci i
ficagdo do débito tributari erra et
r1o, o que se afigura legfti
em face do principio de que o iy oL,
od
ve o poder isentante. d poder tributante envol-

Se a lei municipal se limitar a, pura e simplesmente
?

yefetir o texto da lei complementar, o montante do IS
integra a base imponivel como elemento indissocidvel.
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ACAO DECLARATORIA PRINCIPAL E INCIDENTAL
Celso Agricola Barbi (¥)

O tema da exposicdo de hoje é a aclo declaratéria principal
e incidental. -

Pareceu-me conveniente abranger os dois temas, porque,
com isso, se cobre praticamente toda a drea da acdo declaratéria.
Mas, no que se refere & agdo declaratoria principal, o que temos
de novidade no Cédigo de 1973 é muito pouco, quase nada. Po-
demos até dizer que novidade nao ha e sim, apenas um dispo-
sitivo pondo termo a uma controvérsia instalada na doufrina.
Trata-se do problema de saber se é possivel propor a acdo decla-
ratéria, quando ja possivel a propositura da acado condenatéria,
isto é, por exemplo, quando um crédito ja for exigivel, porque

vencido, se ainda é possivel propor acdo puramente declaratéria.

Sobre esta questao, a doutrina brasileira divergiu largamen-
te e mesmo a doutrina estrangeira variou, havendo, na Italia, pra-
ticamente um predominio da opiniao favoravel a possibilidade da
propositura da agao declaratéria depois de exigivel a obrigacio, sob
o fundamento, principalmente, de que é um problema de interes-
se de agir e que o autor dosa a medida do seu interesse.

 Poderia, ele portanto, satisfazer-se com a sentenca puramen-
te declaratéria, em vez de pretender uma sentenca ja condena-
toria.

Enquanto isso, alguns autores brasileiros divergiam dessa
opinido, seguindo a doutrina alemd, que é predominantemente
no sentido contrario, sob o fundamento de que o problema se co-
loca, principalmente, sob o prisma do interesse de agir, e afir-
mando que nio existe interesse de agir para obter uma sentenga

% Professor Catedritico da Universidade Federal de Minas Gerais.
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apenas declaratéria, quando a pessoa ja pode obter uma sentenca
condenatoria, que contém, em si, nio s6 a declaracio do direito,
mas tambem a imposicio da prestacio ao réu.

Alega-se que a proibicio de usar a aclo declaratoria, nesse
caso, se deve também 3 economia processual, pois basta que o
credor, vencedor na aciio, se o devedor nio quiser pagar, entre
com a execuc¢do, enguanto, se a sentenca for apenas declaraté-
ria, e o devedor vencido ndo quiser pagar, & preciso que o cre-
dor ingresse novamente em juizo e obtenha uma sentenca con-
denatoria para, entdo, chegar-se a execucio,

Essa questio ndo foi resolvida expressamente pelo Cédigo
de 1939, dando margem a divergéncias doutrinarias e mesmo ju-
risprudenciais,

O Cédigo tomou posicio decidida, permitindo expressamen-
te, no art. 4.° paragrafo tnico, que se Proponha a acio declara-
toria, ainda que a obrigacdo j4 seja exigivel,

E um ponto-de-vista sustentado também doutrinariamente
pelo autor do projeto. PROF. ALFREDO BUZAID, e que d4, co-
mo argumento de ordem pratica, a circunstancia de que, em S0
Paulo, com freqiiéncia, o devedor s6 nio Paga porque gquer uma
sentenca judicial que decida definitivamente sobre a controvér-
sia; com base também nesse argumento, o dispositive foi incluido
e aprovado.

Creio que, do ponto-de-vista pratico, resultara inécuo por-
que duvido muito que alguém, que tenha uma aclo para propor,
Ja com uma obrigacio vencida, va correr o risco de propor uma
acao apenas declaratoria, para, na hipétese de ser vencedor, e o
devedor ndo pagar, ter de voltar novamente a juizo, para obter
uma ag¢do condenatdria e portanto uma sentenca condenatéria.
Mas nao hd mal que fique o dispositivo no Codigo, usando-o
quem o desejar.

E de se ressaltar, entretanto, uma vantagem, gue ¢, no caso
da pessoa que propuser uma acio apenas declaratoria, nio ter
seu pedido rejeitado apenas por esse motivo.,

Com isso, passo agora a acdo declaratoria incidentfe, que é
um assunto novo no direito brasileiro. £ um tema sobre o qual
precisamos falar desde a nomenclatura, porgue a mesma nhio nhos
¢ familiar. Mesmo a acdo declaratéria sé se nos tornou familiar de
1939 para ca. Antes de 1939, nio era praticamente usada em nos-
S0 pais e, mesmo depois de 1939, ficou largos anos pouco utili-
zada. _

A declaratéria incidental ou incidente é uma novidade gran-

de e precisamos, em primeiro lugar, ver o nome que o Codigo
the deu,
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O Cédigo nao foi preciso nessa parte porque no art. 325,

quer dizer, no titulo da secdo em que estd o art. 325, chama de

declaracho incidente e no art. 109 chama de agé.o declaratoria
i .dente' ! O Il . .
e De qualquer maneira, essas expressoes ja dao 1f,1_ma 1delaEis§J-
tisfatoria. Em nosso pais nos temos maior blk?llogrg la EL?ES{% ko,
existindo apenas algumas refe’rt?ncms no livro de eDO
BUZAID sobre a ac@o declaratoria e em livro do ggss% sai.l 50
LOPES DA COSTA; ha uma tese de concurso em 530 aufo, ¢
DRA. ADA PELEGRINI GRINOVER e ha uma ou outé"q re ;reé:
cia esparsa em outras obras. Nao hoqve preparacao dou gﬁiraéos
modo que, a partir do dia }.0 de janeiro, ©s ]ulzes,fa tesgondé
promotores se verdo em diflculdade_ para encontrar fon s, Onde
aprenderem, com precisdo, o que seja essa (}eplaragao inci ten
ou declaragiio incidente e guais sao os principios que a regem.
O Codigo, introduzindo-a, dev.gna. ter sido mais mclinugl:;ﬁg;
inclusive, para aproveitar a experiéncia da dou_trlélia e 'tE'lvil) e
prudéncia européia, que, partlrndo de um ou dais lisposi 11 s de
lei, em alguns paises, construiram um sistema mais ampio

' solveram in(imeros problemas gue nés vamos ter que enfrentar

agui, os quais, se 0 legislado_lz tix_re‘sse sido mais pre;rldent(;el,v%%os
precisariam existir, porque ja virlam expressamente i.esislador _
no Codigo. Mas é uma dificuldade em gue nos coloflzou o leg slado
e temos de nos defrontar com ela; mas, de qualgquer ma ssé
deve-se fazer um elogio & idéia _do legislador gm-conésagrag :SSO
instituto, que vem a sgr un}‘ref_lrigmc?;lto na técnica do proc

iva ao problema da coisa julgada. .
I4‘31at(lgroazn’l eSSa expressio “coisa julgada’f, vamos tenta:i 51tuar_ (3
problema da declaratéria incidental, pois realmente ela se vin
cula estreitamente com os limites da coisa ]_ulgac":!a._ '
~ Sabemos que ha duas posi¢des, quanto aos limites d? coisa
julgada, isto é, sobre quais as partes d_a se:nteng'a qr}m.e se orggflri
imutaveis, que alcangam a forca d_a coisa ]ulga’da. Temos a 1
frina romana, segundo a gual a coisa julgada s0 atmge; a cdr:)ncsu-
sao, a parte dispositiva d:a sentenga;de temos a dgutrma et Sa-
vigny, para a qual ndo s6 a co_nclusao, mas também os motivos
da sentenca se tornam imutaveis. o -

Deizando de lado qualquer consideragfo doutrinaria, veri-
ficamos gue predomina no giireito europeu, notadan.nente. mnaa-t
Franca, na Alemanha, na Itilia, e na Austria, a doutrina ro ”
na, que também dominou no Brasﬂ,. em tempos um pquco 11113?111
antigos; com essa doutrina romana imperando, ficou a p10581 -
dade de julgamentos contradltoriqs guando, por .exempdo, g;c;
vida uma agio em que se cobrem juros de uma divida, o deve
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se defende, alegando que nfo existe a obrigacfio principal e em
consequeéncia nao existem os juros. Como o pedido é apenas d
palgame:ntc_) de juros, o juiz, ao decidir que nic existe a obri ;
¢Ao principal e, portanto, nfo existem juros, na realidade teé:re-
de fazer exame armoplo sobre a existéneia da obrigacao principal
para cheggr a essa conclusfo, Mas, como s6 a parte decisériapdz;
s:’entenga‘l ¢ que se torna imutavel, faz ccisa julgada, nés chega-
riamos a seguinte conclusfo: os juros naquele caso foram nega-
dO.S, mas, se d.c:u a um més ou dois vier novamente o credor para
exigir o prmc‘lpal, nao se pode alegar a existénecia de coisap'ul-
ga_da, quanto a existéncia de obrigagio principal porgue ela :r|150
foi D_bJeto de decisfe na eausa, tendo sido apen:as objeto de ¢
nhecmgento como premissa para aquela conclusio. ”

ngorogamgnte, dentro dos termos da doutrina romana, po-
der-se-la} ::hscutlr novamente a existéncia da obrigacio r’ir?ci-
pal & o0 juiz poderia, dessa vez, chegar a conclusio de que 5 obri-
gagao existe e condenar o réu a pagar o principal. S6 ndo pode-
ria _cclndenar a pagar os juros, pois, quanto a esses, j4 havia uma
decisao transitada em julgado. ,

Y elar‘o que nisso ha uma contradico, o que ndo é desejavel;
mas em du_'elto, a contradicdo nfo é impossivel, e dentro da téc
nica da coisa julgada e tendo em vista a sua ,finalidade ue 3
garantir ao vencedor o bem de vida pleiteado naquela (,:a?lsa il
dputrln‘a romana ¢ acertadfssima. Realmente, se o credor pretén—
dia os Jjuros e o juiz lhos negou, entio ndo poderd mais nenhum
OIlfitrI;o‘ ]11112 lhe dgr esses juros; mas poderia lhe dar a obrigacio
;lpe . acs10;pza.c:j 1?;*?3 tr;‘.slo foi negada como pedido, como decisfio nague-

_ Essa contradicio néo é desejavel, mas, também, nao é inad-
missivel e néo é de se excluir; poderiamos até pensz;.r que na se-
gllnda.de.manda o autor provou melhor a existéneia da obriga-
céo p_r1n-c1pa1 e até que essa segunda sentenca seja maig corré%a
No c}nzelto europeu, para evitar, em principio, essa possivel con-
tgadlggo € para evitar novamente que se discutisse aquela ques-
tao, d%ggrpos, no exemplo dado, da obrigagfio principal, criou-se
a possibilidade de qualquer das partes pedir que o juiz ;iecidisse
com for_ga c_le coisa julgada, também sobre esta premissa daquela;
conclusao, isto _é, sobre a existéncia ou nfo da obrigaciao princi-
pal. Isto se originou do direito francés, dai passou para o itgliano
para o direito austriaco e alem&o. £ um complemento correto a-
ra o problema tlia coisa julgada, porque, realmente, a possibri)li—
glgde de nova diseussio sobre o assunto teria os in,convenientes
Jja apontados. Com a possibilidade de qualquer das partes ampliar
a deman‘daz pedindo uma decisdo, uma sentenca também sobre
aquele direito, que é preliminar no ‘caso, sobre a obrigacéo prin-
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cipal, evita-se nio s6 uma hova discussdo sobre o assunto em fu-

tura demanda, como também, evidentemente, julgados contradi-

torios.

Acertada foi essa inspiracdo do direito francés, que passou,
como disse, para o direito italiano, alemdo, austriaco, e agora
vem ao Direito Brasileiro. Até 1939, tinhamos como principio
assentado o predominio da doutrina romana da coisa julgada no
nosso pais; mas o Codigo de 1939, apesar de seu autor e dos geus
comentadores sustentarem que cle se filiava, nesse particular,
também & douirina romana, na realidade, talvez sein querex, aca-
bou adotando a doutrina de Savigny, ao dizer que tazem coisa
julgada ndo s6 a decisdio, mas também as premissas necessarias
da coneluséo. '

No exemplo dado, a existéncia da obrigacio principal é pre-
missa necessaria da conclusdo. A maioria dos nossos autores, po-
demos dizer quase a totalidade, insiste em que o artigo deve ser
interpretado & luz, das suas origens no projeto Carnelutti, mas
& muito dificil convencer & média dos advogados e dos juizes de
que a lei deve ser interpretada, tendo em vista uma intencio do
legislador e a ma transplantacio de uma parte de um projeto de
um Cédigo europeu. A meu ver, muito corretamente, a jurispru-
déneia foi-se encaminhando para dar uma interpretagdo mais ri-
gorosa, mais rigida ao texto e a considerar imutaveis também os
motivos, nio os mais remotos, mas aqueles que fossem premissa
necessaria da conclusio. '

Temos varios exemplos em julgados do Supremo Tribunal
Federal. O novo Cédigo mudou essa orientagio e enfileirou-se de-
cididamente, dentro da corrente romana. :

O novo Cédigo é expresso em dizer que os motivos, ainda
que relevantes, ndo se tornam imutaveis, nao sio alcancados pe-
la coisa julgada. Estamos na pura e seca doutrina romana, de
que s6 a decisdo & que se torna imutavel, que faz coisa julgada.
Nessa posico, nada mais aconselhavel do que seguir a doutrina
e a legislacdo dominantes na Europa e criarmos também a decla-
ratoria incidental para o mesmo fim, isto &, permitir que, s¢ gual-
quer das partes quiser, aquela questdo preliminar possa também
ser objeto de uma decisdo e, portanto, se tornar imutavel, adgqui-
rindo forca de coisa julgada.

O novo Cédigo regulou o assunto em varios dispositivos que
sdo os arts. 5.2, 109, 325, 469 e 470. Entrando mais nos detalhes
do assunto, vamos ver que em todo processo hid uma série de
pontos que surgem no desenvolvimento da causa e que, guando
se tornam objeto de controvérsia, se transformam em questdes.
Fodem ser de natureza processual ou podem ser de natureza de
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direito subsiancial: aqui $6 nos interessam as questdes de direito
substancial. Essas é que tém de ser resolvidas pelo juiz para che-
gar a conclusio. ‘ :
Entéo, no exemplo dado, ao qual me apego para facilidade,
" pois reconhego que este assunto, dada a novidade, e as sutilezas
técnicas, ndo é de compreensio. facil, o juiz, para concluir se exis-
tem ou ndo os juros, fem de examinar se existe ou nio a obriga-
¢do principal, uma vez que a mesma foi impugnada pelo autor.
Esta é uma questio prejudicial ou preliminar para a solucdo do
pedido de jures. Quando o juiz examina essa questao preliminar
e chega a conclusdo quanto 4 questio de juros, nés dizemos, em
técnica mais estrita, que o juiz apenas conhece da questio rela-
tiva & obrigacdo principal e decide quanto aos juros, isto é, quan-
to ao pedido do autor. '

Essa é a linguagem que os doutrinadores do assunto usam,;
0 juiz conhece de todas as questdes, mas sé decide aquela que o
objeto do pedido do autor, que, no caso do exemplo, sdo os ju-
ros. Quando o juiz apenas conhece da quesido, evidentemente,
ela nio faz coisa julgada, porque conhecer nio é deeidir, e, por-
tanto, s6 fard coisa julgada aquilo sobre o que o jufz decidir,
que é questéio dos juros. Como regra geral assentam todos os ag-
tores que o juiz apenas conhece das questdes preliminares ou
prejudiciais, por mais importantes que sejam, de modo que, na
duvida, deve-se interpretar a Sentenca como se o juiz tivesse
apenas conhecido das questfes prévias, preliminares ou preju-
diciais e que ele tenha decidido apenas quanto a questdo prin-
cipal, :

Como excecio, vem entio a acdo declaratéria incidental,
quando qualquer das partes pede ao juiz que nio s conheca da
questio prejudicial, mas que sobre ela dé uma sentenca., O juiz
nio vai se limifar a conhecer, ele vai também decidir sobre a
questdo preliminar. £ justamente a técnica que o direito criou
para dar forca de coisa julgada a essa questao preliminar.

Mas é preciso insistir no principio de que, na davida, quan-
do se interpretar uma sentenga, para saber se ela fez coisa jul-
gada, nao s6 quanto a parte deciséria, isto é, do pedido inicial,
mas também quanto as questdes preliminares, deve-se entender
que, quanto as questdes preliminares, houve apenas conhecimen-
to e nao decisdo. Isto é doutrina pacifica.

Vamos examinar agora a natureza juridica da agiio decla-
ratéria incidente, Serd uma acdo? Sera declaratéria? Sera Inci-
dente? HA uma doutrina originaria do Cédigo alemio, no sew
art. 280, porque esse Codigo, expressamente, configura essa de-
claracdo incidental, quando pedida pelo autor, como uma sim-
ples ampliagdo do pedido, e, quando solicitada, ou requerida, pe-
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’ - " r 3 le-
lo réu, como uma reconvengio. Essa, digamos, ¢ uma iiouiirma te-
o1 na, Alemanha, mas repelida pelos doutrm_adores alemaes, qin
g?eferem deixando de lado o texto, caracterlzaé' addeclaégggf) I

, a la depende de pedido;-
i uma acgio, tanto que e ! ]
e ot a dido, seja do autor da acho
i istir se nfo houver um pedido, seja ¢
nao pode existir 1 : o T e e,
seja pedido do .
rocesso que se instaurou, K o reu. &
norp assa a Zler o autor nessa acdo declaratdria 1nc1den15?1.1 .ESSO"’;
gilitxl?ina é aceita também pela totalidade dos audtores i at:)ande
' ' rasilei am do assunto,
tores brasileiros que tratar
e TeSmO P e i 2 {fi hoje, entender-se que a
yodo dizer que é pacifico, hoje,
mode que S P acis inci § jo; tem natureza mera-
o incidente & uma agao; r :
chamada declaraca U : eza toera-
OTi condenar e na
a, porque ela nao vai val mc
et e o a i declarar a existéncia
ifi i do; ela vai apenas C
dificar nenhuma situagdo; ela vai e e ambém
inexisténci relacdo juridica prejudi er
o 8 e a causa, ao contrario
5 inct surge no curso de um a,
& incidente porgue _ 1 20 contrar
a Or] i u autdénoma, que e prop .
a0 declaratoria pr1nc1pa1‘o ' ]
g: ?)ginicio, com aquele objetivo determinado e restrito a gerta
acao juridica. )
rel CSegimdo a maioria dos auiores, notadamente_gen;cale éR;Js:ég
- - r . - n -
inali al dessa declaratoria incide (
berg, a finalidade princip ncidental © & &
ia rque realmente, se no exempl ,
nomia do processo, po alme: e 0 e ooyl
i istépcia da obrigacio principal, s ¢
O P alho probator! {rabalho também
io das partes, € um _
ver um trabalho probator b o s
juii hegar a uma conclusao,
de exame pelo juiz, para c : : a0, 5 2 exis
igach inci ssario pa
énci ipal, porque issc € nec
téncia da obrigacio princ ) 1 e e
i i or gue motivo, num iu p )
cluir guanto aos juros, p ] 1 e Togo
i ? Muito melhor sera que, ;
etir todo esse trabalho? 80,
I.5131:1"awés de um requerimento de qualquer fdas p:ilr;cei;) issz ijLflrgada
bria inci decida com forca 1
declaratéria incidental e se dec! . c Jugas
sobre a existéneia ou inexisténcia daquela obrigacao prin 1; Y
Esse é ‘a primeiro objetivo; e o segu”ndo, a que eu ja m
feri, ha mais tempo, é evitar a contradicao de Julgados,’ que, ape-
’ i i do v'a mi im-
& ode acontecer, deixan
sar de nio ser desejavel, p ¢ : mi -
3 igo, Para noés, afeitos aos pr _
ressdo, notadamente, nodlelg . no 0s S
he teent do processo, hdo causa espécie uma decis@o cqntrgdl
s ho s 1:’1 d d, em uma segunda causa, se conside-
toria, no exemplo dado, que, em : nsid
rasse’ existente a obrigagao principal, que foi nleg.agc;a (1:’112. ﬁfﬁ?ﬁﬁ
; nfo & i espanto, mas, para o leigo, da_ 1
causa; nio ¢ motivo de : ra o le o uma im-
a i 30 aos tribunais; di impres q
ressic negativa com relagdo a L i e
1(31'Jr1esmo est4 julgando mal, quando, as vezes, e uma q%:uestao de
prova, que numa causa foi feita melhor do que na _ou ra;:.n ode
E,xaminemos agora, o problema da legitimacao: qute o 0p e
requerer esta acfo declaratoria mc‘xdlenta’l. Ssegundgoooirdoui - el
i ou pelo reu. Segun
ode ser requerida pelo autor ou 0 e
It?lores, pode ser requerida também por gualguer litisconsorte;
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concluséio é logica, pois o litisconsorte & parte e, eomo tal, tem

todos os poderes dos demais colitigantes, que, com ele, partici-
pam da demanda, em igualdade de condicdes, '

' Mas a doutrina ja exclui, expressamente, a possibilidade da
declaracéo incidental ser requerida pelo assistente; e é bom que,
em nosso pals, aproveitando a entrada em vigor do novo Cédigo,
se faca uma aplicacio mais rigorosa dos principios da assistén-
cia, 0 que até hoje nio tem sido feito, O novo Cédigo é bem pre-
ciso a respeito de assisténcia, distingue as suas varias modalida-
des, de modo que vai ajudar muito a um tratamento melhor por
parte da pritica diaria do Foro. Dentro do pensamento dominan-
te, recusa-se ao assistente essa possibilidade, porque o assistente
néo € o dono da causa, é um mero auxiliar do autor ou do réu, e,
como tal, segundo entendimento antigo, nfdo pode fazer pedidos,
muito menos fazer um verdadeiro pedido novo na cansa, gual
seja o da instauracio de uma declaratdria incidental,

Um outro problema antigo, mas atual, e que o Cédigo nio
resolveu, é saber-se se, para qualquer das partes requerer a de-
claratéria incidental, é preciso que ela tivesse legitimidade tam-
bém para requerer essa acac em forma principal. Vamos tentar

explicar. Admitamos que na cobranga de um débito Por uma pes-

soa, débito esse havido por heranca, o devedor se defenda, ale-

gando, entre outros motivos, que o credor nio é herdeiro. Ele .

pode alegar que a divida nao existe, ou ja se extinguiu, ou pode
alegar também que o credor nio & herdeiro daquele que primi-
tivamente era-o credor. Fsta ¢, realmente, uma questao prelimi.
nar, que, resolvida em sentido desfavorivel ao herdeiro, iria le-
var a improcedéncia da acfio ou, segundo alguns, i caréncia.
Por qualquer desses motivos, o pedido poderia ser julgado
contra o-autor. Ora, sendo este devedor estranho a relacdo he-
reditaria, poderia ele, que nio tem legitimacao, normalmente,
dentro do inventirio, para impugnar a qualidade de herdeiro da.
quele seu novo credor, poderia ele agora, nessa declaratéria in-
cidental, ter legitimacdo? Poderia elo impugnar essa qualidade
de herdeiro? O doutrina italiana mais antiga, notadamente Matti-
rollo e outros mais antigos e, modernamente, um jurista, muito
acatado na Italia, que é Satta, dizem que nio & possivel ser sus-
citada a declaracdo incidental bor pessoa que nido tivesse tam-
bém a legitimacéo para discutir essa questdo em uma acdo pro-
pria autdnoma. Entdo, no caso figurado do herdeiro, um mero
credor, que nio pode normalmente impugnar no inventario qua-
lidade de herdeiro, pois nio & herdeire, ndo teria legitimacao
para pedir a declaratéria incidental. Mas essa opiniio vem sen-
- do rejeitada pela maioria dos doutrinadores modernos da Italia
e da Alemanha. Uns rejeitam expressamente, como & o caso de
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Mortara e Chiovenda, outros rejeitam tacitamente, como ¢ o caso

de Schonke e Rocco; digo tacitamente, porque d?o t:eEXSe;;%lgle,t Egg
mostram que para eles o problema é 1r.re1.eva.n e, sa dowirina
dominante parece aplici'év'e% ao nosso direito, em que p
4 inaco legal. ]
nae 1]:53;11 aczzitrec:lfén I;iflac;sSag doutrina dominante, para se su_stc1tir
declaracio incidental, -nig hé:: ] necefls;gacllzl i;eﬁoq;uericciiiciuss%lz?ﬁh g
tenha legitimacio para discutir aq  Juridica sozibo
ros processos. Entao, no exemplo_ dﬂado, niao ha necessid

3?;1;15 0 dpevedor tivesse qualqt_:.er posicdo dentro daafaxl?sﬁgagg
falecido, onde ele pudesse legitimamente }mpugngrla % -
de herdeiro, para ql.(lie .51;;{?1‘.51~ elerlg;llil(;scsiillmpugna— .

i impugnacao da relacao p . .
hvrevzmlgf a% o(f)jeto da declara’lg.'éo iz'lcideptal. (@] nossobgc;gllgdc:;
no art. 5.9, fala em relacdo junﬂdm_a, isto e,Epode slg}"s oé]i , Ja
declaragdo incidental uma ;relagao J}lrldma. sse, a ::Etli\’zo o feo
do Cédigo aleméo e do Codigo austriaco. Por’ esse nqd nta,d uan:
¢ que a doutrina alema sé admite a declaratoria inci eI ‘oq'uri-
do se referir a existéncia ou 1_nex1stenc1a de’ uma re tag:aCOJ -
dica. Nesse ponto, o nosso C'od_lgo segue o‘Codlgo .al.ls rlieté 10
tadamente, e, em principio, seria cajb1ve1~a mesmg in _eri:.) ferfr é
Mais adiante, vamos examinar a sﬂ:uagao,_ quan (()i se re ir @
meros fatos. Dentro desse esquema c}o ce&bliner}tod a agaoreqlacﬁo
do for para declarar a exist.énma ou 11:1ex15tenc1a e um;':;S cacuo
juridica, que seja prejudicial ao pedldt_), Yamosave.ra ueuro éias.
exemplos, fornecidostpela doutrina e jurisprudénci péias,

do ser muito uteis. .
aue %231105 destacar aqui que é possivel ter como objeto um ess;
tado juridico, que poderia ser tambenq .ob3eto de tugl Ezozgza_
autdénomo. Por exemplo: estado de farplha como esta 0‘1e fasa
do, estado de desguitado, estado d_e ﬁlho legltqi).o ou ; g elsmo’
quer dizer as relagdes tipicas é’lo direito d:e familia e até Il'ldicas
a questdo da cidadania. Tamlbem se ac(iinnl:lir;]dgierlgggaeséélggl here:
as, como, por exemplo, o caso do : 0

'flti)ilslefjil.f;a,xou’um ca,séj mais tipico que é daﬂpropmedad’e na aig COII;I;
fesséria. Quer dizer, proposta uma acao, confesasor}a,’pd %de
ge reconheca que existe uma rel_ag:ao. em favor' o lmog s ptor
o réu, na contestacio, guerer dlsc_utn' a propr1ec§£ade 0 1?;1 el;
. dizendo que o autor nao pode p1e1tear’ gquela agallo,lporger -
nio é proprietario do imovel e;nﬂbeneflcm dﬂo gual ele ‘qdad ;;1 e
se declare a existéncia da serviddo. A r‘elag%o de proprie 2
¢, tipicamente, prejudicial em relacio a acao ~cox;ffesfgll.;lg.latc,‘ ;)aré
que, se nio existir a propr{edgde do autor, nao | a za0 para
exigtir a gervidiao do outro imdvel a favor dess:a imo6ve fqlta
ele nio seria dono, Da mesma maneira que o réu alegar a ia
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de propriedade do autor da confessoria, qualquer dos interessa-

dos, autor ou réu, pode pedir a declaratéria incidental sobre a
existéncia, ou néo, da propriedade.

Também as obrigaces de cotas periédicas que, talvez, se-
jam os casos mais utilizados. Por exemplo: num pedido de con-
denacdo a pagar aluguéis, o réu pode hegar a existéncia da lo-
cagdo; ai sdo cotas periddicas do aluguel, que podem ser cobra-
das em uma ou vérias vezes, & medida dque se vencam, e, entdo,
pode ser discutida, e ser objeto da declaratéria incidental, a
existéncia ou inexisténcia da locagdo. Na mesma maneira —
isto ¢ exemplo do direito europeu — aqui com mais dificulda-
de de aplicacdo, por causa de especializagio da lei processual,
a questdo da relacio de emprego, tendo em vista o salario, quer
dizer, quando se pede salario, o réu pode negar a relacio de em-

prego e esta, em principio, pode ser objeto de uma declaracio
incidental.

Também no caso de matuo com pagamentos periddicos de
juros. Isto pode surgir, nas nossas hoje habituais letras de cam-
bio com renda mensal e, como as vezes os prazos sio longos, pode
surgir discussio sobre a existéncia dos juros, quer dizer, uma
acdo para eobranca dos juros, na qual se alegue a inexisténcia
do principal, portanto, esta obrigagdo principal pode ser objeto
de uma declaracio incidental, Temos casos, também, de obriga-
¢bes que sdo condigSes para a exigéneia de outra, como seja a
obrigacie principal em relacio i fianca. Quer dizer, na cobranca
contra o fiador pode ele vir alegar, pode ele suscitar a inexistén-
cia da obrigacio principal e sobre esta, entéo, surgir uma decla-
ratdria incidental,

Temos também como ouiro exemplo desse caso, a locacgiio
e a sublocacio, em que esta filtima tem como premissa necessa-
ria a existéncia da primeira, 4 '

Sao exemplos que procurei no direito europeu, para mostrar
0s varios tipos de relacées juridicas que podem ser objeto da
declaracio incidental. Existe, porém, o problema de saber se o
mero fato pode ser objeto da declaracdo incidental. Até 1939,
poderiamos dizer que toda demanda, toda acédo, no direito bra-
sileiro, tinha por objeto uma. relacdo juridica, quer dizer, sua
existéncia ou inexisténcia. Com o Cdédigo de 1939, passamos a
admitir a existéncia de uma acéio declaratéria que, tendo em prin-
cipio, como objeto, uma relacfio juridica, entretanto, poderia ter
como objeto, excepcionalmente, um simples fato, Mas, o fato =6
poderia ser a autencidade ou a falsidade de documento, quer di-
zer, a qualidade do fato,
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Depois o nosso direito constitucional evoluiu e, hoje, temg:
' representacdo junto ao Supremo, gque ¢ um cas?’1 tlpz?te;nz: (?mo
o objeto da acdo é uma regra legal, Nao 14 nenhum fa n
]?) e, € 50 a regra legal em si. Mas, tirando esses cas_o:}sE eﬁécepcm "
Zis, continuamos dentro do princ1_p10 de’que”o obje Obl e :de
a 50’ s6 pode ser uma relagio juridica. Dal entlo, o problem e
C - * L]
zéber se a declaracio incidental pode ter como objeto um m
fato- ' ver, o art. 5.9 exclui os fatos em geral e realmente
e , . a roblema da autenti-
nio teria sentido essa extensfo. Mas vem o probi ma da autentl
cidade ou falsidade do documento que nao foi Ob’-jt? o e'dentallj
issAo expressa no art. 5.° sobre acao declaratoria 1nc; v I.ne
o O nosso Coédigo mantém, parece-me que no a}"t. ‘2. i naora e
lembroe bem o artigo, que para a declaratéria prinecipal, pa

‘acdo declaratéria, pode haver como objeto a autenticidade ou a

falsidade do documento. fPor 1.1;11'1;1C ;Efgigsﬁ‘;g%aoqucio nze}g;éla?:f
deveriamos admitir, por forca de cor .io‘eto ey
téria incidental se pudesse, tambeém, ter por o ]ado autentis:
dade ou a falsidade de um documento. Isso e neg p 0 auto-

a & permitido, normalmente, pelos autores itallar
= aéi?l?lfgoeaein%z a maic’)ria da doutrina, nio podem ser objeto
da declaracdo certos atributos de coisas ou pessoas, o se rer

Chiovenda enumera varios casos como, por exemp ,ossivel
ferindo a pessoa: a idietde bda pessloa,e j%ugrigzlir,dgaa n?appessoa;

a declaracio incidental sobre qual sej: le uma pessods
também sobre atributos da coisa, como se uma ]:oisade ]uma oy
divisivel; também ndo se adl;mte_ c_z_[uanto a atrik 111 OEsse ma pes
soa juridica, sobre se ela} seja civil ou comercla e
dominante no direite italiano e no alfamao, etréleopcampo ol se,
porgue nio se deve estenclleI: dema}slfat;l?rperé G e pols, 8¢
ndo, acabaremos sem um limite s:at_ls atorio e il e fatos. o
sa, em regra, sdo as relagbes juridicas e nu N Iy
simples qualificacfes de fatos. I*’]xamlnemos, m seg mai’s O
blema do interesse de agir, que & sempre o pro lema mals agHoo
em toda acfo. Mas, no caso da‘ declaratqua incl (131’1 al, tor}:; e
ma do interesse de agir foi n}mto bem situado ge 0s a1‘1r hores due
estudaram o assunto, nos paises eurcpeus, ten. 0 em ey
circunstincias: em 1.° lugar, é preciso que haja uma :

* 51 i exemplo dado da cobranga de juros, se o reu
il;(,) qsﬁiiiggiegﬁ?;i)da sobI;'e a existéncia da. oli)rigag?io p;n;mpgh
quer dizer, nfio ha controvérﬂsia sobre a gx1§ter‘1mat ii OR erfilgriina
principal, nio pode haver agdo declaratoria 1nc1qlen_ aé Reaen
te, a sua finalidade é por te’rlgno a uma controvgrmad de Torma
definitiva. Alids, & o principio comum nas agOes declarato
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principais, também. Se o devedor nfio est4 negando a obrigagéo
nao se admite que o autor proponha acéo declaratéria para qué
se declare que ele é realmente o credor; seria ampliax" demasia-
damente o campo das demandas, sem que haja o interesse de
agir, que no fundo, ¢é a necessidade de uma sentenca. Realmente
se 0 reu naoc impugna a existéneia da obrigacio ﬁrincipal, pare;
que uma senten¢a sobre essa obrigacio principal? Em 2.9 lugar
e’dentro ainda do prisma do interesse de agir, nés temos tam-’
bém de exigir que haja utilidade futura nessa declaracfio inei-
dental. Digamos, no caso do mutuo com juros pagos, petriodica-
mgnt:a; se, na cobrang¢a de uma parcela de juros, o réu hega a
existéneia da obrigacdo principal, ha conveniéncia na declaracéo
com forga de coisa julgada sobre a obrigacfio principal, para evi-,
tar nova discussio, em futuras demandas, sobre os mesmos juros
o sobre a obrigagao principal. Mas se a demanda é de tal ordem
que ela ndo vai produzir conseqiiéncias futuras, digamos o ca.S'c’n
de um herdeiro que estd cobrando um dnico crédito recebido em
heranca quanto a determinado devedor: quer dizer, como nfo ha
possibilidade de daquela mesma relacio hereditaria surgir gual-
gquer Qemanda entre esse herdeiro e o réu, nio se justifica a de-
claracdo incidental. Quer apenas evitar demandas futuras ou re-
novagio de discussfo, em demandas futuras. Se o caso concreto
demonstrar que n&o haverd demandas futuras entre as mesmas
p.::u*-tes, e tendo como elemento integrante aquela questio preju-
dicial, ndo hé interesse em pedir a declaracéo incidental,

B Vamos, agora, aos requisitos para que se forme a declara-
¢20 ou a acao declaratéria incidental. O requisito fundamental
€ o de toda acdo: isto &, que haja um pedido. A nossa lei nio diz
se o pedido deve ser escrifo, ou se pode ser feito verbalmente, mas
o modo pelo qual a lei trata o assunto, leva a entender que deva
ser feito por escrito. Isto é, realmente, o correto, para evitar
gualguer davida. -

T?da acéic precisa ter um autor; logo, & preciso que o autor
ou o reu tome a iniciativa de propor essa acio declaratéria in-
cidente,

_ No direito italiano, surgem dificuldades, por causa da reda-
¢ao de seus textos sobre se, em determinado caso, o juiz deve
concluir se houve ou nic a declaratéria incidental, mas a licao
dos italianos ndo nos serve, porque a nossa lei fala em que o
autor ou réu deve pedir. Isto é uma adverténeia que faco aque-
1e§ que forem examinar a doutrina italiana, para se precaverem,
pois sédo _principios decorrentes de um defeito da legislacfio ita-
11a_na, cujo Codigo de Processo Civil, no art. 34, nfo trata de ma-
neira mais ampla do assunto; trata a propésito de competéncia,
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surgindo problemas sobre se deve ou néo considerar que existiu
a declaracio incidental. Mas serve, no final, o principio para nés,
em que, na davida, se entende que nio houve a declaracéo inci-
dental. Isso é um reforco da posicio de nosso Cédigo, que diz
que qualquer das partes poderd pedir, autor ou réu; mas sem pe-
dido das partes, ndo é possivel, porque ndo ha acio sem autor.

Vamos ao momento em que deve ser requerida a declaragio
incidental. O Cédigo tratou do assunto no art. 325 a propésifo do
autor, dizendo que ele, nos dez (10) dias seguintes & contestagao,
poderd pedir a declaracdo incidental, pedird que o juiz profira
sentenca sobre a guestio prejudicial. :

Fica uma dificuldade porque o art. 326 do Codigo (vamos
entrar na drea das dificuldades de interpretacio) diz que o juiz
mandaréd ouvir o autor quando o réu, na contestacfo, alegar fa-
tos modificativos, impeditivos ou extintivos do pedido. S6 nesse
caso é que deve mandar ouvir. Como é que o autor vai saber,
notadamente num caso como esse, digamos, que ¢ autor nega a
existéneia da obrigacdo principal apenas dizendo: ja paguei a -
obrigagdo principal, portanto, ndo tenho de pagar juros. Se ele
nega pura e simplesmente a obrigacdo, diz gue nunca assinou
aquele documento de divida. Nesse caso, a lel nfo manda ouvir
o autor; entdo o mesmo ficaria sem o momerito proprio para fi-
xar o ponto a partir do qual correria o prazo para requerer a de-
claracio incidental. Quer dizer, o legislador, ao fixar esse prazo,
nao teve em vista essas outras peculiaridades anteriores e mais
gerais do nosso direito. Talvez andasse mais sabiamente se pros-
seguisse na copia do modelo austriaco, que permite que esse pe-
dido se faca até a audiéncia,

O legislador, querendo fixar em dez dias e a contar da con-
testacdo, nio atinou para essa dificuldade que existe quando o
réu alegou apenas a existéncia do direito do autor e quando por-
tanto, o juiz ndo é obrigado a mandar ouvir o autor sobre a de-
fesa. :
Mas, acredito que, na pratica, nfo surgirdo problemas, por-
que os nossos juizes adquiriram o habito de sempre mandar ouvir
o aufor sobre a contestacfo, &, uma vez intimado o autor para
falar sobe a contestacfo, estard em curso o prazo de dez dias.

Quanto ao réu, a lei é omissa, isto é, nio tem disposicio ex-
pressa. Dai, naturalmente, se deva entender que o legislador pre-
tende limitar essa oportunidade ac momento em que o réu con-
testa a aclo. Quer dizer, no momento em que ele, ao contestar
a acdo, por hipbtese, nega a existéncia dos fatos constituidos do
direito do autor e diga: nunca contrai essa obrigacdo, da gqual me
cobram os juros. £ nesse momento que ele, simulianeamente,
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port‘anto,‘ deve pedir a declaragio incidental. A lei foi muito rigo-
rosa, mais do que nos paises europeus, que deixam para mais
tarde, e ndo acho que fagam mal, porque a declaragfo incidental
nio gcregcenta nada em matéria de prova, nada em matéria de
tramitagao. Apenas, em vez de o juiz conhecer da questio preli-
minar, ele, além de conhecer, decide. Em vez de dizer: realmen-
te, ndo existe a divida, ele diz: decido que nfo existe a divida.
Copm nao ha um aumento de atividade processual, parece-me
mais satisfatoria a férmula do Cédigo austriaco, que permite ale-
gagdo, por qualquer das partes, até a avidéncia de instrugdo e
julgamento.

Mas, em nosso direito, parece que o legislador quis ser ri-
goroso, dando dez dias para o autor, a partir da ciéncia da -con-
testagao, e, para o réu, dando exatamente o momento da contes-
tacio. ‘

Acredito que, como ndo hi ampliacdo na atividade do juiz
nem d_as partes, a jurisprudéncia podera, com o tempo, abrandaz"
esse rigor, principalmente tendo em vista que esse mesmo réu
que nao requereu no momento da contestacdo, pode vir, com uma;
acdo autonoma, para declarar a inexisténcia daquela obrigagfo
e pedir que se apense aos autos, por conexdo. Para evitar toda
essa complicagio é melhor que a jurisprudéncia seja mais libe-
ral e admita esse pedido, fora mesmo desse momento implicita-
mente previsto pelo legislador. _

. Poderiam surgir problemgs, mas de ficil solucdo, guando
n(:;lsx:ﬁz;ic;;%;;eilglgao, mas agul se aplica, “mutatis mutandis”, o

Vamos _ver, agora, 0s procedimentos em que cabe o pedido
dfe declaracdo incidente, No procedimento ordinario, nio ha dud-
vida, estd regulado no capitulo II, “Do Procedimento Ordinario”,

. _Resta saber se é-cabivel no procedimento sumarissimo do
Codlgp e nos procedimentos especiais. As regras do procedimento
ordina’rio. se aplicam, subsidiariamente, nfo sé ao procedimento
sumarissimo, como também aos procedimentos especiais, de acor--
do com o art. 273, de modo que, em principio, nés deveremos
admiti}" essa extensdo. Surgem dificuldades, porque, no processo
sgmarl_ssimo, .a contestaclo é apresentada na audiéneia de instru-
¢do e julgamento, Ora, nao haveria a oportunidade dos 10 dias
para o autor suscitar a questdo prejudicial e haveria praticamen:
1:9: uma impossibilidade para o autor; ficaria restrita apenas ao
réu, na hora de contestar, na audiéncia, a0 mesmo tempo, pedir
a decle}tragéo incidental. A meu ver, o que é mal arranjado, nisto
tudo, é essa contestacio do processo do procedimento sum’arissi-
mo, ha prépria audiéncia. '
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Com a pretensio de fazer um processo rapido e eficiente, o
legislador, na realidade, dificilmente conseguird o seu intento,
porque basta que o réu alegue nessa contestacio, em audiéncia,
fatos extintivos, impeditivos ou modificativos do direito do autor,
para que se dé uma oportunidade para o autor preparar o que
tem a dizer sobre o assunto, .

Acho impossivel gue, numa audiéneia, se alegue pagamento e
ja se venha com a prova mas nio se ouca o autor, para dizer a res-
peito disso. E, alids, um prineipio geral do procedimento ordinario
e nao vejo como possa funcionar bem o procedimento sumarissimo
com essa restrigio & defesa do direito do autor. Minha impressdo
é que todo procedimento de rito sumarissimo acabara como o
procedimento da Justica do Trabalho: fica para outra audiéncia.
E n#o vejo modo do autor defender eficazmente os seus direitos,
se ele vai, realmente, tomar conhecimento das alegaches do reu
naquele momento da audiéncia.

Nobs, advogados, sabemos as surpresas due nos trazem as
contestacdes, isto no escritério, calmamente. Precisamos chamar
a parte para tomar informacdes sobre aqueles fatos alegados pelo
réu. Imaginem isso, numa audiéncia de instrucao de julgamento.
¥ para nao funcionar mesmo, a N0 Ser em Casos muito raros,

Quando se tratar de procedimentos especiais, parece-me que
ndo ha dificuldade para aplicagdo do prineipio geral; podemos
lembrar casos como, por exemplo, da nunciagdo de obra nova,
em que, ds vezes, 0 réu alega a questao do dominio do autor:
tendo de haver conhecimento sobre a questdo de dominio, cabe-
r4 também a declaratéria incidente sobre o assunto.

Lembro também, no caso do processo de execucgio, quando
se cobrarem juros de letras de cambio, ou mutuo com prestagdes
periédicas, a utilidade da aplicacdo do instituto, e ndo vejo mo-
tivos para ele nfo ser aplicado.

Vamos 2o problema do énus da prova. O énus da prova na
declaratéria incidental, segundo a doutrina dominante, é o mes-
mo na declaratéria comum. Agqueles principios que vao reger a
distribuicdo do 6nus da prova naquela acdo, se nio houvesse o
pedido de declaracio incidental, sio os mesmos que vao reger,
na hipétese da pessoa pedir a declaragio incidental. Nao ha ne-
nhuma alteracdo. O problema se coloca quanto ao exame do dnus
da prova na acfio em geral e nio na declaratoria jncidental,

Um problema dificil e o do momento em que o juiz decidira
sobre a questdo, Na Austria, a lei, expressamente, admite que
o juiz decida antes, por sentenca separada, Quer dizer, o juiz
pode decidir a questdo prejudicial, num momento, e deixar para
decidir a queéstio final em outro momento: é lei expressa. O nos-
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so legislador nio disse nada sobre o momento, 'gerando as difi-
culdades e nos obrigando a recorrer as fontes estrangeiras, que
sempre nos servem de subsidio nessas fases iniciais. ’
Ve{n o problema: ¢ ou nio possivel decidir separadamente
aﬂquestao prejudicial, com forca de coisa julgada, da outra ques-
tao. Aparentemente, nfio haveria nenhuma dificuldade em se re-
solver uma antes da outra. Mas na pratica ha, Porque admitamos
que o juiz decida no sentido da existénecia da obrigacio princi-
pal, q'uando se cobram os juros, e deixe Para resolver depois a
questdo dos juros. Neste caso, o autor teria, entfo, de recorrer
conﬂtra essa decisdo nesse momento. Que recursc? ,Se fosse ape4
lacdo, como o novo Cédigo manda para todas as decises que
ponham termo ao processo, nos irfamos parar o processo para
julgar esse recurso, quer dizer, levar o processo ao tribunal. E
Se, a0 juiz, se permitisse decidir apenas quando essa decisfio njo
fgiis:' alterar o resto da questfio, nfo seria uma férmula satisfa-
} Adpqitamos que o juiz quer Lquidar a guestio, dizendo gue
nao existe obrigagfo principal. Ai realmente, com 1ss0, ele ne-
garia que existem os juros. Vem o problema: é gue as vezes ele
néo faz a instrucio completa da causa. A meu ver, devemos ado-
tar, tendo em vista que a lei nio é expressa a esse respeito: em
1.9 lugar, fazer a instrucio completa da causa, como se f8ssemos
examinar todas as questSes, inclusive a questdo final que é o
objeto do pedido inicial do autor e, em 2.0 lugar, o juiz deve de-
cidir de uma tnica vez, isto &, na audidncia é& claro; se ele acha
que .néo existe a obrigacio principal, vai negar também a exis-
téncia dos juros; entdo, a negativa da primeira parte levaria a
hegativa da segunda. Mesmo que nio houvesse o pedido de de-
claracéo incidental, ele iria dizer: nfo existe obrigacdo principal
em conseqiténcia, julgo improcedente a aco, porgue nio sio de-
vidgs os juros. Neste caso, ele apenas iria dizer: nfo existe obri-
gagao principal, decido que nio existe, e decido que nio existem
também os juros. Liquidaria a questfio, mesmo porque of juros
poderiam ter outros motivos de decisio. Se ele, entretanto, en-
tende que existe obrigagio principal, profere decisio sobre ela
eAprofere sobre os juros, podendo até, s vezes, reconhecer g exis-
fsgncia da obrigacfio principal e negar os juros, porque as vezes
Ja preseritos, pagos, ete.

) ]?m principio, temos de ter em vista a necessidade de evitar
dec1s_oes separadas, com recursos separados. Deve-se fazer a ins-
trucdo completa e, finda a mesma, o juiz julgara, como julgaria
n_or}nalmente, com apenas o acréscimo de que, na questio pre-
liminar, ele diz também que decide sobre a existéncia ou ine-
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~ xisténcia daquele direito, além de dar a decisio sobre a questio

principal qgue, no fundo, é até a secundaria, quer dizer, aquela
que foi objeto do pedido, no exemplo dado, seriam os juros.

Vamos ao problema da competéncia. Diz o art. 109 que o
juiz da aglo principal & competente para a acio declaratéria in-

-cidental. Esse € o principio geral. Entretanto, a lei subordina essa

regra a algumas excecdes, isso porque, no art. 111, diz o Cédigo
que a competéncia por valor ou por territério ¢ relativa, Con-
sidera o art. 114 prorrogavel a competéncia relativa ,quando nfo
for apresentada excecdo de incompeténcia. Ha um pouco de con-
tradigdo, porque no § 1.° do art, 111 diz que a modificacio da
competéncia, quando relativa, s6 é admitida se houver contrato
‘escrito e especifico para o caso.

Depois de dizer da exigéncia desse contrato escrito, a lei per-
mite a prorrogacio por falta de -alegacio pelo réu, no citado
art. 114. O art. 109, que € o que nos interessa, estabelece que o
juiz da agfo principal € competente para a aglo declaratoria in-
cidental; quer dizer, ndo subordina isso a nenhum acordo. Basta
que uma das partes requeira a declaragdo incidental, para que
o juiz tenha de julgar.

Entéo, ndo se pde o problema de competéncia nesse campo.
O problema surge, quando se tratar de incompeténcia em razio
da matéria ou da hierarquia, pois ai, segundo a lei, é competén-
cia inderrogavel, Nesses casos, ndo & possivel pedir ac juiz que
declare com forga de coisa julgada a existéncia da questio pre-
judicial, quer dizer, a existéncia ou inexisténeia da relacio ju-
ridica. :

Sobre isso o Cédigo é expresso, s6 admitindo o pedido de
declaracio incidental, se o juiz da acfio principal for competente
para a incidentzal ou se o problema da competéncia se puser em
razdo do territorio ou do valor, Isso nio impede, entretanto, que
o juiz decida a gquestiio principal. o

E comum, hoje, na Justica Federal, as vezes, o INPS pleitear
uma questio de Fundo de Garantia e o empregador alegar em
defesa a inexisténcia da relagao de emprego. A relacio de em-
prego ¢ da legislacdo do trabalho, e de competéncia da Justiga
do Trabatho, Isso nao impede que a Justica Federal conclua que
nao existe a relagio de emprego, mas sem forca de coisa julgada,
quanto a essa questio. A coisa julgada ai s6 havera guanto ao
pedido relativo ao Fundo de Garantia.

Da mesma forma, no caso comum do Processo Civil, admi-
tamos que € uma questio de estado, que se pde como preliminar,
numa Comarca como ¢ Rio de Janeiro, em que ha juiz privativo
de vara de familia, mas a questéo foi suscitada numa vara civel,
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em que se discutia uma questdo patrimonial qualquer; nio sa
pode fazer o pedido de declaracio incidental. O juiz examinara
a existéncia ou nfo daquela relagdo, ndo decide sobre ela, ape-
nas conhece da questdo e nega ou da o direito que o autor pediu,
mas’ ndo pode pronunciar sentenca declaratéria incidental.

Estes s8o os principais problemas suscitados pela acio de-
claratoria incidental,
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0 ATO-CONDICAO NO CONTRATO TACITO DE
EMPREGO PUBLICO * '

Armande Henrigque Dias Cabral ##

EMENTA

O contrato tacito de trabalho piblico 56 se legitima se o ad-
ministrador detém permissio “ex-lege” para contratar. Do con-
trario, o ato juridico dessa admissio é nulo, por ser o objeto
dessa contratacio juridicamente impossivel.

RESUMO DA TESE

1. Essa tese examina o contrato tacito na relacio de emprego
publico. .

2. Partinde do principio da legalidade, entende o Autor que
tem de existir um alo-condicio permissive para o admi-
nistrador legitimar a contratacio de pessoal.

3. A conseqiiéncia de uma admissfio carente de ato-condicéo
permissivo, seria a nulidade do pacto tacito, sem nenhum
onus indenizatério contra a Administracdo Publica.

INTRODUCAO

O administrador municipal, geralmente ao assumir sua fun-
cio, e ao inteirar-se do regime juridico do pessoal prestador de
servico, encontra aqueles servidores publicos cuja situacio €

® Tese apresentada zo I Encontro Nacional de Procuradores Muni-
cipais, realizado de 20 a 27 de janeiro de 1974, em Recife, PE.

3»  (Consulter Juridico do Estado do Ric Grande do Sul (da Eguipe
de Assisténeia Juridica acs Municipios).

RCGERS, Porto Alegre, 4(8): 63-70, 1974
63




avessa ao Direito: foram admitidos sem qualquer ato administra-
tivo formal; permaneceram trabalbhando e auferindo vantagens
pecuniarias, ora sob regime juridico estatutario (embora néo se-
jam funcionarios pitblicos), ora recebendo vantagens da legisla-
¢ao trabalhista {mas despidos da condicio de empregados pu-
blicos). Na maioria das vezes essas admissées foram verbais.

Que fundamento legal teriam esses acordos verbais?

) A r’elagég juridica de emprego plblico, onde um dos sujeitos
& o Poder Pablico-empregador, poderia revestir a forma de um
" contrato de trabalho tacito? o

A resposta a essas indagacdes € 0 que se propde este traba-
lho, que perquire

O ATO-CONDICAO NO CONTRATO TACITO DE
EMPREGQO PUBILICO

I — AO ADMINISTRADOR S0 E LICITO AGIR “EX-LEGE
ET SUB-LEGE” :

1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

) A. Consolidacdo das Leis do Trabalho enuncia que o contra-
to individual de trabalho pode ser tacito (art. 442). *

Esse “tacito” comporta uma dimensfo deontolégica de sig-
nificado diferente, quando se trata de rela¢do de emprego plbli-
co, porque nio basta que o sujeito prestador de servigo, pelo
fato de estar trabalhando, seja considerado, na auséncia de uma
nomeacgao, empregado piblico, E inarredavel que o agente que o
admitiuﬂ; tivesse tido uma outorga normativa para realizar essa
ad;nissao, ou seja: que o ato-condicdo permissivo para contratar
pré-existisse ao ato juridico de contratar.

_ De outro lado, o agir da Administragio Pdblica significa
agir “ex-lege et sub-lege”,

Conforme o magistério de Celso Anténio Bandeira de Mello,
no estudo “Discricionaridade e Legalidade”, publicado na Revis-
ta da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, volume n.° 4,
do ano de 1973, p. 9, :

6 RCGERS, Porto Alegre, 4(8): 63-70, 1974

“ . a Administracio Publica s6 pode agir debaixo da
lei, em obediéncia a ela e a fim de dar satisfagio a seus
objetivos. Tal disposicio decorre do principio da lega-
lidade.

Devendo a Administraciio atuar sob a lei e com o fito
tnico de implementar os objetivos dela, é viciado
todo e qualquer comportamento administrativo que a
ofenda, que a desconhecga ou se desencontre com as fi-
nalidades por ela tragadas”.

2. ATO-CONDICAO

Convém lembrar o principio de Direito Publico, segundo o
qual ao administrador s6 é licito fazer aquilo que a lei Ihe per-
mite fazer (ao avesso do Direito Privado, onde ao particular é
permitido aquilo que ndo lhe é proibido).

Assim, a admissio de pessoal para o servico pUblico tém
de ser permitida ao administrador por regra expressa, que opera
como ato-condigdo permissivo.

Sinale-se, com Hely Lopes Meirelles, in “Direito Municipal
Brasileiro”, Tomo II, p. 826, que

“Ato-condicio é todo aquele que se antepde a outro pa-
ra permitir a sua realizacio. O ato-condicho se destina
a remover um obsticulo a pratica de certas atividades
publicas, para as quais se exige a satisfaglo prévia de
determinados requisitos. Assim, o concurso é ato-con-
dicdo da nomeagdo efetiva; a concorréncia é ato-condi-
¢io dos contratos administratives. Como se vé, o alo-
condicfio é sempre um ate-meio para a realizacdo de
um ate-fim. _
A auséneia do ato-condigiio invalida o ate final, e essa
nulidade pode ser declarada pela propria Adminictra-
¢éo ou pelo Judicidrio, porque é matéria de legalidade,
indissociavel da pratica administrativa.”

A posicio do Judiciario Trabalhista tem-se revelado insen-
sivel a esse principio de Direito Publico, julgando de maneira
simplista que, quem nao seja funcionario piblico, &€ empregado.
A nés nos parece um posicionamento equivocado, “permissa
magna venia”. Nio basta que alguém trabalhe “tacitamente” pa-

ra a Administracio Piblica; é preciso que esse contrato de tra-

balho esteja legitimado por aguele ato-condicdo permissivo, sob
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pena de ser nulo, por conter (o contrato tacito nio permitido ao
agente publico) objeto juridicamente impossivel (Codigo Civil,
art. 145, inciso II). ‘

II — EXIGENCIAS LEGAIS PARA CONTRATAR COM O
PODER PUBLICO

1. INCIDENCIA DO DECRETO FEDERAL N.° 15.783

No Decreto Federal n.° 15.783, de 8/11/1922 (Regulamento
para execucio do Céodigo de Contabilidade Piblica), se contém
normas gerais de direito financeiro que disciplinam contratos em
que é parte do Poder Publico. Obviamente, esses preceitos se
aplicam nado apenas aos contratos decorrentes de licitacdo, mas
a qualquer contratacio “in genere”, em que o ente publico de
qualquer hierarquia esteja num dos polos dessa relacio juridica.

Para a validade dos contratos, a lei exige “a citacho expres-
sa”, em suas clausulas, da lei que os autoriza (art. 767, letra «
1.% parte). E a lei arrola como cldusula essencial, que nio pode
ser omitida em contrato algum, sob pena de nulidade, a que deve
fazer mengdo expressa da disposicio de lei que autoriza a cele-
bracdo do contrato (art. 775, § 1.9, 1.2 parte).

Desse texto se depreende que a lei (“lato sensu”, qualquer ato
normativo que outorgue contratar) é essencial como pressuposto
de o administrador firmar contratos, inclusive os de emprego.

2. MOTIVO OU CAUSA JURIDICA DO ATO ADMINISTRA-
TIVO

O agente pdblico atua, subjetivamente, sob seu proprio
juizo de conveniéncia e oportunidade de praticar certos atos ad-
ministrativos; e age, objetivamente, amparado na lei, que fun-
ciona como causa juridica, ou.motive juridico. Tio significativa
relevincia tem a causa (ou motivo) de um ato juridico, que “vicia
o ato (juridico) a falsa causa”, diz o artigo 90 do Cédigo Civil,
isto é: carente de causa juridica, o ato se dilui por. nulidade in-
vencivel.

Seabra Fagundes, em “O Controle dos Atos Administrati-
vos pelo Poder Judiciario”, escreveu:

“No ato administrativo, porém, o motive tem de ser
estritamente legal, assentando sempre no interesse pii-
blico, pelo que reveste particular importancia”.
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(...) op. cit., p. 41 o
“_ .. nos motivos ou fundamentos estd a razao juridica
com que procede a Administragdo Puablica. A
A lei estabelece quando, € em face de que circunstan-
cias, deve agir a autoridade administrativa. Se esta age
sem motivo legal, o seu ato é invalido”.

idem, p. 88

“O objeto do ato administrativo, que é o seu conteudo
juridico, ndo estando adstrito aos limites pré-tracados
na lei, o ato é nulo”,

idem, p. 89

Ainda, Hely Lopes Meirelles, in “Direito Administrativo
Brasileiro”, p. 159, entende que

“O motivo ou causa & a situacio de direito ou de fat‘c
que determina ou autoriza a realizagio do ato admi-
nistrativo. o

O motivo, como elemento integrante da perfe1g:=_10 do
ato pode vir expresso em lei, como pode ser deixado
ao critério do administrador. .

No primeiro caso, serd um elemento v1.nc1113?10; no se-
gundo, discricionério, quanto & sua existéncia e valo-
ragio, )
Da diversidade das hipdteses ocorrentes resultara a
exigéncia ou a dispensa da motivacdo do ato. Em se trz}-
tando de motivo vinculado pela lei, o agente da A‘dm%-
nistragéo, ao praticar o ato, fica na obrigacao de 3’us.t1-
ficar a existéncia do motivo, sem o que oﬂatc_) sera in-
valido ou, pelo menos, invalidivel, por auséncia da mo-
tivacho”. '

3. CONTRATO VERBAL

Diante da lei que exige do agente publico a citagio expres-
sa da norma legal que o autoriza contratarﬂ(no caso, (‘:ontra‘Far
o prestador de servigo), e que ainda lhe impde para validade ju-
ridica da contratacio constar do instrumento de contrato a lei
permissiva, temos que se trata de um aj:o adminisitratlvo vincula-
do pela lei, a cuja motivagio o administrador ndo se pode sub-
trair, sob pena de nulidade, :
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Mas a qualificagho de contrato de trabalho ticito da norma
consolidada induz que o ajuste pode ser verbal.
_ O mesmo Decreto federal n.® 15.783/22, no art. 778, enun-
cia que

{4 e L ’
Em nenhum caso podera ser permitida a celebracio

de contratos verbais com a Fazenda Publica, sendo
nul::)s de pleno direito os ajustes que assim forem con-
cluidos”.

Ess_e dispositivo explica-se por si. Apenas se faz notar que
o conceito “Fazenda Pablica” (de.1922) corresponde ao moderno
entendimento conceitual de Administrarcio Pablica, Governo
Poder Piblico (em 1974). ’ '

III — CONSIDERACGES FINAIS
1. INTERESSE PRIVADO E INTERESSE PT.'?BLICO

Finalmente, restaria examinar a posicdo do prestador de
servigo irregularmente admitido.

’Enquanto,numa relaciio de emprego privado, o empregado
d.etem uma superioridade juridica gque lhe compensa a inferio-
ridade econdmica, numa relacdo de emprego phblico, em que o
ente estatal-empregador age no interesse publico, nio se pode
sistematicamente, aplicar esse mesmo prineipio, porgue o inte:
resse privado, diante do Poder Publico, nfo pode prevalecer, em
termos de superioridade juridica aprioristicamente considelzada
porque, “ab initio”, o Poder Publico age com legitimidade bus:
cando realizar um interesse publico e impessoal. ’

2. ENRIQUECIMENTO ILICITO

Quem prestou servigo a Administragio Phblica, mesmo ten-
do ato de admisslo ilegal, recebeu a remuneragio respectiva.
Assim, ndo se hd de falar no enriquecimento ilicito do ente em-
pregador. '

' Mas o irregular prestador de servico nao tem nenhum di-
reito, quer estatutario, quer trabalhista, se for despedido.
 Hodiernamente ja se compreende que a Administracio P
bl_l;:.a} pode rever seus préprios atos, mesmo sem a coercio do Ju-
diclario (Stmula n.° 473, do Supremo Tribunal Federal).
_ 'Na hipétese .de despedida, o administrador apenas descons-
titui um ato juridico que estava, “ab initio”, viciado; e sendo
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ato administrativo nulo, néo foi jurigeno bilateralmente (a Ad-
ministracio Pablica ndo ficou com 6nus de empregador, como
npuma relagdo de emprego trabalhista); e o prestador de servigo,
dispensado, ndo tem, “ipso facto”, qualquer direito indenizato-
rio, ao nivel da norma consolidada. Em termos processuais, ele
seria carecedor de agfo, na Justica do Trabalho.

3. FUNCIONARIO DE FATO

A condicdo juridica que mais préxima estaria do prestador
de servigo irregularmente admitido, seria a de funcionario de
fato (também denominado funciondrio aparente).

Todavia, neste caso, ocorre o ato-condi¢do permissivo para

~admiti-lo; o que surge é um erro de direito (exemplificativa-

mente, investidura em cargo irregularmente criado, ou. irregu-
larmente extinto, ou ainda, em cargo ocupado), ou um erro
essencial quanto a qualificachdo do prestador de servico (no-
meia-se zootecnista, em vez de médico-veterinario).

Seja como for, o funcionario de fato, embora fronteirico do
que foi irregularmente admitido, podera ter preenchido condi-
¢des pertinentes 3 situacho de funcionario de direito, sob regime
estatutario. Aquele outro no.

CONCLUSAOQ

Isso posto,

o contrato thcito de trabalho ptlblico sé se legitima se
o administrador detém permissio “ex-lege”’ para con-
tratar.

Do contrario, o ato juridico dessa admissfo é nulo, por
ser o vinculo dessa contrataciio juridicamente impos-

sivel,
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“POSTURAS MUNICIPAIS” E O NOVQ CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Antonie Tito Costa (%)

Sumario: 1. O novo CPC e a autonomia
municipal; — 2. As ordenagdes, as pos-
turas municipais ¢ o Cdodigo Civil; — 3,
As leis orginicas dos Municipios e o tri-
plice aspecto da autonomia local; — 4.
A designagdo dos atos da administragio
municipal.

1. Ao dispor sobre o prodedimento sumarissimo, o novo Co-
digo de Processo Civil estende-o as causas de qualquer valor,
dentre as quais: art, 275, II “g”: as que tiverem por objeto o
cumprimento de leis e posturas municipais quanto & distdncia
entre prédios, plantio de arvores, construcdo e conservagdo de
tapumes e paredes divisorias. ' '

O aparecimento da expressio “posturas municipais” numa
lei moderna e atualizada como o novo estatuto processual civil
brasileiro é sobremodo estranhavel, pois é sabido que a mesma
estd em desuso, j4 que o Municipio, pelo tratamento que vem
recebendo em nosso sistema constitucional, nfo mais produz pos-
turas, e sim leis, no exato sentido do vocabulo. A autonomia mu-
nicipal, assegurada no art. 15 da nossa Carta Magna de 1969, tra-
duz-se, prinecipalmente, em termos de “governo préprio”, que
edita suas préprias leis e com elas pode inovar na ordem juridi-
ca. Como lembra o prof. PINTO FERREIRA, o municipio ¢ “uma
entidade ou uma corporagio de direito publico dotada de auto-

(*) Professor da Universidade de Sao Paulo
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nomia politica ou de governo préprio para a realizacio de suas
finalidades locais” (“A Autonomia Politica dos Municipios”,
Rev. de Dir. Pdblico, S. P., vol. 7, pag. 158).

2. Seria desnecessirio proceder a um levatamento histérico
do municipio, no Brasil, para situar os periodos em que se vota-
vam posturas e os em que se produzem leis municipais. BRASIL
BANDECCHLI, zo estudar a funco politica do Municipio, no Bra-
sil, salienta, na trilha de Cortines Laxe, que “nas Ordenacdes
Afonsinas (1.446) encontra-se a primeira tentativa de dar um
sistema comum aos Conselhos e fixar as atribuicées municipais
bem como estreitar os lagos hierarquicos que os prendiam ao Po-
der Central. Por elas compunham-se as CAmaras de juizes pe-
déneos, que eram seus presidentes natos, de vereadores eleitos
pelos hemens bons, fixaram-se suas atribuicbes policiais e eco-
némicas, sendo que as posturas que votassem (grifo nosso) esta-
vam sujeitas & confirmacfo dos provedores” (“O Municipio no
Brasil e sua funcédo politica”, S. P., 1972, pag. 21). ‘

A linguagem das Ordenacdes, inclusive as Manoelinas
{1.521), no que tange as posturas, acabou passando para o nosso
Cddigo Civil, que é de 1916. Em seus arts. 578 e 588, ao tratar
do direito de construir e do direito de tapagem, o cédigo fala de
“posturas municipais e regulamentos de higiene” a serem obede-
cidos “de acordo com os costumes de cada localidade, contanto
que impecam a passagem de animais de grande porte, como se-
jam gado vacum, cavalar e muar”,

Mas a expressio “posturas municipais” nio guarda mais ne-
nhum sentido para ser aplicada hoje. Se ela visava, ao seu tempo,
a distinguir as colocagdes administrativas e regulamentares mu-
nicipais das leis e dos decretos emanados do governo provincial
e central, hoje a distincdo néo procede, porque tanto o poder
central, como os poderes estaduais e o0s municipais regem-se
atualmente por leis. Para HELY LOPES MEIRELLES, a expres-
sdo “é obsoleta e sem nenhuma expressdo no direito moderno.
Ao templo das Ordenacies do Reino — observa em seu Direito
Municipal Brasileiro — era empregada para toda e qualquer
deliberacio das municipalidades. Atualmente nio tem sentido
técnico, visto que os municipios servem-se das mesmas designa-
cbes utilizadas na administracdo federal e estadual para desig-
nar a sua atividade legislativa e executiva: lei, decreto, resolucéo,
regulamento, portaria, instrucio etc. E de toda conveniéncia,
portanto, a substituicdo ou mesmo a supressdo da inexpressiva
“postura” (?), pela designacio prépria do ato gue se deseja no-
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mear: lei municipal, decreto municipal, regulamento municipal

‘e assim por diante. O que nfo se admite é a rancosa “postura

municipal”, que nada significa na administragfio local” {ob. cit,
22 ed,, pag. 512}, ‘

3. As leis orginicas dos Municipios cgs:cumaz‘n, em muitos ljis-
tados, ao cuidar da forma dos atos administrativos de competén-
cia do Prefeito, enumerar muitos deles, a saber: decre_to, Porta—
ria, aviso etc. E, no capitulo reservado ao processo legislativo, a
exemplo da Constituicio federal e das dos Estados, fala_m de lei,
projeto de lei, cédigo, estatuto ete. Nao se”encontra mais, nesses
diplomas, qualgquer referéncia a “posturas”.

 bem verdade que, uma ou outra vez, pessoas _at_é t?sslare—
cidas costumam referir-se a “codigo de posturas municipals”, pa-
ra lembrar uma codificacio de leis locais. A expressdo €, eviden-
temente, imprépria e sé pode resultar de uma confusao nqaml que
secular, que urge ser esguecida, substituindo-se a tern:nrllp ng;
colonial pelos termos apropriados do moderno direito plblico.
autonomia do municipio brasileiro, mesmo na Ca’r‘Fa de 19(.39: con-
tinua a mais ampla, sob o triplice aspecto: pelitico (eleicho .dl-
reta de Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores), adnEnm?tratwo
fadministracio prépria no que respeite ao seu pecuhqr 1_nteres-
se, especialmente quanto a organizacio do§ servicos piblicos lo-
cais) e financeiro {decretacio e arrecadaclio dos 1_:rﬂgu-1':os de ,si,15a
competéncia e aplicagio de suas rendas) — Constituicdo, art. 12.

Assim, o Municipio brasileiro é hoje uma entidade politico-
administrativa que recebe da Constituicao o mesmo tratamento
dispensado s outras pessoas de dereito publico interno: a Uniao
e os Estados. Nfo se justifica, portanto, o uso de uma expressao
anacrdénica para designar o posicionamento da administracéo lo-
cal, traduzido em normas legais ou regulamentares, ou de sim-
ples atos de administragio.

4. Dai, nossa estranheza ante o agasalhamento, na nova lei pro-
cessual civil, de um termo definitivamente em desuso, como seja
a “postura” municipal, tal qual se 1é no ja referido art. 275, II,
letra “g”, do nosso Cédigo de Processe Civil (lei n.° 5.869, de 11
de janeiro de 1973, em vigor desde 1.° de janeiro de 1974), pois,
ainda segundo a licio de HELY LOPES MEIRELLE_%S, “o Muni-
cipio brasileiro atual, como entidade politico-administrativa que
é, tanto pratica atos administrativos como atos 1eg1§1at1vos,_em
pé de igualdade com as demais entidades da Federacdo. Por isso
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g:jes]r)go, 'f;euli atos devem rece_ber a designacdo técnica especifica -
ireito Pablico — Constitucional, Administrativo e Munici- -

pal — que rege as entidades estatais, no no i i
- QU ge as e , ss0 sistema juridieco-
gon]sj’c}tuplonal _(l_n Assuntos Municipais”, edicdo do %ns?ls?tlsgo
e Direito Municipal do Rio Grande do Sul, 19-65, pag. 609)

Ficam registradas as observagfes acima, como contribuicio

:ir;obceiesta ao aperfe‘igoamento da vida municipal brasileira e, quem
sabe, como sugestio para uma futura e eventual revisio do novo

Cédigo de Processo Civil Brasileiro.
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DESAPROPRIACAD — O MAIS SINGULAR INSTITUTO
JURIDICO

Mauro Cunha (%)

A 10 de novembro de 1964 houve por bem o Congresso Na-
cional promulgar a Emenda Constitucional n.® 10, gue, entre
outras disposicoes, todas vinculadas a reforma agraria, instituiu
o Direito Agrario comeo ramo autdnomo do Direito Brasileiro,
estabelecendo que a Unido teria exclusividade de sobre ele le-
gislar. g

Para comemorar a efeméride, deliberou a Faculdade de Di-
reito do Instituto Ritter dos Reis organizar um ciclo de estudos,
gque denominou I Semana do Direito Agrario, contando com a
cooperacgdo de seu diretério de estudantes e entregando a presi-
déncia de honra ao patrono da agremiagao estudantil, Des. Os-
waldo Opitz, catedratico da matéria no curriculo escolar, e a
coordenacio do ciclo ao prof. Darcy W. Zibetti, assistente da
disciplina.

Tistabelecida a data, fixados os assuntos a serem versados e
escolhidos os palestrantes que deles se incumbiriam, eis que, em
plena Semana, vi-me a frente de cerca de cingiienta ouvintes
para expor o tema que me havia sido proposto “Desapropriacio”.

E, a0 invés de apresenti-lo da maneira classica definindo o
Instituto e indicando os dispositivos legais que dele tratam, re-
solvi usar de técnica diferente e ofertar a consideracio dos ou-
vintes a idéia de que constitui ele o mais singular dos institutos
juridicos.

Parti do pressuposto de ser ele considerado extremamente
arido, despido de qualquer encanto particular, tradutor de um

{*} Procurador Regional do Instituto Nacional de Colonizagio e Re-
forma Agréria — INCRA, no Rio Grande do Sul.
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aparente ato de arbitrio do Poder Piblico que, a pretexto de dis-
cutiveis motivos sociais (dir-se-ia), tira a propriedade do indi-
viduo para incorpora-la ao patriménio do Estado.

E desenvolvi esta tese, se assim posso dizer: a de que todo e
qualquer tema juridico pode encerrar e revelar algo sempre no-
vo e por vezes até fascinante, se for objeto de meditacdo e- ana-
lise. Havera sempre um &ngulo diferente para encara-lo, capaz
de mostrar o insuspeitado encanto e a oculta beleza.

Contei que, estando eu em meu gabinete, examinando a si-
tuacdo de um bem gravado com hipoteca, chegou-se a mim um
renomado advogado rio-grandense e me chamou a atengéo para o
aspecto redacional do art. 809 do Cédigo Civil, da lavra do imor-
tal Ruy, o qual, se lido de maneira ritmada, separadas as oracdes,
teria a forma de uma cadenciada estrofe de quatro versos.

Passei a outros tépicos juridicos. O da execuciio da senien-
¢a, por exemplo: aparenfemente pobre e desgracioso, tem ele,
entretanto, aspectos curiosissimos, como o desdobramento do
procedimento apds os embargos do executado. £ que a jurispru-
déncia e a doutrina condenam a ma e incompleta redacio do art.
1.016 do Cédigo de Processo Civil, e se sustenta due opostos os
embargos dever-se-a abrir vista ac exeqiiente para contesti-los
e o juiz devera sanear o processo, designando audiéncia de ins-
trugdo e julgamento — desenvolvendo-se assim verdadeiro pro-
cesso de conhecimento dentro do processo de execlcao.

Assim também com relacio ao instituto da desapropriacéo.
Devidamente analisado, mostrar-se-a ele prenhe de particulari-
dades tais, que se destaca de todos os demais. E me propuz dedu-
zir doze razées pelas quais assim se poderia afirmar e CoOmpro-

var, isto consistindo propriamente a palestra proferida. Pren-
deu-se a primeira das doze ao que se poderia titular como

A DESAPROPRIAGAO NA CONSTITUICAO

Todas as Constituicées asseguram o direito de propriedade,
ressalvada a hipétese da desapropriacio. Interessante é salientar
o texto da Carta de 1824, cujo art. 179, n.° 22, assim estabelecia:

“E garantido o direito de propriedade em toda sua
plenitude. Se o bem plblico, legalmente verificado,
exigir o uso e emprego da propriedade do cidadio, se-
rad ele previamente indenizado do valor dela. A lei
marcara oS casos com que terd lugar esta tinica exce-
¢do e dard as regras para se determinar a indeniza-
¢ao.” ‘
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E a lei ordinaria, anunciada na Constit.uigéo, foi editagia em
0 de setembro de 1926, constituindo his:c‘orlcamente a primeira
Lei das desapropriagdes. Eis a ementa: "Marca os casos em que
tera lugar a desapropriagio da propriedade particular por ne-
cessidade e utilidade ptblica, e as formalidades que devem pre-
ceder 3 mesma desapropriacée.”

As demais Constituicdes, atualizada a linguagem, :alu”dem a
garantia da propriedade, com a ressalva da expropriacdo por
utilidade ou necessidade publica e, atualmente, também ]_:)0.1‘;1 1;11—
teresse soeial. O texto constitucional v1gen1_;e,’dt_:: conformi ate
com a Emenda n.° 1, tem, porém, um especialissimo tz:ata}menzo
com relacio ao instituto: € que o .regula no art.'153, 1n<:1&u{31 22,
mencionando-o0 como ressalva aoc direito de propriedade me 1;;111-
te prévia e justa indenizagéq, ressalvandp, _contudo, a resga va
com a remissdo ao art. 161, ja que neste ultimo permite a c?sa:
propriacao do imével rural com o pagamento dg mdez}zzagao ]ura:
ta, isto € — ja néo mais previa e justa, Em d::)ls’ 19ca(1is, por cge.:
seguinte, alude a Constituicao ao ato gxproprlatorao e ungail _10
ta, mediante indenizacéo justa e previa (caso de esaproprlaga
por utilidade ou necessidade pablica); e, ad.lantﬁe, ao_regu arta
ordem econbémica e social, mediantq ~1ndem‘zag’ao tao-.:lorrien e
justa, permtindo-se assim a transecrigao do imoével, desde ‘ogi%
cm nome do expropriante, pelo fato de tratar-se de exproprlag?_
por interesse social, de malor alcance e expressac que a por ut-
lidade pablica.

CONCILIACAO E ANTAGONISMOS

Representa a desapropriagio a dificil e delicada conciliagao
entre o direito particular de reter e gozar a proprledade, ‘Fatlu ine-
rente, tdo vinculado & natureza humana, e o interesse social pgo—
clamado no ato expropriatério. Conmde_re-se que, na opiniao do-
minante dos tratadistas, constitui o direito de proprle_dqde 0 nfgls
s6lido e o mais importante de todos os d,1re1'tos s{ub_]etn(osz alem
de ser o direito real por exceléncia. A prépria Russla 'el’lmmolél a
propriedade do solo, mas conservou a da casa do 1nd1w%1'1{)_,’ric(;z
méveis que a guarnecem, do d1nhe1rq e df:s valqres m{) i laase-
em geral. Pois o instituto da desa}prgprlagao. realiza es gtqu -
--milagre de permitir a desapropriacio e, simultaneamente, ga
rantir o direito & propriedade. E’o. faz com o estabelecgl-r 0s caso;
legais, a compensacio indenizatéria e o processo regular para
fixacdo de seu montante. _ :
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DIREITC PUBLICO OU DIREITO PRIVADO?

Pode a pergunta parecer ociosa, tdo imperiosc o pensamento
de que se trata de instituto de direito pablico. Realmente, é no
direito puiblico que ele nasce e se desenvolve. Todavia, figura no
Codigo Civil (arts. 5390 581) que é o mais importante reposito-
rio de direito privado. Os civilistas argumentam que a presenca
da desapropriagio no Cddigo Civil decorre da circunstancia de
implicar ela um dos casos de perda da propriedade, razdo pela
gual nio poderia deixar de figurar no Cdidigoe, sob pena de este
ficar incompleto no trato da matéria. Seja como for, é uma parti-
cularidade do instituto.

IMPLICACOES NOS VARIOS RAMOS DO DIREITO

Nesta linha de raciocinio, o instituto da desapropriacio se
vineula a cinco ramos de direito, eis que constitui matéria de
Direite Constitucional, no gual se fundamenta; & especialmente
estudado e desenvolvido no Direito Administrativo; também es-
td, como se viu, no Direito Civil pelas razdes acima ditas; inte-
ressa de modo especial ao Direito Agrario, instrumento que é da
reforma por ele regulada; e constitui lei complementar do Cédi-
go de Processo Civil, como se verifica dos arts, 11 a 30 do De-
creto-lei n.° 3.365/41 e dos arts. 5.° e seguintes do Decreto-lei
n.% 554/69, '

OUTROS INSTITUTOS — SEMELHANCAS E DISTINCOES

E freqliente ouvir-se dos expropriados a increfacio de ter
sido verdadeiro confisco a desapropriagio de seus imodveis. Ora,
isso na boca do leigo ainda se pode tolerantemente admitir; nun-
ca, porém, no trabalho do advogado, jA que nio corresponde ao
que MESSIAS JUNQUEIRA chamou “a correta linguagem do
jurista”, E que a desapropriacdo, sob eertos aspectos, pode asse-
melhar-se remotamente ac confisco. Mas confisco nfio é. O con-
fisco existe em nossa legislacio na disposicdo do art. 100 do Cé-
digo Penal, relativamente & arma e ao produto do crime, e no
art. 8.° do Ato Imstitucional n.° 5 c¢omo disposicdo de carater
transitério imanente ao periodo revolucionario vigente. Dizer-se,
pois, que a desapropriacic equivaleu a um confisco é usar im-
propriamente a expressio. '

Assemelha-se também & compra-e-venda, e compra-e-venda
nio é. Na transacdo normal entre partes, a transferéncia do bem
ocorre voluntariamente, mediante condigées particularmente
avencadas e mediante o pagamento do pre¢o que vier a ser ajus-
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tado, na forma que os interessados estabelecerem. A desapropria-
cdo representa transferéncia forgada, em face da utilidade pu-
blica ou do interesse social regularmente decretados, mediante
indenizacio fixada em sentenca proferida em processo judicial.
Também tem pontos de contato com a encampacaoc, mas com
ela nio se confunde, ja que se afeigcga rigid_ax;’lente a lei e s6 pode
r adotada nos casos taxativamente previstos.
> Identicamente, com a requisi¢io. Esta, segundQ.BAND’EIEA
DE MELLO, constitui ato pelo qual o E,Stan_:lo, em 91rcunstapc1as
especiais e em proveito do interesse publico, obriga alguem a
prestar servigos ou a ceder transitoriamente algum bem ou seu
uso, obrigando-se a indenizar os prejuizos. _
Nenhum outro instituto — parece-me — oferece tais seme-
lThancas com institutos outros, com marcada diferenca, porem,
desde que devidamente analisados seus glementos conceituais e
constitutivos, utilizando-se — como se salientou — a correta lin-

guagem do jurista.
INTERPENETRACAO DOS PODERES

Ja foi dito e redito que os Poderes do Estado ndo consti-
tuem compartimentos estanques, mas que se ‘interpgnetram, e
completam no exercicio de atividade cuja finalidade comum ¢ o
bem-estar social. Veja-se, por exemplo, o caso da desapropria-
cdo. O Executivo pode expropriar sem que haja mister au1_:or1~
zacio legislativa; mas o Executivo da Unido necessita de lei do
Congresso para a eventualidade de a desapropriacao a‘lcan‘gar
bens dos Estados ou dos territérios. Por sua vez, o Legislativo
pode tomar a iniciativa da expropriagio, porém cumprira ao
Executivo a prética dos atos pertinentes. E, seja lqgﬁal for. a hi-
pétese, intervird o Judicidrio para presidir a avaliacio e fixar a
indenizacio. :

EXAME DO MERITO

Em sua atuacio, ndo podera o Judiciario estabelecer se ocor-
reram ou nio os casos de utilidade ou necessidade publica ou in-
teresse social. £ caso rarissime, se nao o Ginico, em que se cerceia
a esfera de acdo do Poder Judicirio, especialmente se se tiver
presente o preceito que vem desde a Constituicao de 194’6 de que
nenhuma lesic de direito individual poderéd ser excluida, nern
mesmo pela lei, da apreciacdo do Poder Judiciérm’; e todavia, em
se tratando de desapropriacio, veda-se ao Judicidrio “decidir se
se verificam ou ndo os casos de utilidade publica” (art. 9.° da
Lei das Desapropriagbes). A matéria pode assumir delicados con-
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tornos, ja que, sendo certo embora nio possa haver aquela inda-
gagdo, as formalidades legais sfo impescindiveis e se vinculam
a legitimidade do ato expropriatbrio, para que se comprove nao
haver o Poder Pablico excedido o limite de sua faculdade. Pode
ocorrer — quem alerta para a eventualidade é o excelente SEA-
BRA FAGUNDES — que o juiz, ao apreciar o ato administrativo
para apurar essa legitimidade, de algutna forma ou maneira, pe-
netre no campo reservado a especifica fungdo administrativa.

UM INSTITUTO, VARIAS ACOES

Constitui ainda a desapropriagdo o unico instituto que pode
ser discutido em juizo em duas agdes distintas, expressamente
mencionadas na lei (art. 20 do Decreto-lei n.° 3.3650/41 e art. 14,
pardgrafo Unico, do Decreto-lei 554/69). A primeira com legiti-
macao ativa do proprio desapropriante, destinada a estabelecer
o valor da indenizacfio; e a segunda, também ehamada acéo di-
reta, a ser intentada pelo expropriado, para a decisdo de outras

quaisquer questoes. Na primeira, s6 podem as partes interessadas

discutir o prego ofertado e a regularidade processual. Isto sem
falar na acfdo ordinaria que cabe a quem sofrer a desapropria-
cdo indireta, para haver a indenizacio.

UMA ACAQ, DOIS PROCEDIMENTOS

Mas a primeira das agbes acima indicadas pode ter dois pro-
cedimentos — um regulado — pelo Decreto-lei 3.365 e o outro, pe-
lo de niimero 554. O primeiro deles refere-se as desapropriacées
por utilidade ou necessidade phhbliea e 36 permite a transferéncia
do dominio apds sentenc¢a transitada em julgado. Ji o segundo
diz respeito a desapropriacio por interesse social, para fins de
reforma agraria, em zonas declaradas prioritarias, e determina
que, formulado o pedido pelo expropriante, o juiz desde logo ex-
Pega mandado para que se efetive, no Registro de Imodveis,. a
transcrigdo do bem em nome do expropriante. Eis, portanto, o
tnieo caso de um instituto discutivel em acgdes diversas, tendo
uma delas {a agdo de desapropriacio propriamente dita) dois di-
versos procedimentos.

SINGULARIDADE DO PROCESSO EXPROPRIATORIO

E que & essa primeira acgéo, isto é — a intentada pelo expro-
prianie? Sera certamente uma acfo de conhecimento, mas nem
condenatéria, nem constitutiva, nem declaratoria, Nio serd con-
denatoria, porque o pedido do autor nfo implica obrigar o réu a
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nada: ao revés, a condenagio é do préprio autor para o pagamen-
to do prego que vier a ser afinal fixado — e é ele quem o pede.
Néo sera constitutiva por néo dizer respeito a nenhuma modifi-
cagdo ou extingdo de relagio juridica entre partes. Nem serd
obviamente apenas declaratoria. Também nfo é ato de jurisdi-
cdo voluntaria, eis que as partes contendem e hi, pois, partes no-
lentes. Por tudo isso os autores classificam a agdo expropriato-
ria como um processo judicial de natureza peculiar. E é de res-
saltar, de passagem, que o Cddigo de Processo Civil que vigera
a partir de 1.% de janeiro de 1574 adotou, com relacido & nomea-
céo dos peritos, a sisteméatica prevista na Lei das Desapropria-

coes desde 1941,

SOCIALIZACAO DE AREAS ECONOMICAS

Segundo MANOEL de OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO,
conceituado administrativista, a desapropriacao constitui o 0ni-
co instituto “capaz de atender aos reclamos impostos para a so-
cializagdo necessiria de algumas areas econdmicas indispenséa-
veis ao equilibrio dos sistemas sociais”. E acrescenta: “Nao ha
meio melhor em qualquer regime juridico. A perda da proprie-
dade ndo se transforma em espoliagio”. Al estd expresso o gran-
de relevo social da desapropriacio. Vale dizer — sem eriar pro-
blema de vulto, sem estabelecer desiquilibrio, sem representar
medida odiosa ou arbitraria, serve ela para que se alcance o
predominio do interesse comunitario sobre o individual, forne-
cendo ao Poder Publico meios e elementos para a efetivacio de
obras que de outra maneira néo seriam efetivadas.

A DESAPROPRIACAO E A REFORMA AGRARIA

Em tema de reforma agraria cresce ainda mails a importén-
cia do instituto. A desapropriacio decretada para a reforma ofe-
rece esta peculiaridade em face da que se destina a utilidade pu-
blica; & que nesta o poder expropriante tira do individuo e res-
titui & comunidade em obras; naquela, o Poder Publico tira o
latifindio e restitui o préprio imdvel & comunidade, dividido em
lotes ou. parcelas, favorecendo o acesso a terra e assim buscando
a realizagao da justica social. E havera algo mais belo e mais
grandioso que a justica social?
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0 TITULO “DOS RECURSOS” EM O NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL (*)

Ministro Miguel Seabra Fagundes (¥%)

1

A apreciacio, objetiva de um novo Cédigo héd de fazer-se,
sobretudo, tendo em vista o que ele represente com relacdo ao
Codigo anterior, porque a sucessio de um por outro somente se
explica pelo propésito de inovar para melhor. Assim nos pare-
cendo, nestas breves observagées criticas nos nortearemos, via
de regra, por um critério comparativo.

2

O novo Cédigo de Processo Civil teria, certamente, de com-
portar restricoes. Nenhuma codificagiio a elas escapa, seja por-
que sdo naturais as divergéncias quanto & filosofia informadora
das grandes leis setoriais {(do direito civil, do penal, do comez-
cial, do trabalhista ,efc.), seja porque a amplitude dos codigos
j4 de si s6 enseja larga faixa 3 critica. Da distribui¢io das mate-
rias, ao trato de cada uma delas. Porém, o Cédigo que nos ocupa
se afigura ter desencadeado reservas e censuras mais numerosas
" e relevantes do que seria de esperar. £ o que se depreende, ja
agora, de varios pronunciamentos conhecidos.

Dentre eles basta referir, pelo seu sentido geral, a ampla e
minudente anilise do Professor José Carlogs Barbosa Moreira,

(*) ‘rabalho apresentado ao Instituto dos Advogados de Pernambu-
co, em 24 de janeiro de 1974.

(¥%) Professor na Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Estado da Guanabara,
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§ob o titulo “Antecedentes da Reforma Processual e Sistemati-
ca do Novo Codigo”, cuja leitura convence de que as imperfei-
¢bes excedem, na multiplicidade e no teor, o gue seriam os se-
noes naturais de uma obra desse tipo.

Ha sendes de relevo na sistematica, e os h4, igualmente, no
trato individualizado de certas matérias.

Trés observagdes corroboram o que se vem de dizer.

O Codigo, que regula trés processos — o de conhecimento

(Livro I), o de execugio (Livro II) e o cautelar (Livro Iy -

além dos procedimentos especiais (Livro IV), carece de um li-
vro de Disposigdes Gerais, préprio de todos os cédigos, e com
que, ressalte-se, o Codigo de 1939 abriu as matérias informadoras
do seu todo. Embora a Exposi¢io de Motivos, que acompanhou o
Projete ao Congresso, refira que a “dogmatica do processo civil
moderno sanciona esta classificacdo” (n.° 11), afigura-se-nos inde-
fensavel a omissdo. E que principios genéricos, aplicaveis nio
apenas ao processo de conhecimento, porém aos de execucdo e
ao cautelar, bem assim aos procedimentos especiais, situam-se no

livro “Do Processo de Conhecimento”, como se apenas a ele dis- -

sessem respeito. Tais as normas referentes 4 jurisdicio e a acio,
& capacidade processual, s partes, aos procuradores, ao litiscon-
sércio, a intervencdo de terceiros, ao Ministério Pablico, a com-

peténeia, ao juiz e seus poderes, deveres, responsabilidade, im- -

pedimentos e suspeigio, aos auxiliares da Justica, & forma, ao
tempo, ao lugar, & comunicagdo e &s nulidades dos atos proces-
suais, & distribuicdo dos feitos, ao valor das causas, & formacio,
suspensédo e extincdo do processo.

Ora, o que se preceitua sobre essas matérias evidentemen-
te estaria melhor, na sistematica da lei, se compusesse um livro
préprio — o das Dispoesi¢des Gerais — que antecederia os outros,
porque seria muito mais logico e pratico situar, em livro comum
aos trés processos legislados e aos procedimentos especiais, pre-
ceitos que a todos eles se aplicam, do que levar a adotarem-se,
nos processos de execucdo e cautelar, pela insuficiéncia das suas
normas no concernente a tantas matérias de ordem geral, o que
sobre elas se insira com referéncia apenas ao processo de conhe-
cimento. Nem havia por que, sem vantagem alguma, somente pe-
lo amor a inovacgio, desprezar o critério adotado em todas as nos-
sas codificactes, processuais ou de direito substantivo, de aber-
tura dos cédigos com um livro ou titulo de disposicbes basicas,
comuns a fodos os demais neles compreendidos (Cédigo Civil,
Cédigo Penal, Cédigo de Processo Penal, Consolidacio das Leis
do Trabalho, ete.).

Ao dispor sobre prazos (Livro I, Titulo V, Capitulo III), o
legislador deixou de parte a legislacio extravagante, segundo a
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qual, tendo-se em vista a realidade palpavel da rotin.? f_ore'nse,
se acresceria um dia aos prazos decorrentes de atos, cuja intima-
cio fosse feita através de jornal oficial somente publicado a tar-
de (Lei n.° 1.408, de 9 de agosto de 1951, art. 4:0). D,onde ficar
certo que a entrada em vigor do novo texto 51gr.11i_?mara 0 ressur-
gimento de situacdes vexatérias e injustas, corrlgu.ias Pelo d1Fe1—
to atual, pois os prazos cujo inicio decorre de pubhcag:%o em jor-
nal somente & tarde circulante, na realidade, por tal circunstan-
cia, se encurtam de um dia. ) - .

O legislador ignorou ainda o disposto no ngreto—lm_n._ .
6.790, de 15 de agosto de 1944, que, trazendo ut1_1_contr1b1..uggo
aos interessados, com remover perplexidade e conflitos da juris-
prudéncia, disse extensivas “a todos os casos previstos no art.
178 do Codigo Civil e aos demais casos (‘ie prescrigio e prazos
extintivos previstos em lei” (art. 1.%) as disposigoes so]arg o efei-
to da citacdo interruptivo da prescricho. Vivente o Co_dlgo, res-
taurar-se-ao0 as controvérsias que até aquele ato legislativo em.fo}-
veram, sem solucio plausivel, os problemas decorrentes do ajui-
zamento de aches relativas a direitos de.peniientes de prazos de
caducidade, quando, por iminente a expiragio deles, néo se pu-
dessem consumar as citacdes.

A nova codificagdo vira, por conseguinte, reacender contro-

vérsias ja apaziguadas pelo direito anterior.
3

No concernente aos recursos, todavia, se nos afigura repre-
sentar o Codigo uma contribuicdo util e positiva, enquanto sim-
plifica a matéria e recolhe sugestoes da experiencla acumulada
sob a legislacfio que o precede. A visdo geral do titulo a eles re-
servado {Titulo X, do Livro I} nos mostra haverem os novos tex-
tos modificado corajosamente a sistematica dos recursos ordi-
narios. Com efeito, no texto de 1939 eles séo cinco; o Codigo (art.
496) os reduz a quatro: apelacdo, agravo (que surge apenas s_ob
a forma de agravo de instrumento, enquanto no direito anterior
se desdobrava em trés modalidades, a saber, essa e as de agra-
vos de peticiio e no auto do processo — arts. 808, n.° II'I, e §41),
embargos infringentes {que no direito anterior se exprimem na
férmula diplice — de nulidade ou infringentes, art 808, II), e
embargos de declaracio. Elimina-se a revista (Cddigo de 1939,
art. 808, IV). .

Reduzindo os trés tipos de agravo -— no auto do processo, de
peticdo e de instrumento — apenas a este Gltimo, e, do mesmo
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passo, abolindo a casuistica que tradicionalmente condicionava

0 cabimentg dos agravos (antes do Codigo de 1939, de todos eles
com esse Cédigo apenas do agravo de instrumento), a nova codi-
ficagdo remove as dificuldades com que tdo fregiientemente se
deparava o advogado na eleigfio do remédio cabivel contra a sen-
tenca. A dicotomia a que se ateve — apelaciio para o julgamen
to extintive do processo, agravo de imstrumento para as decisdes
interlocutorias, quaisquer que elas sejam, vem remover aquela
que se tem apresentado sempre como uma torturante dificuldade
da pratica forense: a escolha do recurso. A tentativa de simpli-
flcagaq expressa no art. 810, do Cddigo de 1939, esbarrava no
su]gge’t:wsmo do conceito de erro grosseiro (para nio falar na
mi-fé que o texto igualmente mencionou), e quase que pratica-
mente se frustrava pela diversidade de prazos de interposicio
para os recursos de agravo de peticdo ou de instrumento (cinco
dias), e de apelacio (quinze dias), pois que a jurisprudéncia sé
relevava o erro, ainda que leve, se o recurso de apelo, erronea-
n:‘tente intgrposto ao invés do de agravo, o tivesse sido nos cinco
dias seguintes & ciéncia da decisdo. Tal critério, perfeitamente
dﬂefensével, pois se destinava a evitar o uso intencional da apela-
¢do para sallvar 0 agravo, cujo prazo estivesse ulirapassado, re-
duzia a muifo pouco o préstimo do preceito sanatdrio.

No quadro do novo Cédigo aparece de tal modo nitida e sim-
ples a distincdo entre os pressupostos do apelo e do dgravo, que
a margem de erro — sempre a havera, pois a realidade do dia-a-
-dia nfo deixa de oferecer algo que escapa ao teor genérico da
norma, ainda a mais perfeita — reduzir-se-a a um minimo.

5

) .Melhor fora o teor da simplificacio, no entanto, se se tivesse
erigido como via de impugnacfio das decisdes interlocutdrias, an-
tes o agravo no auto do processo, do que o de instrumento, Im-
pedir-se-iam do mesmo modo as preclusdes, sem o inconvenien-
te da tirada de instrumento e da multiplicagio do trabalho na
segynda instincia. E afastar-se-ia o inconveniente malor em
perspectiva, ja divisado por ouiros no sistema atual, de muitos
juizes retardarem o andamento das causas com o proposito de
z.lgu.ardar a manifestacfo judiciaria superior sobre questdes pre-
judiciais, o que estd muito conforme aos nossos costumes foren-
ses,

E certo, porém, que a permissio consignada no paragrafo 1.°,
do art. 522, de a requerimento do interessado reter-se o agravo
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de instrumento nos autos, até o julgamento da apelagio, quando

n matéria nele envolvida sera apreciada como preliminar, ate-

nua, em grande parte, o inconveniente que se vem de assinalar.

“§ 1. — Na petigdo, o agravante podera requerer gque

o agravo fique retido nos autos, a fim de que dele co-

nheca o tribunal, preliminarmente, por ocasido do jul-
gamento da apelacéo.”

O agravoe de instrumento converte-se praticamente, desse
modo e por vontade da parte, em agravo no auto do processo,
isto &, em meio tdo-somente de obstar a preclusio. Esse caminho
sé nio equivale 4 adocdio pura ¢ simples do agravo no auto do
processo, porque deixa ainda margem a que a sofreguidio, ou o
b interesse perturbador de alguma das partes possa sujeitar o
julgamento do mérito as incertezas ou procrastinacio de julga-
mentos intercorrentes. Mas, como quer que seja, 2 retencéo fa-
cultatival do recurso interlocutério, que resuliou de emenda do
Congresso, sugerida pelo Professor Egas Moniz de Aragio, veio
conciliar, em razoavel medida, a idéia basica do autor do Projete
com a canveniéneia das partes.

Alish, o Codigo de 1939 ja trouxera uma notdvel simplifi-
cagio n¢ concernente ao recurso de agravo, quando, conservando
do agravo de petigiio apenas o nome, fé-1o recurso contra as de-
cisbes due “impliquem terminagfo do processo principal, sem
lhe resclverem o mérito” (art. 846), e ao reduzir a 17 os casos
de agravo de instrumento (art. -842), porque, originariamente,
os dois/tipos de agravo se distinguiam por uma razdo superada
pelo progresso nas vias de comunicacdo — a distdncia menor
(agravo de peticio) ou maior (agravo de instrumento) da sede
do juizo a quo a do juizo ad quem — e o0 cabimento obedecia a
longa enumeracio de casos, que na Lei n.? 143, de 15 de margo de
1842, eram 12, no Regulamento n.? 737, de 25 de novembro de
1850, jA subiam a 18, e em certos codigos estaduais se elevavam
a quase uma centena (76 no de Minas Gerais, 87 no de Sao Paulo,
58 no do Espirito Santo, etc.) (Afonso Fraga, “Instituicoes do
Prdcesso Civil no Brasil”, 1941, tomo I1I, pg. 194). B tal enuncia-
¢do culminava, em todas as leis processuais, com um item admi-
tindo o agravo por dano irreparavel, expressio na qual se inse-
riam todas as tentativas aventureiras de complicagéo da lide, em-
bora a irreparabilidade de efeitos das decisdes interlocutoérias
fosse caracterizada, nos textos, pela impossibilidade material de

.'volta ao estado anterior apos a sentenca, ou pela excessiva one-

rogidade da reposicio nesse estado.
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6

Se no concernente ao sistema dos recursos o Cédigo assim
inova, nas disposicdes reguladoras dos recursos em espécie, de
bar com a natural repetigio de preceitos do direito anterior, tam-
bém oferece inovacdes.

7

Dispondo sobre a medida do conhecimento na apelacao, diz
0 art. 519, no caput, o mesmo que ja se vontinha no art. 824, do
Cédigo de 1939, segundo o qual a amplitude da cognicdo se con-
dicionava ao pedido do apelante. Porém, no § 1.°, torna explicito
‘que no &mbito do pedido (total ou parcial) se compreendem “to-
das as questdes suscitadas e discutidas no processo, ainda que a
sentenca ndo as tenha julgado por inteiro”. E no § 2.2 (que, se
entendido com largueza, tornaria dispensavel aquele que o an-
tecede}, estatui que se o pedido ou a defesa tiver mais de uma
causa petendi, e a sentenca houver acolhido apenas uma delas,
cabe ao juizo de apelacioe apreciar as demais. Esses textos impli-
cam na dispensa de interposicio de embargos - declaratprios, co-
mo antecedente do apelo, nos casos em que a sentenca’se omita
na andlise e decisdo de pontos controvertidos pelas paries, A in-
terposicdo da apelacido bastara, desde que o suscite o 'apelante,
para devolver ao juizo de segundo grau o exame dos aspectos da
lide omitidos na apreciacio do juiz de direito.. Assim, alids, sem-
pre se devera ter entendido, mesmo sob o texto nio explicito do
direito anterior, mas aqui ou ali repontava, na casuistica foren-
s€, a recusa do julgamento, em grau de apelacio, de questdes nio
apreciadas no juizo a quo, e a respeito das quais o apelante se
tivesse abstido de opor embargos declaratérios. O  forraalismo
das restricées cede agora i tendéncia simplificadora, porque em
verdade nfio ha razio para exigir da parte que embargue de de-
claragfo, quando, com economia de trabalho, papel e tempo, um
s6 recurso pode levar ao reexame de toda a matéria da lide.

8 '

No art. 656 (caput) se contém providéncia para facilitacdo
do trabalho profissional do advogado. Permite-se ao patrono re-
querer, em feito no qual deva proferir sustentacio oral, gue na
sessdo imediata ao requerimento seja ele julgado, sem prejuiin
das preferéncias legais (habeas-corpus, mandado de seguranca,
ete.). E quando presentes os advogados de ambas as partes, a
preferéncia h4 de ser deferida para a mesma assentada {para-
grafo Gnico). :
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Esse critério dispensa o advogado de ser presente a sucessi-
vas sessdes, como em geral acontece, numa vigilia cons‘rfante, ate
o dia em que seja afinal chan?adod o processo do seu mteresdse
Corresponde a uma antiga aspiracao Qa classe, que, sendo ade-
quada ao desempenho do dever profzsszongl, nao prejudica efeti-
vamente ninguém. Até hoje, a preferéncia tem sido reconheci-
da, quando presente o advogado, apenas como Uma praxe e ape-
nas em alguns tribunais, camaras ou turmas. E merece a}ssm?—l
lado, entre as cortes gue assim praticam, o Supremo Trllcn,}na
Federal. Nele, considerando-se que a Brasilia afluexp causidicos
com escritérios nos Estados, se chamam, preferencialmente, as

dos advogados Iorasteiros. )
causaEembro-me t%rde que apelo por mim feito, guando titular da
Presidéncia da Ordem dos Advogados d(_) Brasil, a todog 08 tI'll-
bunais dos Estados, com o aceno a inclusio, em texto regimental,
de preferéncia para os feitos de afivogados presentes, logrm{; aco-
thida de vérics deles, mas também de outros tantos recebeu a
objecdo do siléncio da lei. . o ‘

O legislador, no entanto, ainda foi timido no inovar quanto
a atuacdio processual do advogado. Era o caso de ter ousado (en-
frentando mesmo susceptibilidades dos juizes, por vezes dema-
siadas), no sentido de dinamizar o processo nos tribunais com a
discreta possibilidade de interferéncia do aﬂdvoggd_o_nc.) curse da
discussfo. Com isso daria continuidade 2 tenue_mlclatlva do Es-
tatuto do Advogado, que no art. 89, inciso X, inscreve entre os
direitos do advogado: .

“pedir a palavra, pela ordem, durante o julgamento,
em qualquer juizo ou Tribunal para, mediante inter-
vencdo suméria e se esta lhe for permitida a critério
do julgador, esclarecer equivoco ou davida surglda em
relacdo a fatos, documentos ou aflr’magoes que influam
ou possam influir no julgamento.’

Tornaria normal o que ai aparece como prerrogativa desti-
nada a uso parcimonioso, o ) ]

A tnica objecio de ordem pratica a uma tal medida esta no
recelo de tumulto ou atrito nos julgamentos. M’as cumpre d(i:opil-
derar, de um lado que o objetivo do ad_vogado é salvar o direito
do seu cliente com esclarecimentos muitas vezes 1nd1spen§ac11ve1ts,
e niio comprometéd-lo com demasias, e, de outro, que o Prefl ercl a:
ter4 sempre condicdes para impor ordem nos trabalhos ¢ tran
interferéncias tumultuarias. ;

Aliss, no concernente & intervencao regular' do advogado nos
julgamentos em corte, e aos frutos postivos dai decorrentes, po-
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demos depor com experiéncia prépri i

. : propria. No Regimento Intern
d(? 'I‘nbun:f\l do Rio Grande do Norte, em virtude de emenda po(:-
nos oferecida no ano de 1945, quando ainda tinhamos a honra de
integrar aquela corte, figuram as seguintes disposicoes:

“Durante a sustentacio oral e os debates

0 o qualquer
desembargador podera interrogar o advoéado s%bre
pontos da sua argumentacio e da prova, sem que, en-

trgtfi\?to, entre eles se estabeleca didlogo” (art. 41
n°I). .

[13 = .

Ao advogag‘lo se permite, durante a discussio e me-
diante permissao do presidente, oferecer sumarissimos
esclarecimentos sobre pontos do processo, vedada a

digch)Ig)agéo entre ele e os desembargadores” (art. 41
n. . ,

O tribunal ji havia rejeitado uma primeira sugesto nossa
des.ge mesmo_teor. Mas a ocorréncia, apds isso, de um ou oufro
equivoco em julgamentos, a que nenhuma corte de justica se fur-
ta, fez que os nossos pares prestigiassem a sugestio, 3 unanimi-

dade, quando reiterada algum tempo depois. E cerca de um lus-

tro ~a1n(:'_l.'31 julgamos naquele grande fribunal, assistindo & apli-
cacdo diaria das regras inovadoras e utilizando-as como desem-
bargador, sem que outro resultado colhéssemos. que os bons fru-
tos de“ 'c'lfac1soes mais seguras para a consciéncia dos juizes e mais
:tranqullzzadoras para as partes. A cautela com gue admitida a
1n1ie%-ferencia do advogado no julgamento, o zelo da presidéncia
a etu_:a dos causidicos, o seu interesse natural em utilizar a inter-’
Vencao para convencer e nao para perturbar, tudo concorreu pa-
ra esse éxito.

_ E bem verdade que h# tribunais e juizes altamente esclare-
cidos que aceitam de bom grado, e até invocam, a palavra do
advogado ao correr dos julgamentos, mas o que se faz mister é
converter em direito a interferéncia do patrono nessa fase, reti-
ran_do-lhe o- carater de uma concessio da liberalidade de ,juizes
mais escilarecidos; o que se faz mister é fazer ato de rotina a in-
tervencdo do advogado ao correr dos julgamentos em colégio.

9

. O novo Cédigo institui, sob a denominacio de recurso ade-
81vo, recurso pelo qual, na apelacio, nos embargos infringentes
€ no recurso extraordinario, se deixa a parte, que aceite a sen-
tenca no pressuposto da conformidade do adversario, oportuni-
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dade, com economia de tempo e de atos processuais, para tam-
bém postular contra a senten¢a quando esse venha a fazé-lo {art.
500). Nos 10 dias seguintes a publicacéo do despacho que admita
algum daqueles recursos, pode a parte, que nio recorreu, mani-
festar também inconformidade com o julgado, em recurso a ca-
minhar pari passu com o ja interposto (recurso principal).

10

Aboliu-se o recurso de revista. B foi bom que assim se fi-
zesse, pois na pratica a revista provou mal. Rarissimamente ca-
bivel, a sua repercussio, como fator de coeréneia na aplicacéo
do direito objetive, foi sempre inexpressiva.

Todavia, conquanto abolido esse recurso, perdura, com 0 no-
vo Cédigo, o instituto do prejulgado, que surgiu no Decreto n.°
16.273, de 20 de dezembro de 1923, concernente 4 organizacio
judicidria do Distrito Federal, e foi mantido pelo Cédigo de 1939
(art. 861). Surge, agora, porém, com um aspecto novo. Enquan-
to no direito anterior o pronunciamento prévio do tribunal 50
poderia resultar de iniciativa dos proprios juizes das Cémaras
ou Turmas, agora se tem como possivel requerimento da parte
nesse sentido (art. 476, paragrafo tinico). Fica assim aos interes-
sados pleitearem a qualificacio maior do juizo ad queim, para
interpretacio de norma vital 4 solucéo do litigio.

E aqui nao se tratando de ampliacéo do pedido, mas de sim-
ples suscitacdo de melhor exame de uma, ou de algumas ques-
tdes envolvidas pela formulacio dele, temos que também o re-
corrido pode requerer o prejulgamento. Com fazé-lo nao formu-
la pedido, no sentido de pretensio, mas apenas pleiteia juizo
mais qualificado para ponto de maior relevo da lide, tal como
ja configurada na peca prépria (peticao inicial ou contestacio).

11

O legislador abstraiu de referir o recurso ex-officio. Mas,
adota um outro critério pelo gual vincula as sentencas prolata-
das, em causas de determinadas naturezas, tal como antes ocor-
ria por forca do recurso necessario, a manifestacio do juizo de
segundo grau. Assim é que o art. 475 declara condicionarem-se
a julgado confirmatério da segunda instancia os efeitos das sen-
tencas anulatérias de casamento, das proferidas contra a Uniao,
o Estado ou o Municipio, das que tiverem por improcedentes exe-
cucdes de divida da Fazenda Publica. E para efetividade do pre-
ceito se estatui, no paragrafo tnico, que o juiz, em tais casos,
ordenara a remessa dos autos aos tribunais competentes, haja
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ou ndo haja apelacdo voluntaria, devende o presidente do tribu-
nal avoca-los se nio remetidos. Ndo vemos vantagem na substi-
tuicdo de um instituto tradicional da sistematica processual bra-
sileira por esse circunléquio juridico, pelo qual se chega ao mes-
mo resultado.

12

O texto atual sobre a legitimacdo para recorrer se nos afi-.

gura bem mais preeciso do que as disposicées do direito anterior
(Codigo de 1939, arts. 814 e 815). O art. 499, no caput — “O
recurso pode ser interposto pela parte veneida, pelo terceiro pre-
judicado e pelo Ministério Péblico” — abrange, com elareza e
exatiddo, as trls vocacSes para recorrer. E os parigrafos com-
pletam-no em bons termos, o 1.° reportando-se ac dever proces-
sual do terceiro de ‘“‘demonstrar o nexo de interdependéneia en-
tre o seu interesse de intervir e a relacdo juridica submetida A
apreciacfo judicial”; o 2.° pacificando o problema da legitimatio
ad precessum do Ministério Publico e, do mesmo passo, lhe pres-
tigiando a atuacdo, com lhe atribuir direito ao recurso, quer nos
processos em que seja parte, quer nagueles em que apenas ofi-
cie como fiscal da lei. J4 era tempo, aliis, de armar o Ministé-
rio Publico, enquanto apenas fiscal da lei, e ndo substituto pro-
cessual, de possibilidades mais seguras de atuacio na lide, de
sorte a nio se ver obrigado a capitular ante composices das
partes, nem sempre compativeis com o interesse da sociedade.
Mas, enquanto no Codigo de 1939 se previram, com propriedade,
prazos especiais para a interposic&o do recurso pelo terceiro que
“néo tiver domicilio ou residéncia na jurisdicio do juiz da cau-
sa” {art. 815, § 1.%), .ou “for incapaz e nio tiver quem o repre-
sente ou assista”, art. 815, § 2.%), o atual siléneio a respeito.

13

Ao dispor sobre a inversio das partes no agravo, o art. 527, no
§ 6.° impde ao novo agravante consignar em cartério a imipor-
tincia do preparo feito pela parte contraria, porém faz depender
0 levantamento do valor depositado por esta, do nao-provimento
do agravo pelo tribunal. Ora, ndo hi razio plausivel para sujei-
tar a parte vitoriosa — o agravante convertido em agravado, apos
a reforma da decisio pelo préprio juiz — a situacdo propria da
parte sucumbente. To logo invertida a situacio, passando o pri-
meiro agravante a agravado, dever-se-ia permitir-lhe o levan-
tamento da quantia do preparo por ele feito.

RCGERS, Porto Alegre,.4(8): 83-95, 1974
92

14

O abandono, a propdsito dos embargos ao acérdao (arts. 496,
III, e 530), da referéncia a nulidade, falando-se de embargos in-
fringentes, ¢ ndo mais de embargos de nulidade oun mftmgentfas,
obedece ao propdsito de simplificar racionalizando, porque im-
fringir, na linguagem processual, é reformar 1o _todo ou em par-
te (Odilon de Andrade, “Comentarios ao Codigo de Process’q
Civil”, edicio Forense, 1946, vol IX, p. 196), e, ’quando gse argdi
de nulo um julgado, se visa, tal como gquando & ele atacado no
seu eontetido, a invalidd-lo totalmente.

Racionaliza-se a terminologia, a exemplo do que ja ocorrera
no Cédigo de 1939, ac abolir-se a distincao, que aparecia nos co-
digos de processo civil e comercial dos Estac}os, dos_ embargos
infringentes, em modificativos (ataque parcial do julgado) e
efensivos (ataque do julgado no todo) (Odilon de {&ndrade, Qbr.
e vol. cits,, pgs. 196-7). A exegese do novo tgxto ha de cqnsm}e—
rar a argiticho de nulidade como espécie do género de _ped1do in-
fringente. Levaria ao absurdo a interpretacao que tivesse por
modificavel, através de embargos, acordao formalmente 'val{do,
mas argiifvel de errénea aplicacdo do direito, e por inatingivel
acérdio nulo desde sua origem, como o prolatado com voto de-
cisivo de juiz impedido.

O Cédigo declara recorrivel o despacho pelo qual o relator
indefira, de plano, a peticio de embargos infringentes, mas nao
qualifica o recurso cabivel: 4

“Art, 532. Se ndo for caso de embargos, o relator os
indeferiri de plano. Deste despacho caberd recurso
para o orgio competente para o julgamento dos em-
bargos.”

Ja sendo da tradicdo do nosso direito o agravo regimental -
(interposto mediante peticao, que o relaﬁtor apresenta em mesa pa-
ra julgamento, quando, sem voto, exple os motivos do gespacl}o
agravado), como recurso para despachos de relator, nao havia
por que aludir genericamente a recurso, paliavra que aparece ho
caput desse artigo, e mais nos seus dois paragrafos. A agravo se
reporta, nesse mesmo caso, 0 Codl_go de 1939 {art. 836)._A refe-
réncia genérica nado serve a unificagdo do processo, pois deixa
aos tribunais variarem, nos seus regimentos, quanto ao tipo e de-
nominacic do recurso. .
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15
Prevé-se a lavratura do acérddo de uma sessdio para outra:

“Art. 563. — O acérddo serd apresentado para confe-
réncia, na primeira sessio seguinte 4 do julgamento,
pelo juiz incumbido de lavra-lo.”

E se determina a publicacio das suas conclusdes dentro em
dez dias dessa sessdo:

“Art. 564 — Lavrado o acérdio, serdo as suas conclu-
sbes publicadas no érgdo oficial dentro de dez (10)
dias.”

Contudo, ndo se cogita de providéncias que tornem efetivas
tais determinagGes. E entre a assentada de julgamento, a reda-
¢éo do acérdio pelo relator e o seu langamento nos autos, dadas
as nossas praxes, € quase impossivel s6 medeiem 10 dias. Teria
sido mais pratico determinar fosse sempre escrito o voto do re-
lator, e dizé-lo conversivel em acérddo, sempre que prevalescen-
te, isto sem prejuizo dos adendos que os debates suscitassem, e
ressalvado a qualquer dos juizes fazer anexar ao acérdio, dentro
de prazo fatal, o voto respectivo.

16

Trés sdo os pressupostos dos embargos declaratérios no Cé-
digo de 1939: obscuridade, omissdo ou contradicao (art. 862). No
Codigo novo adita-se um quarto — duvida:

“Art. 535 — Cabem embargos de declaracdo quando:
I) b4 no acordao obscuridade, divida ou contradigio;

II} for omitido ponto sobre que devia pronunciar-se o
tribunal.”

A referéncia a diivida, além de desnecessaria — porque na
obscuridade se abrangem os pontos duvidosos — constitui um
convite a embargar, Sim, porque ndo é dificil ao advogado ar-
giiir duvidas ante o julgado. O conceito de davida é muito mais
exploravel que o de obscuridade.

: O Cédigo substitui, com vantagem, a pena de preclusio do
art. 862, § 5.°, do Codigo de 1939, para os casos de embargos de
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declaracio meramente protelatérios, pela fie multa. O rlsc(c)1 e?i?
preclusdo dos prazos para 0s recursos infringentes tornava -
cado, em muitos casos, o uso dos embargqs de decl.slragaoii cola‘
quanto os tribunais, via de regra, ao repelir embargos let’ ‘iags

racdo, se abstivessem de tachi-los de meramente protelatorios.

17

“Q relator — diz-se no pardgrafo dnico do art. 549 — fara
nos autos uma exposicio dos pontos controvertidos schbre que
versar o recurso.” Com esse texto se sugere que o relatério seja
uma peca limitada e objetiva. Ater‘ld_o—se a ele, o relator, ao in-
vés de perder-se num histérico fastidioso do processo, pode habi-
litar o tribunal a conhecer, com economia de tempo, o que real-
mente seja adequado ao desate da lide. De’ c-erto, sendo 1mp11_c:1-
tamente esse o conteddo préprio do relatério, por vezes assim
aparecem relatados os processos, mas um comando legal de sim-
plificagio desarma os escrupulos dos que procuram desenvolver
longamente o histérico dos feitos, supondo assim melhor I1nf<_)r-
mar os vogais, quando, na verdade, espraiando desnecessaria-
mente a Area da exposicio, apenas dificultam a apreensdo do
que nela seja essencial.

18

A rendneia tacita do direito ao recurso, que no art. 503 se
caracteriza como “a pratica, sem reserva alguma, de um ato in-
compativel com a vontade de recorrer”, nic nos parece inovacao
atil. O teor do ato expressivo da renfncia prestar-se-a para de-
bate e ¢hicanas, seja se lhe discutindo a efeti}ra} inco.mpatlblllda~
de com o propdsito de prosseguimento do litigio, seja se procu-
rando vislumbrar, neste ou nagquele ato ou fato, alguma reserva
preservadora do direito de recorrer.

19

Fssas algumas das observacdes que o titulo “Dos Recursos”
nos sugere, visto no todo e visto por partes. Outras, de certo, e
muitas, comportara. Mas se nos afigura que para uma breve 1}01:1-
cia informativa e critica, como em nosso propésito, o que ficou
dito é bastante.
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DESAPROPRIACAO — AQUISICAO ORIGINARIA OU
DERIVADA (%)

Luwiz de Gonzaga Gomes de Freitas (%)

PROPRIEDADE, em sentido lato €, segundo Solidénic Lei-
te, “a projecdo da personalidade humana no dominio material”
(1). E, em sentido restrito, é o direito peio qual um bem fiea
submetido & vontade do seu titular, que o detém de maneira
absoluta, podendo usé-lo de forma exclusiva e a mais completa
possivel.
Na atualidade ji ndo se pode aceitar essa concepgado de pro-
priedade, iruto do individualismo juridico, alicergada nas pre- |
missas dos glosadores romanistas da Idade Média, para o3 quais
eram faculdades do direito de propriedade, o jus utendi, fruendi,
abutendi, possidendi, alienando, disponendi vindicandi, etc., des-
de que, por construgfio analdgica, admitiam que o ‘“dominium”
estava para o individuo como o imperium estava para o Estado.
Assim, a propriedade hoje esta sujeita as limitagbes impos- |
tas quer pelos interesses de terceiros (direito de vizinhanga),
quer pelos interesses coletivos (tutelados pelo Estado), quer,
finalmente, pelos interesses da prépria Administracdo Publica.
Essa nova orientacio, inspirada no positivismo de Augusto
Comte, vem dando 4 propriedade uma funcéo social de tal am-
plitude que, conforme afirma Leon Duguit, discipulo de Comte,
vem ela perdendo aquele carater absoluto e intangivel, para se
estabelecer uma relacdio juridica de direitos e deveres, princi-
palmente de deveres, estabelecidos para os proprietarios, os quais,

(*) 'Tese apresentada ao I Encontro Nacional de Procuradores Mu-
nicipais, realizado de 20 a 27 de janeiro de 1974, na cidade
de Recife, PE.

(**) Procurador do Municipio de Recife, PE.

(1) in “Desapropriacic por utilidade publica”, editores J. Leite &
Cia., 1921, pag. 7.
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para usufruirem as pretrogativas que lhes sio inerentes, devem
satisfazer aos deveres impostos diante da utilidade publica, am-
plamente considerada (2).

Eis a razio pela qual Hely Lopes Meirelles entende gque a
propriedade “¢ um direito individual, mas um direito individual
condicionado ao bem-estar da comunidade. £ uma projecio da
personalidade humana e seu complemento necessirio, mas nem
por 1sso a propriedade privada é intocavel. Admite limitagbes ao
361’1’ 1(1:3;)3 e restrigbes ao seu contetido em beneficio da comunida-

e . '
O sistema juridico brasileiro segue tal orientagio doutrina-
ria. A fruicdo (jus fruendi) e a disposicio (jus disponendi), sin-
tese de todas as demais faculdades inerentes ao direito de pro-

priedade, sofrem as limitagdes impostas pelo direito de vizinhan- .

ca (arts. 554 e segs., do Cédigo Civil), pela utilidade e necessi-
dade publicas e pelo interesse social (art. 153, § 22, da Emenda
Constitucional n.? 1, de 1969), compreendidos no seu sentido mais
amplo.

Uma dessas limitagdes ¢ a desapropriacdo, que, para Hely
Lopes Meirelles, se constitui a mais drastica das intervencdes
estatais submetidas a propriedade (4).

Zanobini define a desapropriacio como o “instituto de direito
pﬁbligo, mediante o qual um sujeito, indenizado previamente de
maneira justa, pode ser privado do direito de propriedade que
tem sobre uma coisa, em beneficio de outro sujeito, quando isso
¢ exigido por motivo de interesse publico” (5).

Marcel Waline entende-a como “o processo pelo qual a ad-
ministracio forca o proprietirio a ceder-lne a propriedade de
um imoével do qual ela necessita por um objetivo de utilidade pu-
blica” (6), _ ‘

Otto Mayer, por seu turno, v& na desapropriagio “o ato da
autoridade mediante o qual se transfere ou se restringe um di-

(2) 1;18 E‘;Traité de Droit Constitucionnel”, 3.2 Ed. 1930, vol. 3.2, p4g.

(3) in “Direito Administrativo Brasileiro”, Editora Revista dos Tri-
bunais Ltda., 1966, pag. 488.

{(4) in “opus” e ed. cits., pags. 492-493: “Dentre os atos de interven-
¢Ao estatal na propriedade avulta a desapropriacio, que é a mais
drastica das formas de atuagiio do poder de império do Estado,
ou mais adequadamente do poder de soberania, no exerccicio de
seu dominic eminenfe sobre todos os bens existentes no terri-
tério nacional”.

(8) in “Corso di diritto amministrative’”, 3.2 Ed., vol. IV, pag. 179.

(6} izl’: “hsﬂ:?aéluel Elementaire de Droit Administratif”, 4.2 Ed., 1946,
pag. .
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reito de propriedade do sidito em favor de uma empresa de uii-
lidade pablica” (7).

F. Whitaker diz ser a “desapropriacio o ato pelo qual a au-
toridade publica competente, em casos expressos em lei e me-
diante indenizagio, determina que a propriedade individual se-
ja transferida a quem dela se utilize em interesse da coletivi-
dade” {8).

Ja para José Cretella Junior a desapropriacio é o “ato pelo
qual o Estado, necessitando de um bem particular para fins de
interesse publico, obriga o proprietario a transferir-lhe a pro-
priedade desse bem, mediante prévia e justa indenizagdo” (9).

No entender de Solidonic Leite, “desapropriacao é o poder
que tem o Estado de extinguir, limitar ou restringir, mediante
justa indenizacfo, o direito individual. Objetivamente conside-
rada, vem a ser o ato, em virtude do qual um direito privado é
extinto, limitado ou restringido, a bem do interesse publico, me-
diante justa indenizacdo” (10).

Pontes de Miranda define g desapropriacdo como “o ato de
direito pablico, mediante o qual o Estado transfere ou subtrai o
direito de outrem, a favor de si mesmo, ou de outrem, por neces-
sidade, ou utilidade publica ou por interesse social, ou simples-
mente o extingue” (11),

Paulo Jorge de Lima, no seu livro “Desapropriacdo por In-
teresse Social”, analisa e critica um sem-nimero de definicbes do
gque venha a ser o instituto da desapropriacio. Enire essas a de
George Vedel (12), por omitir a indenizacdo, que se impode como
requisito essencial do instituto, sob pena de confundi-lo com o
confisco; a de André de Laubadére (13), por admiti-lo como uma
operacfo administrativa, um ato meramente administrativo: a de

(7} in ‘“Derecho Administrative Aleman”, 1951, vol. III, pag. 3.

(8) in “Desapropriacio”, Edifora Atlas S. A, 3.2 Ed,, 1946, pag. 10.

(9) in “Tratado de Direito Administrativo’, Forense, vol. IX, pag. 23.

(10) in “opus” e ed. cits., pag. 11,

(11} in ‘“Comentérios & Constituicho de 19677, Editora Revisia dos
Tribunais, 2.% Ed., Tomo V, pag. 417.

(12) *“... une procédure par laguelle la proprieté immobiliére d’un
particulier est transférée & IL'administration sans le consenti-
ment de ce particulier, et dans un but d'ufilité publique” (in,
Droit Administratif, Paris, 1958/1959, wvol. 2.° pag. 527, Ci
Paulo Jorge de Lima, “opus’ cit.,, Editora Fulgor Limitada, 1965,
pag. 23).

(13) *... une operation administrative par laguelle I’Etat cbrige un
particulier & lui céder la propriété d'un immeuble dans un but
d’utilité publigue et moyennant une indemnité juste et préala-
ble” (in Traité Elémentaire de Droit Administratif, Paris, 1953,
pag. 799, Cf. autor, “opus” e ed. cits, pag. 26).
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Cunha Gongalves (14), porque lhe procura atribuir um carater pri-
vatistico; a de Henri Capitant (15), posto gue enumera de forma
exaustiva as entidades as quais é facultado desapropriar, quando,
na verdade, sendo a expropriacio ato de soberania, somente ao Es-
tado compete a sua pratica; a de F. Whitaker (ver nota 8), pelo fa-
to de néo fixar devidamente a destinacio que deve ser dada ao
bem desapropriado; as de Maurice Hauriou (16}, Santi Romano {17)
e Pasquale Carugno (18), porgue limitam os objetivos da desa-
propriagéo a realizacio de obras e melhoramentos publicos, con-
ceitos indiscutivelmente anacrdnicos, mesmo para aqueles siste-
mas juridicos que ainda nio consagraram a desapropriacio por
interesse social, '

Depois dessa pormenorizada analise, Paulo Jorge de Lima
admite a desapropriacdo como “o ato de soberania pelo gual o
Estado, através das autoridades competentes, retira, coativamen-
te, a alguma pessoa fisica ou juridica, por motivos de necessida-
de ptiblica ou de interesse social, mediante o pagamento de uma
indenizacdo, o direito de propriedade sobre determinado bem
de qualquer natureza, em proveito do préprio Estado ou de ter-

ceiros, aos quais, inclusive, podem ser transferidos os bens expro-
priados” (19). '

(14) “o ato p(?lo dqual legalmente se impde ao proprietério a venda
duma coisa sua, para a realizacio dum determinado proveito

da coletividade” (in Tratado de Direito Civil, Séo Paulo, 1955--

1964, vol. XII, Tomo I, pdg. 247 — Cf. autor; “opus” e ed. cits,,
pag. 27).

(15) “‘Procedimiento complejo gue permite al Estado, los departa-
mentos, las comunas, las colonias y también algunas empresas
privadas de interés general, obtener en su favor por senien-
cia y previa declaracién de utilidad phblica, la transferencia de
la propriedad... ete.” (in “Vocabulario Juridico, trad. esp.,
Buenos Aires, 1961, pag. 271, Cf. do autor, “opus” e ed. cits.,

. pag. 28).

(16} “... une opération par laguelle Yadministration procéde 2
lacquisition forcée et moyennant indemnité, des terraing et des
bétiments qui sont necessaires & 1'usage du public ou des ser-
vices publics” (Precis élementaire de Droit Administratif, Pa-
ris, 1938, pag. 425 — Cf. aut.,, “opus” e ed. cits., pag. 31).

(17) “... la soltrazione totale o parziale di un diritto al suo titolare
ordinata dall’autoritd a vantaggio di una publica impresa e
compensata con una giusta indennitd” (im Principii di Diritto
Amministrativo Italiano, Mildo, 1912, p&g. 573-574 — Cf. aut.,
“opus” e ed. cits., pag. 32).

(18) ... sottrazione totale o parziale dell’altrui diritto decretata
dall’auforitd amministrativa per l'esecuzione di un’opera pubbli-
ca o lattuazione de un publico servizio’ (im L‘espropriazione
per pubblica utilita, Mildo, 1946, pag. 12 ~- Cf. aut, “opus” e
ed. cits.,, pag. 32). :

(19)  Aut, “opus” e ed. cits.,, padg. 36
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Muito embora nao seja o objetivo do nosso trabalho discu-
tir o correto conceito de desapropriagio, parece-nos que peca,
também, a definicio de Paulo Jorge de Lima por omitir o fato
de que a indenizacio deve ser justa, ou seja, equivalente ao va-
lor econdmico do bem desapropriade, sob pena de desnaturar to-
talmente o instituto (20).

Vimos, portanto, através de gquantas definicdes realcadas,
que a desapropriacio é sempre ato de soberania, pelo qual o Es-
tado, para atender aos seus fins soeiais, retira de alguém, unila-
teralmente, a propriedade mével ou imével, compensando-a com
uma indenizacio que deve ser justa, isto &, economicamente equi-
valente ao bem retirado.

Sendo ato de soberania, praticado jus imperii, inerente ao
Estado, estid evidente o carater exclusivamente publicistico do
instituto, ao invés de privatistico, como o considera a corrente
doutrinaria que nele vé uma espécie de venda forcada, de alie-
nacéio (21). Nem sequer pode-se admiti-lo como um instituto mis-
to, a despeito das abalizadas opinides dos juristas Miguel Seabra
Fagundes (22) e Rafael Bielsa (23).

(20) José Cretella Junior, in “opus”, ed. e Tomo cits., pag. 83: “A
indenizagdo deve corresponder & reposigio, no patriménio do
expropriado, do valor dos bens de gue foi privad_o, por meio de
pagamento do seu justo preco em dinheiro. Por isso se dlz.que
a expropriagio se regolve numa conversdo de valores patrimo-
niais: no patrimdnio onde estavam os iméveis, a entidade expro-
priante pde o seu valor pecuniario®.

(21) Romulo Tusconi, in “Le espropriazioni per causa di publica u:ci—
litd nella teoria e nella pratica”, Noccioli Editor Fizense, pag.
15: “La espropriazione per causa di publica utilitd & la piu im-
portante e la piu grave delle limitazioni imposte alla proprieta.
Essa pud considerari come una wvendita forzata, cui sl ricorre
dall’Ente che deve eseguire un’opera di pubblica utilité_, quan- .
do non possa acgquistare in via normale e a condizioni eg_ual-
mente vantaggiose, i beni che gli occorrono per la esecuzione

. dell’opera”. ) . _ ]

(22) in “Da desapropriacio no Direito Brasileiro, Livraria Editora
Freitas Bastos S. A., 1849, pag. 12: “0O Cédigo Civil al_ude i
DESAPROPRIACAQO como um modo de perda da propriedade
imével (3), mas, nem por ter sido contemplada como tal, sgndo,
por isto mesmo, também um meio aquisitiifoi a expropriagéo se
podera classificar de modo ordinidrio e cnlnl de aguisicio d,a
propriedade. Serd sempre excepcional ¢ misto (de direito pa-
blico e de direito privado). o

(23) in “Principios de Derecho Administrativo”, EdlCioqes_pepahng,
Buenos Alres, 1966, 3.* Ed., pag. 996: “La expropriacion consi-
derada en su fundamento juridico ¥ en la teoria general es ins-
titucion de derecho publico, pero como ella es eser}cial la %ndem—
nizacién, es decir, el elemento patrimonial, de ahi su carater de
ingtitucién mixta: de derecho pthblico en cuanto al fundamento
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Ousamos aqui, “data vénia”, discordar do grande mestre de

direito patrio, Seabra Fagundes, por gquem nutrimos estima pes-
scal e permanente admiracdo.

A desapropriacido é ato de direito publico e pele direito pi-

blico rege-se. Apenas um dos seus efeitos, o mais importante de-
les, consoante a licdo de Pontes de Miranda, é de direito privado
{direito civil): a perda da propriedade (24).

Alids, no magistério de Ruy Cirne Lima, até mesmo os efei-

tos decorrentes da desapropriagdo sdo regidos pelo direito publi-
co, limitando-se o direito civil, tdo-s6, a reconhecé-log (25).

(24)

(25)

102

de su ejercicio por parte de la Administracidn publica, que
obra como poder publico y determina la naturaleza del acto
mismo; ¥ de derecho privado en cuanto concierne al derecho
de indemnizacién del expropriado, que en ecaso contencioso es
de competéncia del Poder judicial, pero no para decidir scbre
Ia obrigacion de indemnizar, gue existe siempre, sino v solo pa-
ra estimar la indemnizacién.” .

in “Tratado de Direito Privado, Editor Borsoi, 2.2 Ed., Tomo
X1V, pag. 152: “A desapropriaciic nada tem de instituto misto,
como parecett a0 Supremo Tribunal Federal (31 de janeiro de
1914, R. de D., 33, 472), parte de direito administrative e parte
de direito civil e processual civil. Como instituto e como fato
juridico, ato juridico stricto sensu, a desapropriacio é de direi-
to piiblico, e s6 de direito publico, constitucional, administrati-
vo e processual. O que € de direito civil é um dos seus efeitos,
o principal deles, que é a perda da propriedade”.

in “Principios de Direito Administrative”, Edicfo da Livraria
do Globo, 1939, pag. 118-119: “A desapropriacio, declara-se num
aresto do Supremo Tribunal Federal — é um instituto juridice
misto: tem uma parte sujeita ao Direito Administrative e uma
parte subordinada a certas normas de Processo Civil, bem como
a alguns preceitos de Direito Civil”. Pensamos, ao contrario, que
a desapropriacdo ¢ instituto exclusivamente de direito piblico
constitucional e administrativo, Consisie a desapropriacic num
ato de direito publico regido em sua substincia e seus efeitos.
Tais efeitos sio meramente reconhecidos pelo Direito Civil, que
se limita a providenciar, apenas, sobre as conseqiléncias deles.
Por esse modo, de resto, é que universalmente se assegura, na
economia do direito, a continuidade da ordem juridica.

. N&o se pretenda ver no artige 590 uma contradicio a esse
gistema rigorosamente observado pelo Cédigo Civil. No artigo

589 se declara: — “Além das causas de extincio consideradas
heste Cédigo, também se perde a propriedade imével: — I} pela
alienacfo, etc.”. Quando, portanto, no artigo 5§90 ge diz — “Tam-

bém se perde a propriedade imével mediante desapropriacio”
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Com efeito, na desapropriacio inexiste o elemento volitivo,
a consensualidade, a bilateralidade que presidem os contratos de
compra & venda.

Em se tratando de matéria afeta exclusivamente ao direito

ﬂpﬁblico (constitucional administrativo), jamais se podera admi-

tir a desapropriacdo como uma venda forgada, uma alienacio,

€omo

doutrinam Cunha Gongalves (26), Seabra Fagundes (27)

e outros, posto que, como obtempera José Cavalcanti Neves, “a
desapropriagio s6 contém dois dos trés elementos constitutivos
da compra e venda: a coisa e o precgo. Falta o terceiro elemento:
o acordo de vontades” (28).

“Ora — continua o ilustre jurista pernambucano, se na de-
sapropriacdo falta um dos elementos essenciais ao contrato de
compra e vengda, como é, pois, que se pode sustentar que a desa-
propriacdo eg®ivale a compra e venda? Basta isso para distin-
guir os dois institutos, se outros meios de distingui-los ndo hou-

vesse”, (29)

. Sem razdo, portanto, J. Guimardes Menegale ac lecionar gue
“o direito administrativo insere em seus sistemas de instifuicdes
a desapropriaciio, equivalente a uma transferéncia de proprie-
dade ou, como diz Lessona, a uma “venda forcada”. Ndo importa
que o instituto da desapropriagdo ou expropriacic nfo figure na
tei civil; ndo & o tinico a qual sucede, sem deixar de se projetar
na esfera de direito publico: e teleologicamente a expropriacio
vaiter ao direito a que serve — o direito administrativo. Diremos
que é uma instituicdo privativista aplicada a um fim publicista

(30).

(26)
(27_)

(28)
em
(303

— & fora de duvida queo advérbio “também” ja se nfo refere
a outras causas de extincio disciplinadas pelo direito eci-
vil, esgotada como ficara a indicagho destas pelo artigo a’ntg-
rior. A enumeragio dos casos de necessidade e utilidade publi-
cas destina-se simplesmente a prefixar os limites do regime de
direito civil da propriedade imobiliaria”.

ver nota supra n.° 14.

in “opus” e ed. cits, pig. 16: “A desapropriacio assemelha-se
a uma alienacdo compulséria, peois que no procedimento expro-
priatério aparecem os elemenios “entrega da coisa e pagamen-
to do preco € falta o acordo de vontades”.

Parecer, in Revista de Direito Administrativo, vol. 34, pag. 443,
“opus” cit., pig. 443-444, o
in “Direilo Administrativo e Ciéncia da Administracgo, Editer
Borsoi, 2.2 Ed., 1850, vol. 2, pag. 89.
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Nem mesmo naqueles casos em que a desaproprlagao se ope-
ra amigavelmente & de se falar em negdcio juridico. O “acordo”
de que trata o art. 10, da nossa lei de desapropriacio (“A desa-
propriacéo devera efetivar-se mediante acordo ou intentar-se ju-
dicialmente, dentro de cinco anos, contados da data da expedigao
do respectivo decreto...”), diz respe1to apenas ao quantum da
indenizacio e ndo a perda do objeto expropriado, que o proprie-
tario sofrerd queira ou nidc queira, a despeito de sua vontade gu
contra a sua vontade, pois estd diante de um ato de soberama
inferido ao poder estatal.

Nesse sentido, & magistral a licdo de Francisco Campos so
afirmar: “Q acordo porém, como é obvlo s6 podera ter por obje-
to a fixacio do quantum da mdemzagao E, com efeito, o firico
elemento em relacio ao qual, em falta de sentenca que sobre iele
se pronuncie, suprinde a auséneia do proprietario, o consenti-
mento deste se torna necessario e suficiente. Quanto 3 desapro-
priacdo, em si mesma, o proprietario é obrigado a sofré-la, mes-
me confra a sua Vontade Néo existe, pois, desaproprlacao ami-
gavel ou por acordo” (31).

Muito embora seja a desapropriacic uma das formas pela
qual se perde a propriedade, como informa o art. 590, do nbsso
vigente Cédige Civil {“Também se perde a propr1edade imbvel
mediante desapropriagdo por necessidade ou utilidade pubhca”) ‘
nem por isso deixa de ser também uma forma de aquisicdo pelo
poder desapropriante.

Resta-nos saber, assim, se a desapropriacio, sendo ato de
impérie, ato de soberania estatal, ato unilateral, nio se confun-
dindo com a venda forcada nem outro qualquer tipo de ahena—
¢8o, € modo de aquisicdo orlglnarla ou derivada, :

Para Lacerda de Almeida {32), da-se a aquiéigﬁo origiriéria

{31y Parecer, in Revista de Direito Administrativo, vol. 24, pag.i309;
item "Dlrelto Civil?, Livraria Freitas Bastos S A, 1956 DAES .
429-438.

(32) in “Direito das Cousas”, J. Ribeiro dos Santos — Livreiro Edi-
tor, 1908, vol. I, pags. 116-117: “Dividem-se os modos de adgui-
rir o dominio em originarios e derivados: originariocs sio os ique
juridicamente tém no proprietério o primeiro titular do direito
a que se referem: & este o autor de seu prépric dominio; deri-
vados 0§ gque supGem dominio anterlor 0 proprietario suoede,
tem seu autor naquele de quem recebeu 0 dominio.”
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quando o dominio encontra no proprietario o seu primeiro titu-
lar e derivada, a que teve titular gue lhe antecedeu.
yaq

Vincula-se, portajgio, Laeerda de Almeida, & corrente dou-
trinaria, para a qual a originariedade ou derivatividade de um
titulo de aquisicao de um bem estard sempre condicionada 2
pré-existéncia ou nio de um titulo de propriedade anterior. A
licdo de Lacerda de Almeida nio corresponde ao conceitc mais
atualizado de aquisicdo originiria e derivada.

Nem sempre se deve examinar o modo de aquisicio pela
pré-existéneia ou nfo de um titular anterior, mas sim pelo an-
gulo da constitui¢do do titulo, como Iernbra Rugg1ero {33).

Se o dominio & recebldo da maneira como o adquirente o ins-
titui, ha aquisicio originaria: se, pelo contrario, esse dominie
vem para o poder do adquirente como se encontrava no poder de
seu antecessor, hi aquisicdo derivada.

£ controvertida a doutrina ao fixar o modo de aquisicio, nos
casos de desapropriacdo.

Para os juristas que véem no instituto apenas uma aliena-
¢do, uma venda forgada, a desapropriacdo é modo de aquisicéo
demvada, para aqueloutros que o entendem come um afo de
imperium, um ato de soberania, é modo de aquisicdo originaria.

(33) in “Instituicbes de D1r-e1to Civil”, Edi¢bes Saraiva, 1957, vol. I,
pag. 255: “Na aquisicBo devem, ho entanto, distinguir-se d01s
modos nitidamente diversos: o orlgmarlo e o derivado. B origi-
nirio quando o direito que se conjuga com o sujeito surge ne-
le diretamente, autonomamente, independentemente de uma re-
laglo juridica com determinada pessoa, sendo indiferente note-se
bem, que o direito que assim se adquire existisse j& antes nou-
trem (ocupacio de “res derelicta”) ou nao (ocupagao de “res
nulhus”), ume vez aue o que caracteriza a aquisigio originaria
& o fato de surgir o direito para o seu titular independeniemen-
te de uma relagio com outra pessoa. £, pelo contrario, deriva-
da, quando o direito nasce de uma relagao com outra pessoa, da
qual deriva a favor do novo titular, seja porque dela se trans-
mita para este o prépric direito gue Ihe pertencia (transmlssao
do dominio de uma res, aquisicao de uma heranga) seja por-
que, com fundamento no direito dessa primeira pessoa, 3¢ cons-
titua para o adquirente um direito novo, que nfo exisiia nela
mas do gual & pressuposto indispensfvel um direifo anterior
Que essa mesma pessoa tinha (constituigdo de penhor ou de usu-
fruto).
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A primeira corrente se filiam, entre outros, Pasquale Ca-
rugno (34) Miguel Seabra Fagundes (35) e José Cretella Junior
(36).

Admitindo tratar-se de aquisicdo originiria encontramos
Pontes de Miranda (37), Serpa Lopes (38), Francisco Camypos

(34) in “L’espropriazione per pubblica Utilitd”, Dott A. Giuffri Edi-
tore, 1958, pags. 25/27: “Mas se & giusto affermare che l'espro-
priante {(quisti potrd essere anche un suggetto privato) acquisti
il diritto non per volonta dell’egpropriato ma per virtu di un prov-
vedimento dell’autoritd (46), da questa premessa non deriva ne-
cessariamente che ’acquisto abbia carattere originario... La “for-
za originaria” che il Mayer riconosce al provvedimento ammi-
nistrativo (decreto di espropriazione) non esprime in fondo al-
tro concetto che quello della coazione inerente all’attivitd es-
propriatrice, Se non che il carattere coattive del procedimento
non ¢ di ostacolo al prinecipio dell’aquisizione derivativa (47),
la cui essenza sta invece nella dispendenza del diritto del acqui-
rente da quello del precedente titolare, poco importando che
questo raporto si stabilisca per volonta dell’uomo o anche con-
tro la stesse volonta dell’antico titolare del diritto (48) —
Nell'espropriazione per causa di publica utilitd Pacquisto dell’es-
propriante & appunto una conseguenza della predita del diritto
subita dall’espropriato’. -

(35) ‘“opus” e ed. cits., pag. 11: “HAa {rés vias de aquisicdo para os
bens do pairiménio estatal: A) aquisicio originria (bens que
sempre foram do Estado, ou seja, incorporados ao seu patrimé-
nio desde que ele se constitui) (1); B) Aquisicio derivada se-
gundo os Princinios da Legislacio Civil (bens adquiridos pela
transcri¢io do tifulo de transferéncia no registro do imével, por
acessdo, usucapifo, especificacfo, tradicdio, etc.) (2); e C) Aqui-
sigio Derivada segundo os principios do direito constitucional
e administrativo (bens adquiridos de particulares, mediante
processo coativo especial, que se constitul a desapropriacio).”

(36) in “opus” e ed. cits., pag. 14: ‘“Torna-se, pois, o Estado proprie-
tario mediante procedimento de direito publico, operacbes que
o levam & aquisicdo derivada da propriedade e é sob tal aspecto
que o Instituto expropriatério se inscreve como um dos meios
aquisitivos do direito administrative.”

(37) “opus” e ed. cits,, pag. 61: “Ora, o direito civil nfo rege, de mo-
do algum, a desapropriagio. Desapropriar nio ¢ modo de adqui-
rir a_propriedade, nem se equipara i venda forcada. Desapro-
priaciio é modo de perda da propriedade e tal perda nfio ocorre
em virtude de relacio juridica privatistica, de particular para
particular, mas por causa do interesse piiblico que se ergue
muito acima do interesse privado. Nio importa, no caso, que o
Cédigo Civil se refira & desapropriacdo, porque no diploma priva-
tistico intmeras sfo as colocacBes publicistas, os tracos basicos
de véarios institutos juridicos (pessoas piblicas, bens piblicos).
Nem por isso as pessoas juridicas publicas e 0s bens ptiblicos sio
informados por uma série dupla de principios. Ao contrario, re-
gem-Se pelos prineipios informativos do direito publico.”

(38) in “Curso de Direito Civil”, Livraria Freitas Bastos S. A, 28
Ed., 1962, pag. 572: “Diante de tais dispostivos, precipuamente
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(39) e Celso Antdnio Bandeira de Melo (40), uma das mais ex-
pressivas vocacbes de jurista contemporaneo, de que temos co-
nhecimento, ‘
Michele Rossano prefere seguir uma linha eclética. Entende
ele que nos casos de desapropriacio ¢ dispensavel uma relacio
pessoal entre expropriado e exproprl’ante. E_n{ocadq 0 prpblema
por esse Angulo, a desapropriacdo € aquisicho originaria. Por
outro lado, desde que hi uma transferéncia forcada do bem, do
precedente proprietirio para o expropriante, mesmo com a ex-
tincdo de todos os Snus e gravames que pesavam sobre a coisa
expropriada, nio pode negar a existéncia de uma aquisicio deri-
vada (41).
Filiamo-nos a corrente doutriniaria que entende ser a desa-
propriacio um modo de aquisicio originériq. ) )
Ao efetivar a desapropriacido o poder publico apanha a coi-
sa isenta de todos e quaisquer Snus e gravames, vinculados ao
titulo anterior. Todos os direitos reais sio imediatamente trans-
feridos para a indenizacdo, desvinculando-se do bem expropria-
do. Inadmite-se, na desapropriacdo, reivindicacio do bem desa-
propriado, porque “reivindicagio supde normalmente uma coisa

o art. 3.5, nio tem davida em considerar a desapropriacfio como
um modo origindrio de aquisigio pelo Estado, ¢ ao mesmo tem-
po, um modo terminativo do dominio, em relacio ao prqp_;-1etﬁ~
rio desapropriado, porquanto é preciso nfo esquecer a licdo _de
Otto Mayer: a desapropriacio é um instituto de direito ptiblico
cujos efeitos pertencem ao Direito.Ciyil {(in.”> .

(39) ‘“opus” cit., pag. 312: “A desapropriagio é um modp originario
de aquisicio; o desapropriante nfo adquire a proppeda.de como
gucessor do desapropriando, mas por direito prép{w, ainda que
a coisa pertenca efetivamente a terceiro, gque nao tenha sido
parte no processo de desapropriagéc_). Nao 1mp0rta que o pro-
prietdrio aparente seja o proprietirio real; ainda assim, inten-
tada a acio conira o proprietario aparente, a proprledgde' se
transmite ao desapropriante por cima da cabega do pro_pnelsano
real € a este ndo & licito reivindicar a coisa desa.prpprla'da o

(40) in “Apontamentos sobre a Desapropriacio no D1r531t0 Brasilei-
ro”, Revista de Direito Adminisirativo, vol. III,. pags. 511/51_3.
“Além disso, por ser forma origindria ~de aquﬁismao de; proprie-
dade, uma vez efetuada a desapropriag¢fo, os 6nus reais que In-
cidam sobre o imével extinguem-se desde logo. O poder pubhco
adquire o bem limpo, livre de quaisquer gravames reals gue
sobre ele pudessem pesar, ressalvadas apenas_‘serwdoes admi-
nistrativas porveniura predominanfes em rellagalo aos do expro-
priante (Unifo em relacio a Estados ¢ Municipio € Estados em
relacdo a estes ultimos). o ) ) .

(41) in “L’espropriazione per pubblica utilitd”, Unione Tipogrifico
— Editrice Torinese, 1964, vol. 1.2, pags. 166 — 167; _“A_lla stre--
gua di tal considerazioni pud affemars:g ch_e I'espropriazione per
publica utilitd & acquisto a titolo originario, in quante prescin-
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in comercio e; pois que o uso piblico exclui o comercium, a rei-
vindicacio somente podera operar os seus efeitos normais, si res
non in usu publice. .. erit, e o reivindicante, nesse caso, tera de
salisfazer-se com a estimacfo dela” (42).

Alias, a desvinculacfio do bem expropriado, de todos e guais-
quer 6nus e gravames que pesavam Sobre o titulo anterior, est
cxpressamente considerada na nossa legislacdo especifica sobre
desapropriacio (Dee.-Lei n.® 3.365, de 21 de junho de 1941),
quando preceifua, no seu art. 31, que na indeinizacio paga ao
expropriado ficam sub-rogados fodos e quaisquer dnus e direi-
tos que devam recair sobre a coisa objeto da desapropriacio.

E de se ressaltar, inclusive, que a doutrina tem afirmado que
a desapropriacio pode se operar até contra o non dominus, isto
&, contra o proprietirio aparente, sendo validos os atos com ele
praticados, mesmo que no curso do processo expropriatério o le-
gitimo venha a aparecer, e, mesmo concluido o processo expropria-
torio, subsistird a desapropriacio.

Assim, concluimos este trabalho afirmando que:

a) desapropriacdo é ato de soberania, jus imperii, inerente
ao Estado;

b) que, como tal, é instituto de direito ptiblico (constitu-
cional e administrativo);

c) que sendo ato de soberania, praticado unilateralmente
pelo Estado, nfo equivale a uma venda forcada, a uma
alienacio;

d) que, finalmente, & a desapropriacio modo de aquisicio
originario, posto que o novo titular, o poder exproprian-
te, ndo apanha o bem expropriado com os vicios, 6nus

e gravames que pesavam sobre o titulo do expropriado.

de da un rapporto personale {ra precedente proprietario ed es-
propriante, ma é a titolo derivativo in quanto & un iransferimen-
to coattivo per il guali la proprietd, secondo Pespressione della
tegge, cioé il diritto, & transferito all’espropriante, sia pure, per
esplicita previsione, con V'estinzione di tutti i diritti e pesi gra-
vanti sulla cosa. Col dare risalto alla mancanza di un ravporto
personale di successione, e guandi al carattere originario
dell’acqguisto, si chiariscino gli effetti dell’espropriazione in
quanto fondata su un atto d’imperio della pubblica utilitd, e eol
porre in rilievo che pur mancando un rapporto personale & dis-
ciplinato tuttavia i1 transferimento del diritti di proprietd co-
me tale, che in tanto si acquista dall’espropriante in quanto &
perduto per Vespropriante, si chiarisce la disciplina della deca-
denza della refricessuibe (artt. 60, 63 legge 25 de giugno 1365,
n. 235%): I'una e 'alira invero no avrebbero senso se I'acquisto
per l'espropriante fosse in senso assoluto originario™.

'(42) Ruy Cirne Lima, in “Sistema de Direitoc Administrativo Brasi-
leiro”, Gréfica Editora Santa Maria, 1953, pdg. 148.
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ISS — TAXATIVIDADE PARCIAL DA LISTA (¥)

Arthur Carlos A. Pereira Gomes (¥%)

Matéria assaz discutida nos meios tributarios tem sido a da
exata compreensio do Decreto-lei federal n.° 406, de 31 de de-
zembro de 1968, e de suas modifica¢des pelo Decreto-lei n.° 834,
de 8 de setembro de 1969.

Criou o edito de n.° 406 uma lista de servigos, por alguns
havida como absclutamente taxativa. Os que assim entendem
consideram tributidveis somente os servicos ali relacionados. $er-
vicos outros, ainda que puros, estariam & ilharga do campo im-
positivo. _

Entretanto, cuidadoso estudo do assunto revela que a lista
anexa ao diploma legal é taxativa apenas e parte.

O TEXTO DO DECRETO-LEI

Ainda em vigor a Constituigdo de 1967, em seu texto ori-
ginario, e em ocasiao em que o Congresso Nacional, na forma do
Ato Complementar n.® 38, de 13 de dezembro de 1968, se encon-
trava em recesso forcado, o Presidente da Reptiblica, usando da
autorizacio conferida no § 1.° do artigo 2.° do Ato Institucional
n.° 5, da mesma data, baixou o Decreto-lei n.? 406, de 31 do mes-
mo més, _—

O edito, com forga de lei complementar, alterou varias nor-
mas iributirias nacionais, estabelecendo, entre outras, estas re-
gras (observadas as alteracdes introduzidas pelo Decreto-lei n.°
834):

(*) Tese apresentada ao I Encontro de Procuradores Municipais, rea-
lizado de 20 a 27 de janeiro de 1974, na cidade de Recife, PE.

(**) Advogado em Sdo Paulo, Procurador da Prefeitura do municipio
de Sdo Paulo.
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“Art. 8.2 — O imposto de competéncia dos Municipios,
sobre servicos de qualquer natureza, tem como fato
gerador a prestacdo, por empresa ou profissional au-
tonomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servigo
da lista anexa.

§ 1.2 — Os servicos incluidos na lista ficam sujeitos
apenas ao imposto previsto neste artigo, ainda que sua
prestacdo envolva fornecimento de mercadorias.

§ 2.9 — O fornecimento de mercadorias com presta-
clo de servigos ndo especificados na lista fica sujeito
ao imposto sobre circulacio de mercadorias”.

A interprefacio cientifica de tais preceitos, a luz
dos principios da hermenéutica, revela o seu exato sen-
tido.

REGRAS DE HERMENEUTICA

O Cédigo Tributario Nacional ndo reproduziu a norma do
artigo 73 do Anteprojeto de 1953, in verbis:

“Art, 73 — Na aplicagdo da legislacfo tributaria sio
admissiveis quaisquer métodos ou processos de inter-
pelacio, observado o disposto neste Titulo”.

A omissfo, argutamente observada por ALIOMAR BALEEI-
RO, explica-se mesmo pelo receio da superfluidade, acrescentan-
do o jurista:

“Nao g0 se podem invocar as regras da Introdugio ao
Coéd. Civil, mas os processos consagrados de Herme-
néutica, desde que se nio choquem com os dispostivos
do C.T.N. ou com os principios em que se fundamen-
tou’ (Direito Tributdrio Brasileiro, 1.2 ed., pag. 381).

Ora, métodos de interpretacio consagrados pela ciéneia ju-
ridica sdo o gramatical e o logico, que se coadunam com o nosso
direito, especialmente no caso sub examine.

Elucida FERRARA que a interpretacio logica “remonta ao
espirito da disposigéio, inferindo-o dos fatores racionais que a ins-
piram, da génese histérica que a prende a leis anteriores, da co-
nexdo que a enlaca a outras normas e de todo o sistema. Sera,
assim, da ponderacio desses diversos fatores que se deduzirad o
valor da norma juridica” (Aplicacio das leis, trad. de MANOEL
A. D. DE ANDRADE, ed. de 1934, pags. 36 a 37).
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Dessarte, o pensamento legal hi de ser deduzido de elemen-
tos racionais, sistematicos e historicos, convergentes e iluminado-
res do contetido da lei.

Na procedente observacio de PEREZ DE AYALA, a doutri-
na moderna, com ligeiras variantes, apregoa que a inferpretacao
das leis deve estar presidida por um elemento eclético, que re-
quer a utilizacdo destes elementos e instrumentos:

a) em primeiro lugar, dever-se-4 considerar a prépria le-
ira da lei, levando-se em conta, porém, que ndo basta
seu puro sentido gramatical, ainda que o iexio seja
claro;

b) em segundo lugar, o intérprete terd que se utilizar do
elemento logico, relacionando de maneira abstrata as
diversas partes da norma e aplicando os aforismos e re-
gras logicas de interpretacao aceitos pela pratica juri-
dica;

¢) além disso, de especial importancia o elemento feleold-
gico constituido pelos fins que o legislador propds al-
canc¢ar com o preceito;

d) naturalmente, o intérprete utilizar-se-4 também do
elemento histdrico, analisando as circunstancias de lu-
gar e tempo em que a lei foi promulgada e a génese de

- sua elaboracdo (Derecho Tributario, vol. I, ed. de 1968,
pag. 109).

A Interpretacao deve, pois, atender ao espirito, a finalidade,
& causa, aos valores juridico-sociais da Lei” (CARLOS MAXI-
MILIANQ, Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, 2.2 ed., n.% 401,
pag. 341; ALIPIO SILVEIRA, Hermenéutica no Direito Brasi-
leiro, ed. de 1968, vol. 11, pag. 122; COOLEY, A Treatise of the
Law of Taxation, 3.% ed., vol. I, pag. 460).

Inegavel que a continua busca de métodos de interpretacio
mais flexiveis é a eterna luta pela justica como suprema aspira-
céio do direito (FONROUGE, Derecho Financeiro, vol. 1, 2.2 ed,,

pag. 137

Por isso que até agora jurista algum conseguiu eleger, com
razbes plenamente justificadas, um método tinico como o abso-
lutamente correto, repudiando todos os outros (RECASENS SI-
CHES, Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho, ed. de
1956, pag. 170).
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INTELIGENCIA DO DECRETO-LEI 406

O Decreto-lei 406 foi baixado com o nitido objetivo de diri-
mlr conflitos de competenma tributaria entre os Estados e os
Municipios.

Os seus sete primeiros artigos cuidam do ICM e os demais
versam sobre o ISS, havendo disposigbes que simultaneamente
tratam de ambos os tributos.

Tracou o diploma “normas gerais de direito financeiro, apli-
caveis aos impostos sobre operacdes relativas a circulagao de
mercadorias e sobre servicos de qualguer natureza’, nos expres-
sos termos de sua ementa.

Os vigenies §§ 1.2 e 2.° do seu artigo 8.° deixam claro que
sobre os servicos constantes da lista incide apenas o ISS, pouco
importande enveolvam fornecimento de mercadorias, enquanto
que o formecimento de mercadorias com presiacio de servigos nfo
previstos nma lista esti sujeito the-sé ao ICM.

A fim de melhor esclarecer os campos tributarios do ISS e
do ICM, o atual inciso IIT do § 3.° do artigo 1.2 acrescentou esta
incidéncia do ICM:

“II1 — Sobre a saida, de estabelecimento prestador dos
servigos a gque se refere o artigo 8.2 de mercadorias a
serem ou que tenham sido utilizadas na prestacio de
tais serxvigos, ressalvados os easos de incidéncia pre-
vistos na lista de servigos tributados”.

Patente, assim, que as regras relativas ao ICM e ao ISS —
conteldo do decreto-lei — winham aclarar a zona cinzenta exis-
tente nos limites de um e de outro campo tributério.

Seguinde linha de simplicidade absoluta, o edito, de manei-
ra taxativa, declarou o que na zoma cinzenia passava a perifencer
ao ICM ou ao ISS, definitivamente afastando a designada “ativi-
dade mista” e as incursoes arbitrarias do Estado e do Municipio,
cada qual empenhado na ampliacio de sua receita tributaria,

Com efeito, a leitura de todo o arlige 8.° (e ndo simplesmen-
te de seu caput) e ainda a do inciso III do § 3.° do artigo 1.° evi-
denciam que a lista foi baixada simplesmente para desanuviar a
zona cinzenta e nfo para restringir o campo do ISS, o que cons-
tituiria absurdo sem limite. Na verdade, a lista ordenou sem mu-
tilar.

Logo, a taxatividade s6 alcanga a mencionada zona cinzen-
ta, sem retirar do campo do ISS servigos puros, servigos que nio
constituem fato gerador de imposto federal ou estadual, como,
exempli gratia, os da manequim, do maquetista, do incorporador
de imébveis e numerosissimos outros,
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O eminente jurista ALIOMAR BALEEIRO, na primeira edi-
¢do de seu “Direito Tributario Brasileiro”, de maneira incisiva
afirmou que o Decreto-lei 406 reservara aos Estados os servigos
nio previstos na lista, quando envolvam fornecimento de mer-
cadorias. “Blas so esses. Nao aquel’outres que, embora nio previs-
tos na lista, nfo estio consociados com o emprego de materiais”
(pag. 265).

Nas edicoes posteriores (2.2, 3.2 e 4.2), o insigne Mlmstro do
Supremo Tribunal Federal assim se exXpressou: ‘

‘“Na opinido geral, a lista 2 que se referem o art. 24, II, da
C. F. e o art. 8.° do Dec.-lei n.° 834/69 (houve eguivoco: o certo
e o art. 8.9 do Dec.-lei 406/68, com as modificacdes feitas pels
Dec.-lei 834/69), é taxativa; tributaveis serfio so0 os servigos nela
mencionados, embora cada item dessa lista comporte inferpre-
cdo ampla e analégica” (pag. 264).

Cauteloso, o juigador nio avangou sua opinido, por eviden-
te descuido manifestada na primeira edicdo, preferindo dizer gue
os outros dizem. ..

Nenhum fundamento juridico, porém, foi aduzido, nenhuma
razfo de direito foi invocada em abono da ‘“opinio geral”,

Aliisg, os autores que entendem a lista absolutamente taxati-
va se limitam a uma afirmacio singela, desaeompanhada de qual-
quer supedineo.

Ora, as leis claras, aparemtemente claras, oferecem esse pe-
rigo: o de serem entendidas no seu sentido imediato, gue apres-
sadamente transluz dos seus dizeres, sem espelhar com fidelida-
de e inteireza a verdade legal,

Examinando-se em malor profundidade o Decreto-lei 406, o
qual, como parte integrante de um todo, nfo tem existéneia iso-
lada, de mister a anilise, ainda que sucinta, do sistema tributa-
rio nacional, com os elementos que o informam.

A REFORMA TRIBUTARIA

Até o advento da Emenda Constitucional n.° 18, de 1.° de
dezembro de 1965, viviamos em anarquia iributéria, caracteriza-
da pela mu1t1p11c1dade de sistemas tributarios, cada qual com
caracteristicos proprios e diferentes dos outros, marcados todos
por algo de comum, que o§ aproximava — 0 1nadequado trata-
mento das figuras tributérias, com a criagio de impostos e taxas
que simplesmente objetivavam ampliar a arrecadacio governa-
mental,

Nas acertadas observagdes do relatoric apresentado pela Co-
missdo elaboradora do anteprojeto de reforma constitucional
que, a final, redundou na mencionada Emenda n.® 18, prolifera-
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vam, até antes da reforma, figuras tributirias concebidas em
termos puramente juridico-formais, o que acarretava “superpo-
sicoes de tributos, do mesme ou de outro Peder, economicamente
idénticos e disfarcados apenas pela roupagem juridica de que o
legislador os reveste”. {(Reforma da Discriminacio Constitucio-
nal de Rendas, Fund. Get. Vargas, n.° 6, pag. 5)

Inconteste que os trlbutos com esta ou aquela vest1menta
eram em humero superior aos fatores econémicos aptos a supor-
tar a tributacio, o que dificultava o desenvolvimento econdmico
do Pais.

Partindo de critérios eminentemente cientificos e levando
em consideracdo as peculiaridades de nossa economia e da or-
dem juridica, a mencionada Comissdo concebeu {e a Emenda
n.9 18 tornou realidade) um sistema tributirio nacional, inte-
grado no plano econdmico e no juridico.

Atencio especial foi dada as normas destinadas a impedi-
rem “a formaciio de pontos de atrito enire os diferentes mniveis
de governo, ou a remover os gue ocorrem” (ob. cit., pag. 7). Exa-
tamente porque se tratava dum sistema tributario, de um timico
e nacional sistema.

Primeiro marco para a identificacfio do campo tributario foi
o reconhecimento das categorias dominaderas de nossa econo-
mia: comércio exterior; patriménio e renda; producio e circula-
¢ho; e opera(;oes relatlvas a combustiveis, lubrlflcantes energia
elétrica e minerais do Pais.

A seguir, em cada qua] desses campos foram demgnadas as
situacbes econdmicas passiveis de tributacho, para sé apds fa-
zer-se a partilha constitucional das rendas.

0S CONTORNOS CONSTITUCIONAIS
DA TRIBUTACAO DOS SERVICOS

No concernente a produgao e circulag@o, identificaram-se
como suscetiveis de imposicdo fiscal estes servicos, observada a
ordem estabelecida na Emenda n.® 18; a produgao industrial; a
circulacio de mercadorias realizada por comerciantes, industriais
e produtores; o crédito, cAmbio e seguro, e ainda og valores mo-
biliarios; os transportes e comunicacdes, salvo os de natureza es-
tritamente municipal; os servicos de qualquer natureza, nio eom-
preendidos na competéncia tributaria da Unifio e dos Estados,
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observados os critérios para distingui-los de todos os outros, es-
tabelecidos em lei complementar. Relativamente a estes {iltimos
a emenda constitucional assim dispde:

“Art. 15 — Compete acs Municipios o imposto sobre
servicos de qualguer natureza, nio compreendidos na
competéneia tributaria da Unido e dos Estados,
Paragrafo tnico — Lei complementar estabeleceri
critérios para distinguir as atividades a que se refere
este artigo das previstas no artigo 127 {circulacido de
mercadorias).

Absolutamente claroe, pois, que o imposto sobre os ultimos
servigos, tltimos e de qualguer natureza, atingia um campo re-
sidual amplo: todos os servigos nae compreendidos na competén-
cia fiscal da Unido e dos Estados.

Insistem alguns, entretanto, na afirmacio de que o referido
campo ndo é residual. Mas, como transparece nitido, sem antes
se deterem no exame do texto constitucional e dos contornos por
ele dados ao sistema tributario nacional.

Inadmissivel o jurista olvidar a ordem tributaria, os seus
principios informadores, a vinculacio estreita entre todos os im-
postos, que sfio pecas da mesma engrenagem, para, $0b as primei-
ras impressoes, na tentativa de identificacAo de suposta mens
legislatoris, vislumbrar o imposto municipal como algo absoluta-
mente autdénomo, sem liame com os outros tributos que tamhbhém
cneram servigos, no sistema designados como producdo industrial,
comeércio, operacio financeira ete.

De mister conhecer o sistema, a sua organizacdo, os liames
entre todas as figuras tributarias, nfo bastando simples e apres-
sada leitura deste ou daguele dispostivo constitucional.

O labor cientifico, visando & inteligéneia da lei, identificara
com nitidez as peculiaridades do sistema fributario nacional.

A interpretacio do texto constitucional ha de ser feita com
o auxilio do elemento histérico.

Tal é a adverténeia de MAXIMILIANO:

“A historia da Constituicio e a de cada um dos seus
dispositivos contribuem para inlerpreiar o texto res-
pectivo. Estudem-se as origens do cddigo fundamental,
as fontes de cada artigo, as causas da insercéo das di-
versas providéneias na lei, os fins que se tiverem em
mira ao criar determinado instituto, ou vedar certos
atos” ({ob. cit., n.° 371, pag. 318).
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) Ap_licar—se—é, tambem, consoante aduz o jurista, o processo
sistemético de hermenéutica, como ainda o teleoldgico, que &
preponderante (ob. cit., n.° 378, pag. 323).

Donde revestir-se de capital importincia para o exame da
matéria constitucional, no que tange & Emenda n.° 18, muito em
especial ao paragrafo tnico do seu artigo 15, a seguinte obser-
vagdo textual do segundo relatério da Comissio de Reforma:

“Cumpre apenas esclarecer que o paragrafo Unico é
uma disposicdo acautelatéria que tem por fim afastar
os problemas que ceriamente surgiriam em todos os
casos em que a prestacdio do servico é combinada com
um fornecimento de materiais, o quai, configurando
venda, incidird ne imposte estadual de que trata o art.
i3 do texto revisio” (Reforma Tributiria Nacional,
n.° 17, Fund. Get. Vargas, pag. 96).

A emenda, como se vé, identificou wma sé zona cinzenia
(ISS-ICM) e desde logo deu-lhe remédio adequado: lei comple-
mentar disciplinard a zona cinzenta, evitando conflitos de com-
peténceia.

A legislagfo a seguir editada (Lei n.° 5172, de 1966, e Afos
Complementares) cuidou disso, disciplinando mesmo a entio de-
nominada “atividade mista” (v. § 2.° do art. 71 do Céd. Trib.
Nacional) e identificando os servigos tributaveis, isto &, alguns
servigos improprios, outros servigos acompanhados do forneeci-
mento de mercadorias e “demais formas de fornecimento de
trabalho, com ou sem utilizacio de maquinas, ferramen-
tas e wvefculos”, vale dizer, todos os outros servicos propria-
mente ditos, servigos puros, sem nenhuma conotacio com os ser-
vigos tributados pela Unifio e Estados (v. § 1.9 do art. 71 do Cod.
Trib. HMacional, com a redagio que lhe fci dada pelos Atos Com-
plementares ns. 34, 35 e 36).

A verdade, porém, é que na aplicacio da legislacdo tributi-
ria se verificou que o ISS tinha zonas cinzentas com tedes os im-
postos sobre a producio e a circulacio.

Por isso, a Constituigio de 1867, servindo-se o constituinte
de técnica redacional diversa e consciente que estava ele da vas-
tidao do campo dos servicos tributados pelo Municipio (motivo
determinante das zonas cinzentas com todes os outros servicos
tributados pela Unido e Estados), mais adequadamente dispos:

“Art. 25 —- Compete aos Municipios decretar impos-
tos sobre:
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11 — servicos de qualguer natureza nio compreendidos na
competéneia fributiria da Unido ou dos Estados, definidos em
lel complementar”. .

O texto, que néo foi modificado pela Emenda n.® 1 {v. art.
24, 1), manteve o mesmo objetivo da Emenda n.° 18: delegar 3
lel complementar a definicio dos servicos gque se encontrem em
vonas cinzentas, de maneira a evitar conflitos de competéncia,
Mas, com a adaptagdo da norma constitucional a realidade wveri-
ficada durante os primeiros tempos de aplicacio do novo sistema
tributario, a lei complementar terd que dispor sobre tedas as zo-

‘nas cinzentas, iste é, as existentes entre o ISS-IPI, ISS-IQF,

ISS-ICM e ISS-ITC.

Vigente esse sistemna fributario, interligado o ISS, como se
viu, entre outros, com o IPI, IOF, ICM, ITC e até mesmo com 0
1R, e guardando os preceitos constitucionats entre si uma cone-
xao absoluta, uma articulacio orginica, formande por isso mes-
mo uma ordem e nio um conjunto desordenado de regras sim-
ples justapostas, sem nenhum elo de unido e coordenacdo, baixou
o Governo federal o Decreto-lei n.¢ 406.

O edito, como se vé de sua ementa e do texto de todo o seu
artigo 8.°, bem como do inciso IIT do § 3.° do artigo 1.9, teve por
nbietive eliminar os conflitos de competéneia que estavam sur-
gindo entre Estados e Municipios. Foi por isso que fez constar
dAnma lista os servicos gue se encontravam na zona cinzenta do
18S-ICM. E na lista incluiu ainda servicos que estavam nas zo-
nas cinzentas do ISS-IPI e do ISS-IOF, como também outros ser- .
vicos puros. Omitiu, entretanto, as “demais formias de forneci-
mento de trabalho, com ou sem utilizacdo de maquinas, ferra-
mentas e veleulos”. A omisso, como & notdrio, nfs retiroun do
campo tributario os servicos puros, que continuam a ser tribu-
tados pelo Municipio, estejam ou néo na lista federal. _

Alids, a atribuicdo constitucional de competéncia tributaria
compreende a competéneia legislativa plena, ressalvadas as hnfm
tacfes constitucionais e as emanadas das Leis Orglnicas do Dis-
trito Federal e dos Municipios, como ainda as decorrentes do Cad.
Trib. Nacional {art. 6.° do Cédigo). )

Cingindo-se a limitacdo da parte final do item II do artigo
24 da Emenda n.° 1 {ou item II do artigo 25 da Constituicio de
1847, em seu texto originario) tdo-sd As zonas cinzentas dos ser-
vicos em geral, fora de divida que o Municipio, e s6 o Munici-
pio, node-identificar os servicos puros suieitos & tributaco.

Vigente a ordem juridica atual, a diminuicio do camwpo tri-
butario do ISS, por lei hierarquicamente superior, de maneira a
deixar in albis numerosissimos servigos, economicamente muito
mais fortes do que, exempli gratia, os servicos dos tintureiros,
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desmoronaria o sistema tributario e criaria odiosos e inexplica-
veis privilégios. Contrariaria. mesmo a ordem tributiria, os seus
contornos constitucionais e os principics fundamentais dos im.
postos.

PRINCIP1IOS FUNDAMENTAIS DOS IMPOSTOS

A reforma tributaria, com a estrutura constitucional que
The foi dada, atenta a legislacdo reguladora de tode o sistema,
tem os seus alicerces nos principios fundamentais des impostos
assinalados por ADAM SMITH: justi¢a, cerieza, comodidade e
econoamia. :

Em conformidade com o prinefpio da justica, todos devem
contribuir para a sustentacfio econdmica do governo, proporcio-
nalmente as suas capacidades. Esse prinecipio desenvolve-se atra-
vés de dois outres, que nele se contém: o da generalidade e o da
uniformidade,

O principio da generalidade indica, na licho de FLORES
ZAVALLA (Elementos de Finanzas Publicas Mexicanas, ed. de
1970, pag. 130}, que tedos devem pagar impostos, ou, em termos
negativos, que ninguém deve estar isento da obrigacdo de pagar
impostos. Tal obrigacdo, entretanto, nio deve ser entendida em
termos absolutos, limitada que estd pelo conceito de capacidade
contributiva, segundo o qual todos quantos fenham alguma ca-
pacidade contributiva sfo obrigados a pagar impostos. Ninguém
gue tenha capacidade contributiva deve estar isento da obriga-
cdo de paga-los.

Tampouco deve entender-se esta regra no sentido de que
todos devem pagar todos os impostos, pois haverd impostos que
devemn ser pagos por cerias pessocas e outros que devem estar a
cargo de outras pessoas. O que se deve procurar & que o sistema
de impostos atinia a todes, de tal forma que ninguém com capa-
cidade contributiva deixe de pagar algum imposto.

O prineipio da uniformidade, por sua vez, mostra que tedos
s3o igusis perante os impostos, Essa igualdade é& alcancada atra-
vés de dois critérios: um, objetivo, a capacidade contributiva; ou-

tro, subjetivo, a igualdade de sacrificio, que se completa com o -

principio do menor sacrificio, preconizado por STUART MILL
— cada membro do Estado deve contribuir para os gastos pabli-
cos, com o menor sacrificio possivel, ou seja, o Estade sb deve
exigir aguilo que ¢ indispensavel para cobrir suas despesas, com
o objetivo de o sacrificio de cada um ser o menor.

Exatamente em virtude desses prineipios informativoes, o sis-
tema tributario nacional eliminou as superposicbes tributirias,
as incidéncias em cascata e uma série de outras distorcdes, am-
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pliando o niimero de contribuintes. Democratizou os impostos;
hoje todos participam da contribuicio tributaria, o que permite
que todos paguem menos. Da-se o Pais ao “luxo” de permitir a
participacio de todos na construgéo do novo Brasil, através dos
denominados incentivos fiscais, gracas ao aumento da arrecada-
cio tributaria. Tais os resultados da revolucio tributéiria e de
sua exata conducio.

Como & natural, dentro desse clima constitucional e legal
ndo iria o Governo da Unifo limitar o nimero de contribuintes
do ISS, com o que se afastaria até mesmo da boa razao.

Nao ha, nem pode haver, justificativa de ordem econdémico-
financeira para a limitacio dos servicos, exatamente numa épo-
ca em que o Brasil explode em progresso, com a criacdo de no-
vos e numerosos Servicos, até hi pouco absolutamente ignorados,
desconhecidos, por efeito da estagnacio em que vivia o Pais.

Discrimnacées tributdrias — na adveriéneia de SOUTC
MAIOR BORGES -- que impliquem tratamento privilegiado ou
favorecimento de determinadas pessoas ndo sfo toleradas pelo
ordenamento constitucional brasileiro (Isencoes Tributarias, 1.2
ed., pag. 51).

EM CONCLUSAO

Em face de todo o exposto, podemos afirmar que a lista fe-
deral é taxativa tho-somente na parte relativa a prestagiio de ser-
vicos consociada com o fornecimento de mercadorias.

Estamos econvictos de que o Governo da Republica, em de-
fesa dos contornos constitucionais do sistema tributario nacional,
especialmente do ISS, e em exata aplicacio do principio da cer.
teza tributaria, ha de rever o texto do Decreto-lei n.® 406, de
forma a deizar absolutamente claro para o contribuinte que to-
dos os servicos puros sdo tributaveis pelo Municipio. Por certo
que a revisio do texto legal ainda aprimorara a disciplina das
zonas cinzentas, até mesmo na parte concernente ags transportes
e comunicacdes “de natureza estritamente municipal”, de modo
a extremi-los, criteriosamente e em conformidade com a ordem
tributaria, dos servicos e comunicacdes “de natureza federal”.
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DESAPROPRIACAC PARA URBANIZACAO

Hely Lopes Meirelles (*)

I. Consideracbes gerais sobre o tema.
—- II. O conceito moderno de urbanismo
— III. A competéncia em matéria urba-
nistica — IV. O planejamento urbanisti-
co — V. A desapropriacio para urbaniza-
cdo — VI, A lei e a jurisprudéncia péa-
trias.

I. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O TEMA

O crescimento da cidade através de bairros novos, e o natu-
ral envelhecimento das zonas mais antigas, geram para a admi-
nistracdo municipal o problema da urbanizacio e reurbanizac#o,
a fim de manter o conjunto urbano em condigoes satisfatorias de
habitagdo, trabalho, circulagio e recreaciio de seus habitantes.

Esse problema se agrava quando a cidade ja cresceu desor-
denadamente, promiscuindo-se o uso do solo em bairros mistos
de residéncia, indfstria, comércio e outras utilizacdes de dificil
ou mesmo incompativel coexisténeia. Surge dai a necessidade do
zoneamento ou do rezomeamente, para dar a cada bairro a sua
adeguada destinacfo, ou ainda, a de criar, fora da cidade, os dis-
tritos industriais,

QOutros fatores podem sobrevir, tumultuando a vida rotinei-
ra da cidade ou do bairro, com um acréscimo repentino de popu-
lagido, como é o caso das estincias que nas épocas de “estagdes”
suportam uma avalanche incomensuravel de turistas, muitas ve-
zes superior ao nfmero de seus habitantes.

(*} Advogado ¢ Professor de Direito em 8o Paulo.
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Modernamente, a implantacido de novos meios de transporte,
como os trens de subtirbio, os dnibus intermunicipais e o metrs,
impuseram a construcio de estacdes intermediarias ¢ terminais
em certos bairros, os quais néo estavam preparados para essa no-
va destinacio urbana de estuirio de uma populacio flutuante
que em determinadas horas inunda as suas pracas e ruas, como
uma preamar humana, desordenando totalmente o cotidiano de
seus habitantes.

Cada uma dessas situacbes exige um tratamento urbanistico
especifico que varia desde as medidas extirafiscais e limitaces
de uso impostas aos particulares até a urbanizacio de ireas nuas
e a reurbanizacio da cidade ou do bairro, a cargo do Poder Pa-
blico, visando adequé-los & sua nova destinacio. Essa reurbani-
zacdo exige demolicdes, alargamentos e retificagdes de vias pu-
blicas, ampliagdes de condutos, remanejamentos de espacos li-
vres e dreas verdes, construgbes de edificios para os servigos pa-
blicos e mesmo para utilizagdes particulares (habitacio, comér-
cio, escritdrios, ete.), enfim, toda uma cirurgia urbana, tendente
a dar a cidade a sua plena funcionalidade.

Tal cirurgia é precedida de um plano urbanistico que se exe-
cuta, fundamentalmente, através de desapropriacao.

Ja o dissemos e nos permitimos repetir que: “O complexo
urbano, tomado nos seus trés elementos constitutivos — territé-
rie, populacio e equipamento —— exige as mais diversas realiza-
¢des humanas, para estabelecer-se uma perfeita correlacio de
equipamentos e servicos enfre as necessidades coletivas e os
meios adequados a satisfazé-las com regularidade, generalidade,
continuidade e presteza. Dai a exigéncia dessa infinidade de
obras publicas e empreendimentos técnicos que compdem a ci-
dade, como equipamentos indispensiveis & sua habitabilidade e
funcionalidade” {cf. nosso ireitc Municipal Brasileiro, 2.? ed,,
1964, vol. I, pag. 128).

II. O CONCEITO MODERNO DE URBANISMO

G conceito de urbanismo e a sua terminologia, ainda nio es-
tao definitivamente consolidados na téenica e no direito, a co-
megar pelo proprio vocabulo “urbanismo”, que é acusado de im-
proprio, por conter a idéia limitativa de sua area de atuacio, alu-
dindo unicamente & cidade (urbe), quando, na realidade, abran-
ge a ordenagfo fisico-social da cidade e do campo, no que concer-
ne & sua adaptacéo & vida humana (cf. GASTON BARDET, Le
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Nouvel Urbanisme, Paris, 1948, pags. 5 & segs.; e, também, in
Mission de I'Urbanisme, Paris, 1950, pag. 39; PIERRE LAVE-
DAN, Histoire de I'Urbanisme, Paris, 1952, IV/%; PATRICK
GEDDES, Citties in Evolution, Londres, 1949, pigs. 19 e segs.;
LU1Z DE ANHAIA MELLO, O Urbanismo. .. esse desconhecido,
Siao Paulo, 1952, passim). Assim, também, os termos urbaniza-
cdo e reurbanizacdo sio identificados e sinonimizados com reno-
vacio urbana, com remembramento e demais atividades de cria-
¢do, ordenacio ou melhoramento de niicleo urbano (cf. HENRI-
QUE SERRANO GUIRADO, La Administracién Local y los Pro-
blemas de Ia Renovacién Urbana, Madrid, 1961, pags. 31 e segs.).

Toda essa atividade criadora de nficleos urbanos novos ou
reordenadora de cidades ou bairros envelhecidos ou desajusta-
dos de suas novas destinacbes sdo objeto dos planos de urbani-
zagdo, de reurbanizacie, de rememhbramente, de repovacfio nr-
bana, que, em ultima analise, traduzem a mesma idéia de me-
lThoramento urbanistico; apenas com palavras diferentes, como
ocorre com o intraduzivel “aménagement de 1’espace” dos fran-
ceses, ou com o “plano particulareggiati” e o ‘rinnoviamento
edilizio” dos italianos.

Vé-se, portanto, que no moderno urbanismo, os verbos “urba-
nizar”, “reurbanizar”, “remembrar” e “renovar’ sao empregados
com o mesmo significado de “promover o desenvolvimento ur-
bano” ou de “melhorar as condicdes urbanas” e até o de “im-
plantar um niicleo urbano”, em execugio de um plano urbanis-
tico global ou setorial, legalmente aprovado pela Administracdo
competente. Tais expressfes tém sido usadas indiferentemente,
sem maior rigor técnico, pelos nossos legisladores, urbanistas,
arquitetos, engenheiros e administradores, sempre para expres-
sar o ato ou agdo tanto de criar um novo niucleo urbano, como o
de reordenar, beneficiar e modernizar os ja existentes.

Mas, é inegavel que o moderno urbanismo tanto abrange a
cidade como o campo, no que ambos os ambientes concorrem pa-
ra o bem-estar da coletividade e o conforto individual do ho-
mem. Dal a substituicio dos antigos planos diretores de cidade
pelo Plane Diretor de Desenvolvimento Integrado {(PDDI} do
Municipio, considerando em conjunto os aspectos fisicos, econd-
micos, sociais e administrativos de toda a 4area planificada (ur-
bana e rural), Entretanto, nada impede — e tudo aconselha -—
gue a cidade receba tratamento urbanistico especial, por ser a
area de maior concentracio populacional e, conseqiientemente,
de maiores problemas para seus habitantes, tais como os de trans-
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porte, abastecimento, circulacio, recreacdo e habitacio. Assim,
o plano da cidade serd parte do plano geral do Municipio, como
este se-lo-a4 do plano regional do Estado e o deste integrard o
plano urbanistico nacional. Esta é a integracio desejavel, como
se demonstrard a seguir, para a planificacdo urbanistica do nos-
so Pais.

II. A COMPETENCIA EM MATERIA URBANISTICA _

Em matéria urbanistica, compete 3 Unifo elaborar o Plano
Nacional de Urbanismo e editar as mormas gerais de sua atuacio;
cabe aos Estados organizar ¢ Plano Estadual de Urbanismo e es-
tabelecer as mermas regionais para sua implantaciio; e, final-
mente, compete aos Municipios elaborar a planificacio urbanis-
tica local e impor as nermas edilicias para a ordenaciio da cidade,
especialmente para a edificacio urbana (cf. nosso estudo Limi-
tacGes Urbanisticas ao Uso da Propriedade, in Rev. dos Tribs.,
281/7 e, também, nossos livros Direite Municipal Brasileire, S&0
Paulo, ed. 1964, vol. I, pags. 311 e segs. e Direito de Construir,

Sao Paulo, 1965, pags. 103 e segs.). Lamentavelmente a Consti-

tuicdo da Reptblica e as ConstituicSes estaduais sdo parcas em
tema de urbanismo, limitando-se aquela a indicar genericamen-
te a competéncia da Unifio para “planejar e promover o desen-
volvimento” (art. 8.2, V} e estas aludindo mui superficialmente
ao dever do Estado de promover o desenvolvimento econdmico e
social de seu territério. Somente as Leis Orgénicas dos Muni-
cipios é que costumam tratar mais amplamente do assunto, im-
pondo as Municipalidades a obrigacio de elaborar o Plano Dire-
tor de Desenvolvimento Integrado (PDDI) e editar as normas
de edificacgo, de loteamento, de arruamento e de zoneamento
urbano, bem como a de impor as limitacdes urbanisticas conve-
nientes 3 ordenacio de seu territério, a exemplo do que estabele-
cet1, pioneiramente, o Decreto-lei paulista n.® 9, de 31 de dezem-
bro de 1969 (art. 3.° VIII e IX e art. 54), de que fomos relator
de seu projeto.

A proposito, ji escrevemos em outra oportunidade que os
assuntes urbanisticos sfo da competéncia concorrente federal, es-
tadual e municipal, porque a planificacdo fisico-social do solo, a
ordenacfo das areas urbanas e urbanizivels e o policiamento ad-
ministrativo das construcdes interessam a todas as esferas esta-
tais, em maior ou menor intensidade, conforme a matéria a pro-
ver. Dessa coexisténcia de interesses nacionais, regionais e locais,
resultam competéneias sucessivas da Unifo, do Estado-membro
e do Municipio, para estabelecer e impor limitagdes urbanisti-
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cas a0 uso da propriedade particular e, até mesmo, para retirar
certas areas do dominio individual, através de desapropriacdo,
para urbanizacdo ou reurbanizacio de interesse da comunidade

" (cf. nosso Direite Municipal Brasileiro, Sao Paulo, 1964, pags.

311 e segs.). ;
Mais recentemente reafirmamos em parecer acolhido pele
Egrégio Primeiro Tribunal de Algada Civil de Sao Paulo (apela
cao 163.393) que: “Nao se nega ao Municipio o direito de esta-
belecer e executar planos de urbanizacido. A competéncia muni-
cipal nesse setor é ampla e decorre do preceito constitucional
que lhe assegura autonomia pelitico-administrativa em tudo que
concerne ao seu peculiar interesse (Const. Hep., art. 15). Visan-
do o urbanismo, precipnamente, & ordenacao espacial da cidade e
4 regulamentacao das atividades que entendem com as quatro
funcées sociais do homem — habitagdo, trabalho, recreagie, cir-
culacdo — & Obvio que cabe ao Municipio editar normas de atua-
¢ho urbanistica para o seu territério e prover concretamente os
assuntcs que se relacionam com a sua administracio e com os
servicos publicos ou de interesse coletivo, dos quais depende o
bem-estar da comunidade local” (in Rev. de Dir. Adm., 106/441).
As atribuicbes municipais no campo urbanistico desdobram-
se em dois ramos distintos: o da regulamentacio edilicta que dis-
ciplina as atividades e as edificagdes urbanas dos particulares,
comumente através do Cddigo de Obras e normas complementa-
ves, € 0 da ordenacio fisica e social da cidade, através das leis
de zoneamenio e dos planes de urbanizagio e reurbanizagie, que
se implantam mediante imposi¢des extrafiscais, serviddes admi-
mistrativas, limita¢des de uso ¢ desapropriacfes, para dar-se 3
area planificada o beneficiamento urbanistico requerido pela sua
nova destinacdo e compativel com os objetivos do plano (cf. nos-
so Direito Municipal Brasileiro, 830 Paulo, 1964, vol. I, pags, 115
e segs.; e, no mesmo sentido: LOUIS JACQUIGNON, le Droit de
PUrbanisine, Paris, 1965, pags. 17 e segs.; JEAN-MARIE-RI-
VALLAND, Les Charges d’Urbanisme, Paris, 1969, pags. 27 e
segs. e 226 e segs.; ENRIQUE JARDI, Kl Plancamiente Urbanis-
tico, Barcelona, ed. 1966, pags. 39 e segs.; MARIO PACELLI, La
Pianificazione Urbanistica, Milano, 19686, pags. 117 e segs,; VIR-
GILIO TESTA, Legislazione Urbanistica, Milano, 1956, pags. 81
e segs.; FEDERICO SPANTIGATI, Diritte Urbanistico, Milano,
1969, pags. 293 e segs.; MIGUEL ANGEL BERCAITZ, Problemas
Juridicos del Urbanismo, Buenos Aires, 1972, pags. 17 e segs.).

IV. O PLANEJAMENTO URBANISTICO

O planejamento arbanistico, como ja acentuamos, conguanto

- possa e deva estender-se 4s areas urbana e rural, incide, normal
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e preferentemente, sobre a cidade e os niicleos urbanos em for-
macdo, e compreende-se que assim seja porque nesses locais é
que se concentra a populacio e surgem os maiores problemas a
cargo do Municipio. Acertadamente, a cidade continua a merecer
maior policiamento administrativo e mais rigorosa regulamenta-
cao urbanistica, dada a concentracio populacional, o adensamen-
to de edificacées e a intensidade do transito que afetam profun-
damente o bem-estar da comunidade. Essa realidade ja foi senti-
da e proclamada magistralmente por ALCIDES GRECA, nestes
termos: “Si las limitaciones a la propriedad se aplican en todo
el territorio del pais, en virtud de exigencias sociales, economi-
cas, sanitarias e técnicas, con mayor motivo deben intensificarse
en las ciudades, donde los problemas se presentam cada vez mas
apremiantes, dada la estrecha convivencia de una numerosa po-
blacion”; e ajunta a seguir: “teniendo el Municipio faculdades
policiales podra exercelas también por medio de regulamenta-
cicnes en todas aquellas materias y actividades que le son inhe-
rentes por razones de estética, de seguridad, de salud publica
de transito, de servicios plblicos, de moralidad, de carater social
y economico, cultural e histérico” (cf. Régimen Legal de la Cons-
truccién, Buenos Aires, 1956, pag. 40).

Em nossos dias, multiplos fatores vém prejudicando o con-
forto e bem-estar das populacles urbanas, principalmente nas
grandes e velhas cidades surpreendidas pelo seu préprio cresci-
mento, que lhes retira a primitiva trangiiilidade, que faz escas-
sear o abastecimento, que dificulta o transporte, que cria a polui-
¢do ambiental, tornando-as desumanas e quase inabitaveis. Tudo
isso ocorre por falta de planificacdo inicial, o que enseja o de-
senvolvimento desordenado da urbe, sem que os servicos publi-
cos acompanhem as necessidades crescentes da populacio, disse-
minada em bairros mistos de residéncia, indistria e coméreio.

Tal situacédo s6 pode ser corrigida ou atenuada mediante pla-
nos de urbanizacdo ou de reurbanizacio que estabelecam o ade-
quado zoneamento da cidade, disponham sobre a ocupacdo do
solo urbano e urbanizivel (loteamentos urbanos ou para fins ur-
banos em zona rural), instituam adequadamente as areas indus-
triais, estruturem convenientemente os meios de transporte co-
letivo e as vias de circulacio, e adotem as demais medidas urba-
nisticas recomendadas tecnicamente para cada caso. Essa verda-
deira “operacéo plastica” da cidade deve ser precedida de plano
global ou setorial, a ser implantado a curto, médio ou longo pra-
2o, através de obras pablicas a cargo da propria Administracio
ou da atuacfio dos particulares em obediéncia as serviddes e limi-
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tagfes urbanisticas que forem impostas as suas propriedades, se-
cundadas, ainda, por incentivos eu agravamentos fiscais, respec-
vamente, para os usos conformes e desconformes.

Todos esses sdo instrumentos de atuagfio urbanisiica, utili-
ziveis conjunta ou separadamente pela Municipalidade para a
implantacko de seus planos de urbanizagio ou reurbanizacio da
cidade, mas nenhum deles impede, dispensa ou substitui a desa-
proepriacdo, quando se torna necessaria a retirada da proprieda-
de particular, para nela a Administracdo realizar as obras e ser-
vigos publicos, planejados em beneficio da comunidade urbana,
Essa desapropriacio para fins urbanistices, embora ji prevista
em nossa legislacdo (art. 5.2, letra “i”, do Dec.-lei 3.365,/41}, ain-
da nfo mereceu a necessaria conceituacfo doutrinaria e sé agora
vem sendo admitida pelos nossos Tribunais, na maioria dos casos
confundida indevidamente com a desapropriacio por zona (art.
4° do Dec-lei 3.365/41), como demonstraremos a seguir.

V. A DESAPROPRIACAO PARA URBANIZACAO

Desapropriacio para urbanizacio é toda aguela que se decre-
ta por necessidade ou utilidade publica, mas visando & formacao
de um novo niicleo urbano ou a reurbanizacio de uma cidade ou
de um bairro envelhecido ou inadequado para sua nova destina-
¢ao. A formacio de um novo ntcleo urbano é a mais tipica das
modalidades de urbanizacdo, através de loteamento, mas nao é a
Gnica, pois outras existem como, por exemplo, a rengvacio de
uma cidade ou de um bairro envelhecido, ou mesmo de uma rua
tornada imprépria para atender & sua nova destinacdo urbana,
em face do progresso da comunidade. Esta operacao se denomi-
na reurbanizac@io, renovacfo urbana ou remembramento e, nor-
malmente, exige desapropriacio de terrenos e construcées par-
ticulares para que o Poder Puablico possa realizar os melhora-
mentos urbanisticos planejados, devolvendo, apds, ao uso comum
do povo, as areas de dominio publico, permanecendo com a Ad-
ministracio os estabelecimentos de uso especial e vendendo-se
aos particulares os terrenos e construcdes excedentes e sem des-
tinacdo publica.

Tais desapropriacdes sdo hoje de prética corrente nas nacdes
civilizadas, como instrumento de implantacdo dos planos e pro-
gramas urbanisticos de reordenacfo das cidades antigas, ou mes-
mo, de preordenacéo dos bairros novos e das dreas industriais,
ou de adaptacdo dos nicleos envelhecidos, para atender as novas
exigéncias comunitarias, Com essa finalidade, a desapropriacio
para urbanizacio consta da legislacdo da Franca (Code de 1'Urba-
nisme et de I'Habitation, de 1958, art. 150), da Italia (Legge Ux-
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banistica Nazionale, de 1942, arts. 18 e 19), da Inglaterra (Town
and Country Planning Act, de 1947, cap. II), da Bélgica (Loi
Concernant I'Urbanization, de 1954, art. 37), da Espanha (Ley
del Solo y Ordenamiento Urbane, de 1957, arts. 52 a 56 e 121 a
123), assim como nos demais paises que tém normas urbanisti-
cas legisladas.

Nessas desapropriacdes se compreende a faculdade de venda
das areas e edificagtes excedentes e sem utilidade para a Admi-
nistracio, apos a realizacio dos melhoramentos urbanisticos na
area expropriada. A venda dos excedentes a particulares, em tal
hipotese, nio descaracteriza a utilidade publiea que motivou a
desapropriaciio, porque essa utilidade piblica se consubstancia
exatamente na urbanizacio ou reurbanizacio programada e rea-
lizada. Mssa venda, ainda que acrescida das -despesas de urbani-
za¢go ou reurbanizacdo, ou mesmo de um percentual de valori-
zagdo do imdvel, nao se erige em exploracio imobilidria, nem
desvirtua a desapropriacio, visto que a utilidade publica enseja-
dora do ato expropriatério persiste nos melhoramentos publicos
realizados e destinados a comunidade, O ato de venda dos exce-
dentes ¢ secundario e subseqiiente as realizaces urbanisticas, e
visa a propiciar ao Poder Plblico a recuperagiio total ou parcial
das despesas de urbanizacio ou reurbanizacgiio, bem como alivia-
-lo da manutengao de bens que se tornaram indteis as finalida-
des publicas da Administragdo. Ambos esses objetivos sdo licitos
e de boa técnica administrativa, pois o Poder Piblico nio deve
manter bens desnecessarios as suas atividades e onerosos ao seu
erario, o que justifica a venda de tais bens e, até mesmo, a sua
doagéo a particulares, para que promovam a sua correta utiliza-
cdo econdmica.

O mesmo ¢é de se dizer das areas desapropriadas para a im-
plantacéo de- distrites industriais, as quais, apés a urbanizacéo
necessaria a sua finalidade, hdo que ser vendidas ou até mesmo
doadas as industrias interessadas. Sem essa possibilidade de de-
sapropriacao, urbanizacdo e subsegiiente alienacdio a particula-
res nao ha viabilidade da formagio dos parques industriais no
perimetro indicado pela Prefeitura porque as industrias que ne-
le pretendam instalar-se nem sempre conseguiriio adquirir dos
proprietarios particulares as Areas convenientes as suas ativida-
des. 56 através de desapropriaciio, tais areas poderio passar de
um particular a outro para a destinacio industrial estabelecida
em lei, e, para tanto, impde-se a urbanizacie da gleba expropria-
da para atendimento de sua nova finalidade, pois é essa urbani-
zagdo que legitima a transferéncia de lotes da area expropriada
aos particulares que irdo utiliza-los na sua nova destinacio ur-
banistica.
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Essa pratica expropriatéria ou, mais adequadamente, esse
novo emprego da desapropriagio, para fins urbanisticos, com
possibilidade de venda a particulares dos excedentes, sobre estar
consagrado nas modernas legislagoes, como ji vimos precedente-
mente, encontrou pleno apoio da doutrina hodierna, que louva
os seus propositos soclais e justifica os seus objetivos. A propé-
site, sfo elucidativas estas palavras do Professor RIVALLAND,
doublé de jurista e urbanista francés: “Désormais le but de l'ex-
propriation, n’est plus de faire entrer l'immeuble dans le domai-
ne de la collectivité agissant, mais plus exactement d’assurer un
ordonnancement rationnel de la proprieté; le bien exproprié ou
préempté doit étre, dans la mesure du possible, réaffecté a I'uti-
lisation privée, aprés action régulatrice donc épisodique des
pouvoirs publies. . ... ... .. oo [

Cela ne veut pas dire, pour autant, qu’il y a dégénérescence
de I'expropriation pour cause d’utilité publique en expropriation
pour cause d'utilité privée. Le but de Dopération doit toujours
étre l'intérét général qui se dégage de 'enquéte préable, mais il
peut coincider désormais avee un interét particulier et se réalizer
dans une action purement privée, L’uiilité publique demeure,
mais ne s’oppose plus a l'utilité individuelle; elle peut done jus-
tifier le transfert d'un bien d'un patrimoine privé 4 un autre pa-
trimoine privé” (JEAN-MARIE RIVALLAND, Les Charges d’Utx-
banisme, Paris, 1969, pag. 237).

A mesma orientagho & seguida na Italia, como nos informa
o Professor SPANTIGATI, em recente monografia sobre o di-
reito urbanistico: “I’espropriazione &, nel quadro della discipli-
na urbanistica, uno strumento applicativo, che serve ad ottenere
la utilizzazione prevista del territorio attraverso la sostituzione
del titclare del diritto con un nuovo titolare.

L’espropriazione svolge cosi la sua funzione tipica nell'ordi-
namento {(urbanistico) attuale. L’espropriazione oggi & strumen-
to fondamentalmente rivolto a ottenere determinate utilizzazione
positive dei bene, piuttosto che il transferimento dei bene da un
soggetto a un altro.

L’espropriazione & utilizzata strumentalmente nella disci-
plina urbanistica in una varietd di casi. .

Secondo la indicazioni del piano regolatore, il Commune puod
espropriare le aree inedificate e le costruzic:_ni in contrasto con
le prescrizioni di zona o di carattere provvisorio, e successiva-
mente, eseguita la urbanizzazione della zona, cedere nuovamen-
te le aree destinate alla edificazione ai private” (FEDERICO
SPANTIGATI, Diritto Urbanistico, Milano, 1969, pags. 293/295).
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E GONZALES PEREZ, estudando especificamente a desa-
propriagio para fins urbanisticos na Espanha de hoje, assim se
prohuncia: “Sin limitacién ni condicionamiento alguno, la Admi-
nistracién puede, cuando mejor le parezca, ejecutar los planos de
urbanismo con arreglo al sistema de expropriacion.

Pero la ejecucién de un plan de urbanismo no supecne la
adquisicion indefinidamente de un determinado tipo de bienes
por la Administracién. Supone, sencilamente, la ejecucién de
unas obras de urzanizacién. Yel resultado seri la existencia de
unas calles, unas plazas, unas zonas verdes ¥ unos solares. Sola-
res que en modo alguno han de permanecer en la propriedad de
algiin ente piblico, pues ninguna razén de necessidad ou utilidad
publica o interés social lo exige. Por lo ‘que, en definitiva, estos
solares, consumada la ejecucién del plan, revertiran al tréfico
juridico-privado y seran adquiridos por aquellos que hayan de
utilizarlos segtn las provisiones del plan de ordenacién” (J,
GONZALES PEREZ, La Expropiacién Forzosa por Razén de Ur-
banismo, Madrid ,1965, pags. 16/19),

Essas transcrigbes bastam para evidenciar a universalidade
da utilizacdo - da desapropriacio como instrumento para execu-
¢8o de planos urbanisticos, bem assim a normal possibilidade de
venda dos excedentes expropriados, apos a urbanizacéo ou reur-
banizagio planejada. O que se nega ao Poder Publico & a legiti-
midade da venda de 4reas expropriadas sem qualquer tratamen-
to urbanistico.

VI. A LEGISLACAO E A JURISPRUDENCIA PATRIAS

A nossa legislacdo contempla expressamente a desapropria-
¢io para fins urbanisticos, na letra “i”’ do artigo 5.° do Decreto-
-lei federal 3.365, de 21 de junho de 1941, quando considera caso
de utilidade piblica a execuciio de planos de urbanizacio,

E a expressdo — ‘“‘execucdo de planos de urbanizac¢io” —
abrange todas as modalidades de implementagio urbanistica, ou
seja, a urbanizac¢fo inicial, a reurbaniza¢io do que estiver mal
urbanizado ou envelhecido, o remembramento de ireas mal par-
celadas, para dar-lhes a conveniente destinacio e funcionalidade
em face das novas exigéncias da cidade ou do bairro. Esses “pla-
nos de urbanizagio” tanto podem ser globais como setoriais; in-
tegrais como especificos; a curto, a médio ou a longo prazo. O es-
sencial ¢ que estejam regularmente aprovados pela Administra-
¢do competente, que, normalmente, é a Municipal, mas podera
ser a Metropolitana, a Estadual e até mesmo a Federal,
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Em tais casos a utilidade pitblica esti na urhanizacio, que
passa a ser o fundamento legal da desapropriacio. Realizada a
urbanizacdo planejada, a Administracéo expropriante podera
vender ou doar as ireas e edificacdes excedentes, ou mesmo os
lotes ou glebas a particulares, consoante a sua especifica desti-
nagdo, como ocorre normalmente nas areas reservadas para a
formagéo dos denominados distritos ou parques industriais. Essa
urbanizacio pode até mesmo ficar a cargo dos proprios particu-
leres, desde que obedega ao plano oficial que ensejou a desapro-
priagdo e se realize como obra ou servigo piéiblico, de responsas-
bilidade do poder expropriante.

Nada impede essa venda a particulares. Nenhuma norma
constitucional ou legal a proibe ou condiciona a sua efetivacao,
mesmo porque seria incivil obrigar o Poder Pablico a ficar com
areas e edificios excedentes de suas necessidades administrativas,
ou sem destinagdo publica, geral ou especial. Dai a possibitidade
— e até mesmo a conveniéncia — de venda dessas areas e edifi-
caces a particulares, para que a Administracdo recupere par-
cial ou totalmente o valor da indenizacgio e da urbanizacao rea-
lizada em beneficio da comunidade.

Néo obstante o claro texto da lei (letra “i” do art. 5.° do
Decreto-lei 3.365/41), que contempla como caso de utilidade
publica a desapropriacio para “execucdo de planos de urbani-
zagdo”, e a conseqiiéneia logica e inafastiavel da possibilidade de
venda dos excedentes, apos a execucdo do plano, os nossos Tri-
bunais vinham hesitando, tanto no reconhecimento dessa moda-
lidade expropriatéria, como na possibilidade de venda a particu-
lares, e, quando a admitiam, o faziam com indevida confusio
com a desapropriacio por zoma (art. 4.9).

Raros sdo, assim, os julgados que reconheceram validade na
desapropriacio para fins urbanisticos e subseqiiente venda dos
excedentes a particulares e, além disso, niio deram os exatos
fundamentos de sua legitimidade, como se pode verificar de dois
acorddos do Tribunal de Justica de S3o Paulo (Rev. dos Tribs.
286/458 e 334/118) e de um Unico aresto do Supremo Tribunal
Federal, versante sobre a matéria (Rev. Trim. de Jur. 46/550).
Tal falha se deve, naturalmente, 3 omissdo da doutrina patria,
que sempre silenciou na apreciacdo da pouco conhecida desapro-
briagdo para urbanizacio, preferindo deter-se e repetir-se na co-
nhecidissima desapropriacio por zona. .

O debate sobre a matéria se abriu recentemente, quando a
Municipalidade de S&o Paulo atribuiu & Empresa Municipal de
Urbanizacio — EMURB, o encargo de efetivar desapropriacées
€ reurbanizar os bairros de Santana e Jabaquara, permitindo-lbe
a venda das areas e edificacfes que se tornassem excedentes apds
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a reurbanizagdo planejada. Tio logo foi bromulgada a lei apro-
vadora do plano de reurbanizacio, alguns moradores de Santa-
na impetraram trés mandados de seguranga perante o E. Tri-
bunal de Justica, argiliindo a medida de inconstitucional e lesiva
de seus direitos, notadamente a venda de Areas e edificacfes ex-
cedentes, Nessag impetracoes a EMURB, por seu entio Presiden-
te, o urbanista ROBERTO CERQUEIRA CESAR e seu compe-
tente Assistente Juridico, o advogado OCTAVIO DE MESQUI-
TA SAMPAIO, sustentaram z legitimidade das providéncias ur-
banisticas a serem adotadas, e, em parecer que acompanhou as
informacées da impetrada, tivemos oportunidade de demonstrar
que se tratava de desapropriacio bara urbanizagdo, prevista na
letra “i” do art. 5.° do Decreto-lei n.© 3.365/41, assemelhada masg
diversificada da desapropriacio por zona, contemplada no art.
4.° do mesmo diploma legal, pois que ambas admitem a venda
dos excedentes, mas em condigbes e com finalidades diferentes
(cf. Publicacio da EMURRB intitulada A Reurbanizacio de San-
tana e Jabaquara, Editora Revista dos Tribunais, Sio Paulo,
1973, onde se encontram as informagdes e o parecer referidos).

A tese foi encampada pelo culto Procurador da Justica, Dr.
EURICO DE ANDRADE AZEVEDO e, a final, todos os trés man-
dados de seguranca foram denegados pelas 1.2, 22 g 58 Cémaras
Civis do Tribunal de Justica de Sio Paulo, que, por unanimida-
de, reafirmaram e consagraram agora a exata distincdo entre
desapropriacio para urbanizacio e desapropriacio por Zona, com
possibilidade de venda dos excedentes 2 particnlares, Os magnffi-
cos acdrddos ndo s firmaram uma jurisprudéncia correta sobre
a matéria, como aclararam doutrinariamente a interpretacdo da
letra “i” do artigo 5.° da nossa lei de desapropriacdes, até entdo
esquecida pelas AdministracSes e pelos comentadores desse di-
ploma legal, '

No primeiro acérdio, da lavra do ilustrado Desembargador
KAZUO WATANABE {mand. seg. 220.706 — 2.2 Cimara Civil
- — Julgado em 24,/7/1973), ficou acentuado que:

134

. néo se cuida de desapropriacio extensiva ou por zo-
na... e sim de desapropriagio para a implantacdo de um plang
de renovacio urbana (grifamos).

As desapropriacbes a serem feitas, portanto, terio assento
legal ne artigo 5.°, alinea “i”, do Decreto-lei 3.365/41 ... ... ..
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Permite isto concluir que, diante do nosso sistema constitg-
cional, a autorizacdo da alienacfo posterior decorre da prépria
natureza e do objetivo da desapropriacio. A revenda constityi
mesmo, por vezes, até um imperativo do postulado da fungéo so-
cial da propriedade”.

No segundo acérdio (mand. seg. 222.643 — 1.2 CAmara Ci-
vil — julgado em 11/9/1973), relatado pelo culto Desembarga-
dor NEWTON HERMANO, ficou dito que:

“Por outro lado, é nenhuma a incompatibilidade do Decreto.-
lei n.° 3.365/41, que dispée sobre desapropriacio por utilidade
publica, com as normas constitucionais que lhe sdo posteriores,
embora se cuide de diploma vindo 3 luz sob a égide do Estado

Novo.

As constitui¢bes posteriores também limitaram o direito de
propriedade, opondo-lhe a desapropriacdo por necessidade ou uti-

lidade publica (Constituicio de 1946, art. 141, § 16; Constityi-

cdo de 1967, art. 150, § 22). Elas nfio se referiram expressamen-
te a definicdo, em lei ordinaria, das hipéteses de utilidade publi-
ca, mas, por ndo haverem disposto casuisticamente, implicita-
mente deixaram-na a diplomas comuns, como é o Decreto-lei n.°
3.365, de 1941. A circunstincia deste ser anterior 3s citadas
Constituicées ndo importa em sua inaplicabilidade, porque nio
entra em testilhas com o predicamento vigente sobre direito de
propriedade ou com qualquer outro que pudesse elimini-lo do di-
reito positivo, por vicio superveniente de inconstitucionalidade.

Disso decorre a plena invocabilidade do art. 4.° da Lei de
Desapropriacées e a legalidade da efetacdio de utilidade publica
das dreas em destaque, inclusive para revenda das adjacéncias
de obras piblicas, a serem feitas em execucdo do plano de urba-
nizacdo e para funcionamento dos meios de transporte coletivo,
como incontestavelmente previsto no art. 9.°, especialmente no
item “i”, ' C '

E linhas adiante remata:

“Quanto a revenda, tio ecriticada pelos impetrantes, nada
tem ela de especulativa, assim como nio padece de vicio de in-
constitucionalidade”,

Nesse mesmo acérdio, o douto Desembargador MACEDO
BITTENCOURT, acompanhando o Relator fez declaracio de voto
aditando mais que:
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“A verdade, porém, é que, no caso dos autos, nio se trata
de desapropriacio extensiva prevista no art. 4.° do Decreto-lei
n.° 3.365, de 1941, mas de desapropriacio para execugdo de pla-
no de urbanizacdo, conforme prevé o art. 5.°, letra “i”, do citado
diploma.

Perguntar-se-ia, entdo, se, fora da hipétese da desapropria-
¢80 extensiva prevista no art. 4.° do Decreto-lei 3.365/41, seria
possivel ao Poder Publico desapropriar iméveis para revendé-los,
apoés a execucdo do plano urbanistico?

A Constituicdo Federal, além de nfo conter tal proibigio,
prevé a possibilidade de desapropriagio de imével rural por in-
teresse social, em que a autorizacio para revenda estd implicita
e decorre da prépria razéo de ser do ato expropriatério.

Do mesmo modo, a possibilidade de revenda esti eontida na
" prépria finalidade da desapropriacio para loteamento com me-
lhor utilizacdo econdmica, higiénica ou estética, prevista na le-
tra “i” do art, 5.2 do Decreto-lei n.° 3.365/41".

Finalmente, no terceiro acérdio (mand. seg. 220.707 — 5.2
Cémara Civil — julgado em 21/9/1973), o ilustrado Desembar-
gador SYDNEY SANCHES, sufragando a mesma tese dos ante-
riores, reafirmou:

Nio se trata, na hipétese, de desapropriagio de zonas que
se valorizaram extraordinariamente em conseqiiéncia da implan-
tacdo do metrd. Nesse caso, diga-se de passagem, a lei ordinéria
expressamente permite a revenda pelo expropriante (art. 4.° do
Decreto-lei n.® 3.365, de 21/6/1941).

Todavia, o que interessa aqui é que nfio se cogita de expro-
priacdo por valorizacdo extraordiniria de zonas contiguas a obras
publicas, mas de expropriacio para fins de reurbanizagio por

W1 N

interesse publico, nos termos do art. 5.9, letras “e”, “i” e “”, da
Lei de Desapropriacoes.

Interesse plblico que reside, precipuamente, no mais amplo
e racional aproveitamento do terminal do metro, em Santana pe-
lo major niimero de pessoas.
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Interesse pablico, ademais, que sé pode ser aferido por cri-
tério politico do Poder Executivo. N3o, assim, pelo Judiciirio
nos expressos termos do art. 9.° da Lei de Desapropriacdes.

?

Ora, a ‘revenda ai faz parte do proprio plano, que tornara
possivel o atendimento do interesse publico. E sem ela ndo sera
possivel cobrir os gastos da execucio da obra”.

Com esses frés julgados do Tribunal de Justica de Sio
Paulo, em que trés Cimaras diferentes entenderam, sem discre-
pancia de votos, que é legitima a desapropriacio para fins urba-
nisticos, com venda a particulares das Areas ou edificacdes exce-
dentes apés a reurbanizacfio, ficou definitivamente assentada a
constitucionalidade do art. 5.° do Decreto-lei 3.365/41 e feita a
nitida separacio da expropriacdo por zoma, que configura hipé-
tese diversa, prevista no art. 4.° do mesmo diploma legal.

Essa jurisprudéncia abre novas perspectivas para as Muni-
cipalidades brasileiras, que se defrontam com o problema da ur-
banizacio e reurbanizacio da cidade e de seus bairros envelhe-
cidos, e com as exigéncias da implantacio de distritos industriais,
cuja solucio seria impossivel sem a viabilidade de desapropria-
goes e venda dos excedentes, ou mesmo de lotes ou construcdes
com destinacio especifica aos particulares que se enquadrem nos
requisitos do plano urbanistico em execucgio.
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0 PROCEDIMENTCO ORDINARIO NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL (*)

José Carlos Barhesa M@reizé (k)

Trata-se, como foi anunciado, do procedimento ordinario. E
é desde logo evidente para todos que seria impossivel numa des-
pretenciosa palestra tentar esgotd-lo, a ndo ser que me decidis-
se a retribuir a generosa acolhida que me estd sendo proporcio-
nada com um abuso intolerdvel contra a paciéncia dos que me
vieram ouvir. ‘

Vou, portanto, limitar-me a tentar tracar-lhes um panorama
geral do procedimento ordinario, de acordoe com o novo Cadigo,
e dar especial relevo, como é natural, a alguns topicos que me
parecem de major importincia, sublinhando principalmente o
confronto entre a disciplina adotada pelo novo diploma e aquela
constante do Codigo de 1939, ainda em vigor. Sera, portanto, uma
vighio necessariamente incompleta, mas que procurara, aoc menos,
chamar a atencio dos senhores para os principais tépicos da ma-
teria. : ] :

A primeira observacio qué me ocorre deriva do préprio
enunciado do tema, que reflete a rubrica adotada pelo novo Cé-
digo. “Do Procedimento Ordinario” é a rubrica de Titulo VIII
do Livro I, dedicado ao processo de conhecimento, Titulo esse
que se desdobra, por sua vez, em oito Capitulos, ao longo de cer-
ca de 200 artigos.

A rubrica “Do Procedimento Ordindrio” denota o avanco
técnico do novo Codigo em relacdc & formula adotada pelo ainda
em vigor, que fala em Precesso Ordindrio. Na realidade, as duas

(*) Texto revisto de palesira proferida em Goibnia, em 17-8-73, a
convite da Seccfio estadual da Ordem dos Advogados do Brasil.

(**) Professor titular (interino) de Direito Judiciario Civil na Facul-
dade de Direito da Universidade do Estado da Guanabara.
Procurador do Estado da Guanabara.
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expressées “processo” e “procedimento”, como se sabe, nfo cor-
respondem a iguais conceitos. Se por processo se designa a série
ordenada de atos, através dos quais se realiza a funcao jurisdi-
cional em relacdo a uma determinada lide, quando falamos em
procedimento, temos em vista, jA de maneira particular, a forma
exterior de que se reveste essa série de atos. Como é natural, tal
forma pode variar, e efetivamente varia, de sorte . que para um
mesmo tipo ou uma mesma espécie de processo podemos ter, e
efetivamente temos, diversos procedimentos, isto &, diversos mo-
dos pelos quais os atos que compdem o processo se encadeiam e
se sucedem.
Na realidade, embora o novo Cédigo declare, no art. 274,
que o procedimento ordinirio se regera pelas dispogicdes dos Li-
vros I e II — o Livro I, dedicado ao processo de conhecimento, e
o Livro II reservado ao de execucio —, a despeito disso a desig-
na¢do “procedimento ordinirio”, com a especificagio que envel-
ve, 86 tem verdadeira relevincia no campo do processo de conhe-
cimento, a saber no daquele que se destina 3 emissio de uma sen-
tenca ou, segundo férmula mais extensa, devida a LIEBMAN,
daguele que se destina a formulacio da regra juridica concreta
que deve disciplinar determinada situacfo, trazida 3 apreciacio
judicial. Digo que a relevAncia se restringe ao processo de conhe-
cimento porque, se é verdade que também no processo de execu-
¢do se podem distinguir véarios procedimentos, nio é menos cer-
_to que a opgio por um ou por outro nic depende do tipo de pro-
cedimento que tenha sido seguido no processo de cognicio, e sim,
como se sabe, da natureza da condenacfio proferida. Assim, vamos
cingir-nos a estudar o procedimento ordinirio naguele campo
em que esse conceito assume efetivamente relevincia, a saber,
no processo de conhecimento, naquele que se desenvolve desde
o ato pelo qual alguém pede ao Estado a prestaciio jurisdicional,
isto é, a demanda introdutéria, até 0 momento em que essa pres-
taglo jurisdicional é concedida através de uma sentenca.
Convém, antes de mais nada, delimitar o Ambito de aplica-
¢do do procedimento ordinirio, ja' que, quando se fala em proce-
dimento ordinario, necessariamente se esta aludindo a uma deter-
minada espécie. Cumpre, por conseqiiéncia, verificar como essa
espécie se delimita em relacdo ds outras espécies do mesmo gé-
nero. ‘ :
O novo Coédigo de Processo Civil contempla, no processo de
conhecimento, um procedimento a que chama comum. Fssa deno-
minacdo ndo existia nem existe no direito brasileiro ainda em
‘vigor. Hoje temos procedimento ordinario e procedimentos espe-
ciais, ou, como diz o Cédigo atual, processo ordinario e processos
especiais. A sistematica do Cédigo de 1973 é diversa: ele distin-
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gue, de um lado, um procedimento a que chama comum e, de
outro lado, varios procedimentos que denomina especiais e que
se subdividem em procedimentos especiais de jurisdicdo conten-
cicsa e procedimentos especiais de “jurisdicdo voluntaria”, todos
eles disciplinados no Livro IV.

O procedimento comum, naturalmente, é reservad_o para to-
das as causas que nfo estejam expressamente subrr_1et1dgs~a ne-
nhum procedimento especial, quer por forga.de disposi¢cbes do
préprio Cédigo, quer em virtude de alguma lei extravagante que
estabeleca disciplina especifica; ¢ o que resulta do art. 27_1:
“Aplica-se a todas as causas o .proced1ment.o comgm’,’ salvo dis-
posicio em contrario deste Codigo ou de lei especial”. De r.no'c‘lo
que o dmbito de aplicacdo do procedimento comum se dt_ehmlta
por exclusdo; e a mesma coisa acontece, dentro do p_ro’cc::dlmento
comumni, com a sua subdivisio em procedimento ordinario e pro-
cedimento sumarissimo.

Para chegar-se a delimitar, g demarcar o t.er.ritér,io prépr%o
do procedimento ordinario, que é o que nos vai interessar hoje
aqui, procede-se também por exclusio. Sera o ordinario o pro-
cedimento aplicivel, sempre que a’lei nao End_lcar_ como proprio
o procedimento sumarissimo; isto €, a lei sé d1_scr1m1na as h}po_—
teses em que a causa deve obedecer ao procedimento sumarissi-
mo; ndo discrimina aquelas em que se ha de obser_'var 0 proce-
dimento ordinario, o qual constitui — se me permitem imagem
talvez vulgar — uma espécie de “posta-restante”.

A ele se chega, portanto, através de duplo processo de exclu-
sdo: primeiro, excluem-se os procedimentos especials, e o que
resta & o procedimento comum; depois, dentro do prpcgdlmento
comum, excluem-se os casos de procedimento sumarissimo, que
ora se definem em razdo da matéria, ora em razio do valor. Ex-
cluidos esses casos, tudo que remanescer pertenceri ao campo
do procedimento ordinario, que constitui ainda a reserva da dis-

ciplina subsidiaria de todos os outros.

Nao 6 o Codigo faz recair no procedimento ordinériq diver-
sos procedimentos especiais, em determinac}as circunstincias, no-
tadamente quando haja contestacio (comg ¢ o caso, por ex.emplo,
da acdo de deposito, da agio de usucapifio e assim por diante),
mas também considera as disposigoes relativas ao proce@hmento
ordinario como subsidiariamente aplicaveis aos procedl_mentos
especiais e ao procedimento sumarissimo, em 1_;ud0 aquilo que
nio esteja especificamente regulado c‘!e modo diverso. De modo
que, a rigor, o procedimento verdadeiramente comum e apenas
o ordinario.
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Assim delimitado o &mbito de aplicacio do procedimento or-
dinario, cumpre agora, em ripidas pinceladas, retratar-lhe a es-
trutura, ‘ ‘ _ .
Quem quer que reflita, por alguns momentos, sobre a finali-
dade do processo de conhecimento, ‘desde logo compreende, qua-
se intuitivamente, a necessidade de que nele se realizem ativida-
des de vérias naturezas. De que é que se trata, afinal? Trata-se,
como diria LIEBMAN, de formular a regra juridica concreta que
deve ser aplicada a uma determinada situagdo; trata-se, enfim,
de julgar, trata-se de proferir uma sentenca. O processo de co-
nhecimento & um processo de fabricacio de sentenca, digamos
assim. Ora, de acordo com os principios gerais que regem o nos-
$0 processo civil, o érgioe Jurisdicional nio toma a iniciativa de
buscar lides para compor e, sim, espera que o procurem os inte-
ressados nessa compoesicdo. Desde logo se percebe que ha neces-
sidade de atos através dos quais as partes comuniquem ao érgio
judicial as suas pretensées. Em outras palavras: atividade de na-
tureza postulatéria.

E também indispensivel que a comunicacio dessas preten-
sGes seja acompanhada do fornecimento, ao 6rgio judicial, dos
elementos indispensaveis para que ele possa formular a sua con-
viccdo, Temos ai, portanto, um segundo tipo de atividade que;
necessariamente, existe no processo de conhecimento, a saber:
atividade prebatoria, atividade de instrucio.

E, por fim, compete ao orgdo judicial (esta é a meta a que
tende o processo de conhecimento, e gquando ele nio a atinge po-
de-se afirmar que ficou frustrado no seu objetivo) compete ao
¢rgéo judicial decidir, aplicando aos fatos, tais como conseguin
reconstitui-los através das provas, as normas juridicas. Entao,
temos, afinal, a atividade de decisiio,

Pode-se conceber uma estrutura ém que a cada qual dessas
atividades houvesse de corresponder uma fase nitidamente di-
ferenciada; porém nio ¢ isso, na pratiea, o que acontece, por mais
de uma razéo. O que existe sdo fases em que cada uma dessas
atividades predomina. Realmente, podemos discernir, no itinera-
rio. do processo, diversas fases e podemos pd-las em correspon-
déncia com esses diferentes tipos de atividade. Podemos falar
de uma fase postulatdria, podemos falar de uma fase probatéria
e podemos falar de uma fase decisdéria; mas nfo nos devemos
iludir com essas denominacdes a ponto de supormos que cada
uma delas seja exclusivamente consagrada a atividade gque lhe
empresta ¢ nome. ‘

Basta pensar, por exemplo, na atividade probatéria, que, na
verdade, comeca a realizar-se desde o inicio do processo, uma
vez que a prova documental, por-exemplo, deve ser produzida,
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em principio, salvo casos especiais, pelo autor, com a peticio ini-
cial, e pelo réu, com a defesa. De modo que ha uma interpene-
tragdo, uma parcial superposi¢do, uma mistura, digamos mesmo,
dessas atividades, ¢ que nao nos impede, repito, de reconhecer,
dentro da estrutura do processo de conhecimento, a existéncia
de fases, cada uma das quais se caracterizara, nio pela exclusi-
vidade, sendo apenas pela predominfncia dos atos postulatdrios,
dos atos de instrucio e dos atos decisdrios, respectivamente,

Pode-se ainda falar de um quarto tipo de atividade ao gual
corresponderia também uma guarta fase. Seria a atividade de
saneamento, que, se é verdade gue se exerce difusamente ao
longoe do processo, se apresenta em todo caso concentrada de pre-
feréncia numa determinada etapa do itinerdrio processual, desti-
nada a expungir, a purificar o processo das irregularidades que
possa apresentar, a fim de facilitar a atividade de¢ Juiz no exa-
me da prova e na decisfo da causa.

Teriamos, portanto — e este & o esquema geralmente adota-
do — quatro fases no procedimento de primeira instancia ou,
como prefere dizer o novo Cddigo, no procedimento em primeiro
grau de jurisdicfo: a fase postulatéria, a fase de saneamento, a
tase de instrucdo ou probatéria e a fase deciséria.

No novo Cédigo esse esquema vé-se alterado em certa medi-
da, porque, como teremos oportunidade de explicar dentro de
aiguns minutos, as duas dltimas fases, a saber, a fase probato-
ria, de instrucdo, e a fase deciséria, em determinadas circunstin-
cias, deixarfio de apresentar-se individualizadas, diferenciadas: o
processo poderd encontrar o seu termo na propria fase de sanea-
mento, que ndo serd ultrapassada, desde gue ocorram determi-
nadas circunsténcias a que dentro em pouco vou referir-me.

Assim, na realidade, o esquema do procedimento ordinario,
segundo o novo Codigo, desdobra-se em dois possiveis esquemas:
0 esquema, digamos, completo e o esquema abreviado, Teremos
dois tipos de procedimente ordinidrio: um com as quatro fases
a que acabo de aludir, e outro em que o procedimento ficara re-
duzido, na verdade, a fase postulatéria e a uma segunda fase que
conduzira, desde logo, ac encerramento do processo.

Nisto o Cddigo atendeu aos anseios de muitos que se batiam
por essa abreviagdo. Sabemos todos que, em grande namero de
casos, 0 prosseguimento do processo apds o despacho saneador,
4 espera da audiéncia de instrucdo e julgamento, constitui uma
causa inatil de retardamento, e eu diria até de prejuizo para o
bom andamento, para o bom funcionamento da maquina judicia-
ria, pelo que representa de acGmulo inGtil de servigo. Sakemos
todos que os autos do processo muitas vezes ficam aguardando
nas prateleiras dos cartérios, acumulando poeira em suas folhas,

RCGERS, Porto Alegre, 4(8): 137-156, 1974
141




# espera de uma audiéneia de instrucéo e julgamento, que deve-
ria constituir o ato culminante, o ato mais solene, mais importan-
te do procedimento e que, na pratica, nio raro se reduz a verda-
deira farsa, se me permitem usar termo talvez um pouco forte,
mas creio que nio muito distante da realidade, uma vez que as
partes se limitam a reportar-se aquilo que ja digseram nas pecas
constantes dos autos e, muitas vezes, nio ha debates orais, nem
o Juiz profere a decisio no momento, de modo que toda aguela
espera, toda aquela protelacdo, motivada pelas pautas repletas
que nao permitem a marca¢do da audiéncia para um dia proxi-
mo, revela-se, afinal, inatil.

Ja mesmo sob a vigéncia do Cédigo atual, alguns processua-
listas — e, no momento, lembro-me de GALENQ LACERDA e de
CELSO AGRICOLA BARBI — sustentaram a possibilidade de,
em certos casos, quando fosse possivel, quando nio houvesse ne-
cessidade de outros atos destinados a apurar a verdade dos fa-
tos, proceder-se ao julgamento do mérito na prépria ocasido em
que o Juiz houvesse de proferir o despacho saneador. Essa tese,
entretanto, como sabem, nado prevaleceu. Talvez realmente ela
nédo fosse compativel com a sistematica do Cédigo de 1939, que
procurou dar muita énfase a oralidade e por isso exigiu a audi-
éncia como formalidade indispensavel.

O novo Cédigo, a meu ver, louvavelmente, atendeu & reali-
dade, transigiu com o principio para acomodar-se melhor s ne-
cessidades praticas. Dai, entdo, a existéneia dessas duas possibi-
lidades, ou desses dois esquemas: um que se desdobra nag qua-
tro fases tradicionais e outro que se reduz a duas tnicas fases.

No tocante & fase postulatéria, que abrange o ajuizamento
da causa e, depois da citacio, a defesa do réu, algumas inova-
gbes merecem relevo; e, naturalmente, terei de limitar-me aqui,
como ao longo de toda a palestra, aos pontos mais salientes, sen-
do impossivel deter-me no exame de todas as normas concernen-
tes & matéria.

Gostaria de iniciar pedindo a atencio dos senhores para a
inovagdo que o Cddigo traz, quanto ao momento em que se con-
sidera proposta a acdo. Como se sabe, no regime de 1939, ainda
em vigor, como resulta do art. 292 do Codigo, a acio se considera
proposta no momento em que é feita a citacio do réu. hovo
Cddigo abandona essa maneira de construir e antecipa o momen-
to da propositura da acfo para aguele em que a peticdo inicial
¢ despachada pelo érgdo judicial, ou simplesmente distribuida,
onde houver mais de um Juizo competente. £ o que dispde o art.
263, que néo esta, alids, colocado no Titulo referente ao proce-
dimento ordindrio, mas cuja importincia me parece por demais
evidente para que eu precise justificar a referéncia que acabo
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de fazer. Basta que se pense nas diversas normas ¢que fazem re-
missdo ao conceito de propositura da ag@o, assim por exemplo a
do art. 37, segundo a qual a competéncia é determinada de acor-
do com os elementos que existam no momento em que a acdo é
proposta. Eis ai a importancia dﬂo concc,ei‘go de_ propositura. d,a
acdo, que vai servir a interpretaciio de varios dispostives do Co-
digo. Pois bem, esse momento, em vez de ser aquele em que o
réu ¢ citado, passara a ser aquele em que a peticio 1n1c1_a1 € des-
pachada ou, simplesmente, distribuida, onde houver mais de um
Juizo competente,

Um segundo aspecto interessante é o maior relevo que o Cé~
digo atribui a esse primeiro contato do 6rgao judicial com a pos-
tulac@o do autor. O Codigo de 1939 passou muito de leve por esse
assunto. Existe, € verdade, o art. 160, que prevé o indeferimento
da petigdo iniecial, quando ela for inepta, ou a parte for eligitima.
Entretanto, o Codigo nio se deu ao cuidado de caracterizar o que
se deveria entender por peticdo inepta, como também deixou
duvidas no espirito dos intérpretes quando usou a expressdo “par-
te ilegitima”, que para uns deveria referir-se a falta da chamada
legitimidade ad causam, uma das condicées da acdo, como se sa-
be, ao passo que para outros deveria referir-se a4 chamada ilegi-
timidade ad processum, ou a falta de capacidade processual, sem
que a doutrina e a jurisprudéncia tenham conseguido pacificar-
-se em torno desses problemas.

Ja& o novo Cédigo, com melhor técnica, disciplina minuciosa-
mente o exame da inicial pelo Juiz, indicando as hipdteses em
que deve ela ser indeferida, no art. 265: quando for inepta, quan-
do a parte for manifestamente ilegitima, quando o autor care-
cer de interesse processual, quando o Juiz verificar, desde logo,
a decadéncia ou a prescricéo, e assim por diante. E no paragrafo
Unico arrola as hipoteses gque devem ser consideradas como de
inépcia da inicial, fornecendo, assim, portanto, um conceito bas-
tante preciso, do qual se poderdo valer os Juizes quando tiverem
de examinar a peticdo inicial.

Concede o Cddigo uma oportunidade ao autor para, sendo
possivel, suprir, corrigir as deficiéncias e as irregularidades que
existam na petigao inicial; abre-se para tanto um prazo, e 56 no
caso de nao ser possivel o suprimento & que o Juiz, entéo, de:}xara
de deferi-la. Note-se que esse indeferimento nfo se baseari ex-
clusivamente em razdes de ordem formal; podera até fundamen-
fartse em matéria de mérito, porque o Cddigo permite que o Juiz
indefira a petico inicial, inclusive fundado na ocorréncia de
prescricdo, desde que se trate de um daqueles casos em que 2
prescricdo pode ser pronunciada pelo érgao judicial, indepen-
dentemente de provocacao da parte, isto &, desde que nio se tra-
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te de direitos patrimoniais. E nesse caso o Juiz podera fazé-lo, ou
até deverd fazé-lo, desde esse primeiro contato com a peticio
inicial, indeferindo-a se verificar que ocorreu a prescrigho, Ter-
-se-a al, portanto, um caso, a primeira vista algo estranho, de
decisdo de mérito proferida no exame da pefi¢ao inicial, ja que
o Codigo, ao meu ver acertadamente, arrola, em termos expres-
508, a prescricio entre as questdes de mérito,

O Cédigo de 1939, ao tratar da excecfio da suspeicdo, englo-
ba casos que, doutrinariamente, s3o considerados de impedimen-
to, e a palavra impedimente s6 vai aparecer no dispostiva refe-
rente aos pressupostos da acao rescisoria, Um dos casos desta, co-
mo se sabe, é o de sentenca proferida por Juiz impedido, sem que,
entretanto, a lei tivesse tido o cuidado de conceituar ou de dis-
criminar as hipdteses de impedimento. O novo Cédigo, portanto,
Quanto & resposta do réu, convém notar que o Codigo en-. : ‘ b_enefici_a—se, sob esse aspecto, de técnica iregavelmente supe-
globa sob essa denominaco genérica trés possiveis atos, a saber: - r1or. L o ‘

as duas modalidades de defesa, propriamente dita — a contesta- : A Quanto a segunda :Elase, que, em principlo, se c?estma ao sa-
¢io e a excecdo — e, ainda mais, a reconvencio, que ja nio é _ neamento do processo, ainda que possa, sob certas circunsténeias,
propriamente defesa e, sim, antes, um contra-ataque do réu, uma : conduzir, desde logo, ao seu encerramento, o Cddigo prevé uma
nova acfo proposta nos mesmos autos pelo réu contra o autor. ' serie deﬂprOV1denc1as. a que chama prelimmare;s, embora a de-
nominagao possa aqui suscitar alguma controvérsia, porque, na
realidade, ja ndo estamos mais na fase inaugural, e sim na se-
gunda fase do procedimento; providéncias essas que podem con-
sistir na abertura de oportunidade ao autor para falar sobre pre-
liminares suscitadas pelo réu, para falar sobre fatos impeditivos,
extintivos ou modificativos do direito do autor, quando os tenha
suscitado o réu, na sua contestacio, e poderiio consistir ainda no
pedido de pronunciamento sobre a relacio juridica prejudicial,
quando o réu conteste o direito que constitui o fundamento ds
pedido do autor, sendo licito a este, ento, requerer jue o Juiz,
desde logo, se possivel, profira, sobre essa relacio juridica pre-
judicial, “sentenca incidente”, como diz o art. 325. E o instituto
da chamada aciio declaratéria incidental, cuja finalidade é a de
permitir um pronunciamento, com forca de coisa julgada, sobre
relagdes juridicas que, ndo tendo constituido o objeto do pedido
inicial, representem, contudo, pressuposto logico da decisio so-
bre a lide. Infelizmente nio é possivel desenvolver aqui o tema,
que por si s6 poderia ser objeto, nio digo de uma palestra, po-
rém de uma série de palestras. Estou apenas enumerando aquelas
providéncias que o Coédigo arrola enire as chamadas prelimina-
res.

Ao contrario do que sucede atualmente, havera um prazo
tnico para o oferecimento de qualquer dessas modalidades de
resposta, prazo esse que o Codigo fixa em 15 dias. Talvez seja
:cuvavel o proposito do Céddigo de uniformizar os prazos. Entre-
tanto, a meu ver, parece que a fixacio em 15 dias sera um tanto
excessiva, quando se pensa, por exemplo, na hipotese de uma
simples excecdo de incompeténcia, que hoje se oferece em 3 dias,
sem que isso tenha despertado maiores lamiirias por parte dos
interessados; e eleva-lo para o quintuplo afigura-se um tanto
contrario ao propésito que deveria ter o novo Codigo de, afinal
de contas, contribuir para a abreviacio da duracio dos processos,
e ndo para o seu aumento, para o seu prolongamento. Percebfe-ge,
entretanto, que o intuito foi o de unificar o prazo para as varias
modalidades de resposta. .

Ainda no tocante as excecoes, € de notar também que o Cé-
digo reduz o seu elenco. Enquanto atualmente o réu pode, por
essa via, alegar quatro questdes preliminares, a saber: a incom-
peténcia, a suspeiclo, a litispendéncia e a coisa julgada, o novo
Codigo afasta do campo das excecbes a argliicio da litispendén-
cia e da coisa julgada, a meu ver louvavelmente, Alids, ja no re-
gime vigente, tendiam a doutrina e a jurisprudéncia a achar que,
a despeito de poderem ser elas alegadas por via de excecdo, nada
impedia o réu, contudo, de fazer a argiiicio como preliminar na
propria contestacio, ou até depois, inexistindo, portanto, preclu-
580, em conseqiléncia do fato de ele se omitir nos 3 dias. O Cé-
digo envereda corajosamente por esse caminho e reduz as exce-
cles as de incompeténcia (relativa somente, porque a incompe-
téncia absoluta podera ser argiiida a qualquer tempo), suspei-
¢ao e impedimento, estabelecendo aqui, nitidamente, e também
de maneira correta, uma distinedo que no Cédigo de 1939 ficou
na sombra.

Gostaria de acrescentar que aqui também se incluem a de-
terminagio de suprimento de irregularidades ou nulidades sa-
naveis, que o Juiz verifique existir no processo, e é justamente
essa atividade que caracteriza a fase, a meu ver, nitidamente,
como sendo uma fase de saneamento. E aqui convém notar que
o Codigo, de certa maneira, antecipa a atividade de saneamento
aquele ato denominado tradicionalmente despachs saneador.
Ha certa inversio na ordem a que estamos habituados sob
o regime de 1939. Neste, a atividade de saneamento, embora se
exerca difusamente ao longo do processo, todavia se concentra
com énfase toda especial, toda particular, no chamado despacho
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saneador. E nele que o Juiz deve determinar essas providéncias
destinadas a suprir as irregularidades porventura existentes,
Pois bem, o novo Cddigo constrdél esquema um pouco diferente,
Determina que o Juiz tome essas providéncias antes de profe-
rir o despacho saneador. E conforme o caso, como veremos, ele
nem sequer chegard a proferir tal despacho, porque nesse mo-
mento, depois de realizadas as providéncias preliminares, chega-
-se a uma verdadeira encruzilhada: aqui, o destino do processo
pode variar entre aquelas duas possibilidades a que me referi de
inicio; ou o processo se encerra desde logo, ou vai prosseguir
com destino a audiéncia de instrucdo e julgamento. Temos de
ver, portanto, quando é que ocorre uma dessas hipdieses e quan-
do é gue ocorre a outra.

O Codigo sb quer que o processo prossiga depois das provi-
déncias preliminares, quando isso seja atit e quando seja neces-
sario. Pode-se dizer que é util o prosseguimento do processo
quando ainda néo seja possivel, desde logo, julgar-se a lide, po-
rém fique patente que num momento posterior se podera, efeti-
vamente, chegar a esse julgamento. Entdio, duas coisas podem
acontecer. Pode acontecer que se verifique nesse instante que é
inatil prosseguir no processo porque jamais se podera chegar 2
apreciacdo do mérito. Por exemplo, quando se verifica que falta
uma das condi¢Oes exigidas para o exereicio da a¢lo. Nesse caso,
seria inGitil o prosseguimento, £ pode acontecer que se verifique
que tal prosseguimento seria, ndo inGtil, porém desnecessario,
porque ja estdo presentes todos os elementos que habilitam o
Juiz, desde logo, a julgar o mérito. Creio que assim se pode re-
sumir esta matéria. O processo s0 prossegue quando nio for nem
infGitil, nem desmecessario prosseguir,

Quais foram os casos em que o Cddigo considerou inftil
prosseguir? Aqueles em que ocorra algumas das hipdteses arro-
ladas nos arts. 267 e 269, de extincao do processo. O art. 267 co-
gita das hipéteses de extingio do processo sem julgamento do
mérito; O art. 269 cogita das hipoteses de extingdo do processo
com julgamento do mérito. E ai temos, nos niimercs II a V, os
easos de reconhecimento do pedido do autor pelo réu, da transa-
¢ho entre as partes, do pronunciamento da decadéncia ou da
prescri¢io, e da rentineia do autor ao direito sobre que se funda
a acéo. _

Em ouiros casos, o Codigo considerou que ja seria possivel
ao Juiz, de imediato, pronunciar-se a respeito da lide, porque
nio s6 inexiste qualquer obstaculo ao julgamento do mérito, co-
mo também ji estdo reunidos os elementos suficientes para que
o Juiz possa formar convicgdo . nesse momento a respeito da
causa.
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Quais sdo essas hipdteses, referidas no art. 3307 “O Juiz co-
nhecerd diretamente do pedido, proferindo sentenga: 1 — quan-
do a questio de mérito f6r unicamente de direiio ou, sendo de
direito e de fato, nfo houver necessidade de produzir prova em
audiéncia; 11 — gquando ocorrer a revelia”. O conjunto dessas
hipoteses forma aquilo que o Cbédigo chama de “julgamento ante-
cipado da lide”.

Quanto ao inciso primeiro, é de facil entendimento. Quando
a questdo de mérito for unicamente de direito, isto &, quando nio
houver nenhuma controvérsia quanic aos fatos, seria evidente-
mente supérflue, constituiria desperdicio de tempo, de energias,
de dinheiro, fazer prosseguir o processo em direcdo a audiéncia,
quando henhuma prova é necessaria, ja que a prova se refere aos
fatos, pois o direito & conhecido do o6rgac judicial. Entédo, se a
controvérsia gira exclusivamente em torno da questio de direi-
to, € perfeitamente natural e louvavel que o Codigo tenha pre-
visto a antecipacido do julgamento da causa para esse momento.
Ou ainda quando, existindo, embora, controvérsia quanto a fatos,
nao haja necessidade de produzir provas em audiéncia, isto é,
nao haja necessidade de pericia, nac haja necessidade de ouvir

- testemunhas, nfo haja necessidade de tomar-sé o depoimento pes-.

soal da parte. Suponhamos que a controvérsia existente schre os
fatos possa ser deslindada pelo Juiz mediante a simples leitura
dos documentos que instruem a inicial e a defesa. Seria também,
nesse caso, ahsolutamente supérfluo fazer prosseguir o processo.
De modo que, nessas hipdteses, merece aplausos o Codigo por
ter previsto a gbreviacio do processo de conhecimento, determi-
nando 40 Juiz, € nio apenas permitindo — é importante que se
frise —, determinando ao Juiz que desde logo julgue o mérito.

O inciso II do art. 330 referese & hipodtese de revelia, isto
&, & hipotese do réu que nao apresentou defesa. O Codigo, inspi-
rando-se no sistema germénico, adotou tratamento bastante rigo-
roso para com o revel. A este respeito eu gostaria de informa-los
de que a Comissdo Revisora do Anteprojeto elaborado pelo emi-
nente jurista e atual Ministro da Justica, Professor ALFREDO
BUZAID, a cujo talento e a cuja erudicao todos nos rendemos as
nossas homenagens, a Comissdo Revisora, dizia, discordou da
orientacdo adotada no Anteprojeto, entendendo que no meio so-
cial brasileiro a revelia ndo pode ser tratada em termos idénti-
cos aqueles em que a trata o direito de nagfes, como a Alema-
nha, com pequeno territério e com outras condigbes politicas e
sociais, muito diferentes das nossas.

No Brasil, o fato de o réu ficar omisso, nio apresentar de-
fesa, nem sempre se pode imputar 4 suposta inexisténcia de argu-
mentos com que ele se opusesse & postulacio do autor. Sabemos
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todos que muitos outros fatores influem e eoncorrem para que Como disse, 0 processo pode encerrar-se nesse momento, des-
a revelia se configure: distancias muito grandes, nivel de instru- : de que ocorra algumas das hipoteses previstas nos arts. 267 e
¢80 baixo, dificuldade de procurar advogado, problemas de or- © 269, nimeros II a V, isto é, extingdo do processo sem julgamento
dem financeira, e assim por diante, muitas vezes levam o réu, so- 1 do mérito ou com julgamento de mérito; ou ainda desde que a
bretudo nas classes menos favorecidas, a ficar revel. De sorie lide seja, de acordo com o art. 330, nameros I e 11, antecipada-
que o tratamento muito rigoroso dado a revelia pareceu 3 Co- mente gulggda. QL}and_o nio ocorrer nt_en’huma degsas hipOteses,
missio Revisora —— e neste ponto estou de pleno acordo com ela por exclusdo, entdo sim, o Juiz proferira o despacho saneador.
— inconveniente e injusto no nosso meio. Nem sempre se podem Nao se jcrata,,-verdadmramente, .de um e_it?_spa;cho, 1e j& nao é assim
transplantar institutos de um ambiente para outro, sobretudo no Cédigo atual: trata-se de uma decisdo interlocutéria, de um
quando se trata de paises tio diferentes, sob todos os pontos-de- ato atraveés do qual o Juiz resolve uma série importante de ques-
-vista, como, de um lado, a Alemanha e a Austria, de outro lado tées. No Codigo novo, a denominagio, embora tenha por si a ira-

o Brasil, sob pena de chegar-se a resultados que nio cohsultam ' : dicdo, fica em desacordo com os conceitos que o proprio legisla-
os interesses da coletividade. : dor insculpiu no art. 162, no qual ele procedeu a uma classifica-

. : co dos pronunciamentos do Juiz em: sentencas, decisées inter-
_ Assim, neste ponto, devo manifestar a minha discordancia : locutérias e despachos, definindo a decisdo interlocutéria como
em relagio ao tratamento dado & revelia. A revelia acarreta a ; o ato pelo qual o Juiz, no curso do processo, resolve questio inci-
consideragdo dos fatos alegados pelo autor como verdadeiros, sal- : ' dente. ¥ fipieamente o caso do despacho saneador, gue nio me-
vo determinadas hipdteses em que o Codigo abre excecbes a re- ' receria, portanto, o nome de despache, embora, repita-se, esse
gra. Em conseqliéncia disso, coerentemente com as suas premis- . ' nome esteja consagrado pela tradicdo.

sas, ¢ forgoso reconhecer, o Codigo prevé também a antecipacio : Talvez seja isso, alids, que tenha levado o Sr. Ministro da
do julgamento da lide, isto &, do mérito, para este momento, : : Justica a incluir uma modificacio dessa denominagéo no Proje-
quando ocorrer a revelia. De modo que, embora nio haja regra : : to de lei (*) que tramita pelo Congresso Nacional, com o fito de
alguma que vincule o Juiz a julgar procedente o pedide, na maio- introduzir algumas alteracdes no Codigo de Processo Civil. Nesse
ria dos casos, sendo aceitos como verdadeiros os fatos alegados : - Projeto hd um artigo que determina a substituicdo deste nome
pelo autor e encerrando-se, desde logo, o processo, sem que o réu “Do Despacho Saneador”, que é a rubrica da Sec¢do III, Capi-
tenha oportunidade mais tarde de intervir nele, dada a sua abre- tulo V, deste Titulo, para “Do Saneamento do Processo”. B, co-
viagdo, pode-se prever, sem grande margem de erro, que o pe- mo o nome de “despacho saneador” s6 aparece na rubrica, nao
dide acabara por ser julgado proeedente quando houver revelia. i aparece no corpo do artigo, deixard de figurar aqui neste lugar,
Entretanto, convém sublinhar que o Codigo néo leva forcosamen- 3 : embora figure noutros dispostivos, situados em outros Capitu-
te a essa conclusio; limita-se a dispor gue, salvo as excecles ex- B los do Cédigo.

pressas, os fatos alegados pelo. autor se reputardo verdadeiros A rigor, também a nova rubrica nao serd exatamente ade-
quando o réu permanecer revel €, mais adiante, contempla a quada, porgue, como ja vimos, a atividade do saneamento néo se
antecipacéo do julgamento do mérito para esse momento subse- concentra neste ato; muito pelo contrario, ela o precede. Con-
qiiente as providéncias preliminares. Nao é pelo fato de o réu = forme reza o art. 331, “se nio se verificar nenhuma das hipdte-
permanecer revel que obrigatoriamente o pedido serd julgado - - seg previstas nas seccoes precedentes, o Juiz, ao deelarar sanea-
procedente, até porque, ainda que o Juiz aceite os fatos como do 0 processo” (vejam bem: “ao declarar saneado 0 processo”),
verdadeiros, a conclusdo proposta pelo autor podera nio estar ' “deferira a realizacio do exame pericial”, ete. Quer dizer, o des-
juridicamente fundada, isto é, a norma aplicadvel poderd nfo ser pacho saneador fica com a sua fisionomia um pouco diminuida
aquela que ele indicou, ou a interpretacdo da norma podera nio sob certo ponto-de-vista, porque nele o Juiz nfo saneia propria-
ser aquela que ele susfentou na sua inicial. Assim, mesmo que mente, sendo que ja4 declara saneado o processo; isto &, o Juiz
os fatos sejam admitidos como verdadeiros, a conclusido juridica refere-se a alguma coisa que ja aconteceu antes. De modo que
podera ser outra, é claro. : : : '

Creio que os nossos Juizes deverdo aplicar com extrema cau-
tela esses dispostivos concernentes & revelia, a fim de evitar qu
se agravem as possiveis injusticas na matéria. :

(*) Convertido na Lei n.e 5925, de 1.8-10-1973; a alieracio a que
se refere o texto foi consagrada no arf. 2.2 (nota de 1974).
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nem a rubrica “Do despacho saneador”, nem esta pela qual de-
verid ela ser substituida, nem uma nem outra, na verdade, se
adaptam com muita precisio ao texto do art. 331

Em todo caso, convém observar que, a despeito de ter fica-
‘do reduzido, na letra da lei, ao ato em que o Juiz se limitaria a
deferir {ou indeferir, é evidente) a realizacio do exame pericial,
tomando providéncias relativas a ele, e a desighar audiéncia de
instrugdo e julgamento — é o que consta dos incisos 1 e II do
art. 331 —, no fundo o despacho saneador envolve implicitamen-
te um juizo de admissibilidade da acdo e de regularidade do pro-
cesso, porque ele $6 é proferido “‘se nfo se verificar nenhuma das
hipoteses previstas nas secgbes procedentes”. Isso significa que
o simples fato de o Juiz proferir o despacho saneador, nos ter-
mos do art. 331, envolve um pronunciamentc, ainda que impli-
cito, no sentido da nac-ocorréncia daquelas irregularidades ou
defeitos, ou daquelas causas que poderiam impedir o julgamento
do mérito. ' ‘

Portanto, na realidade, conseguimos discernir nas entreli-
nhas a verdadeira dimensao do despacho saneador, que parece
um pouco reduzida, se nog ativermos ac texto da lei. Ele, no fun-
do, envolve certamente, embora de maneira implicita, a afirma-
cdo de que nio existem ou de que ja foram sanadas as nulida-
des e as irregularidades processuais, e envolve também a afir-
macdo de que estao presentes as condicdes exigidas para o exer-
eicio do direito de acdo naquele caso concreto.

De qualquer modo, o despacho saneador constitui apenas

uma de trés possibilidades. O Juiz ou extingue o processo, ou
julga antecipadamente a lide, ou entio, e em ultimo caso, por
exclusdo, se nio se verificar nenhuma daquelas hipdteses, profe-
rird o despacho saneador. '
' O Cédigo deu a esse conjunto, constituido por trés possiveis
‘decisGes, pela decisdo que decrete simplesmente a extingio do
processo, ou pela decisfo que julgue antecipadamente a lide, ou
ainda pelo despacho saneador, deu a essas trés possibilidades, a
essas trés figuras, a denominacio genérica de ‘“Julgamento con-
forme o estado do processo”. De modo que é essa a rubrica do
Capitulo V: “Do julgamento conforme o estado do processo”.

Esse conceito &, digamos assim, polimérfico, é um coneeito
variavel, ndo univoco; nio hi determinado tipo de pronuncia-
mento judicial que se denomine Julgamento conferme o estado
do processo. H4 uma variedade de tipos de pronunciamentos ju-
diciais, em que o Gnico denominador comum serd o momento em
que surgerm, porque, na realidade, podemos ter ai: ou uma deci-
séo interlocutéria, que & o despacho saneador, mandando prosse-
guir o processo em direcdo a audiéneia; ou uma sentenca mera-
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mente terminativa, nag hipoteses da extincfio do processo sem
julgamento do mérifo; ou ainda uma sentenca definitiva, nas hi-
péteses em que desde logo se julga o mérito. Assim, trés pronun-
ciamentos de diferentes naiurezas ficam aqui reunidos sob esta
denominacio comum de “Julgamento conforme o estado do pro-

Vamos supor entdc que nenhuma das hipéteses anteriores se
tenha verificado e que o Juiz profira o despacho saneador, man-
dando prosseguir o feito. Teremos ainda & frente, no primeiro
grau de jurisdicio, a fase probatéria e a fase deciséria, que nio
se diferenciam nitidamente nas suas fronteiras, digamos assim,
bastando ver que o mesmo ato que serve para a colheita das pro-
vas orais ji pode também servir para que seja proferida a sen-
tenca. Refiro-me, como sabem, & audiéncia de instrucao e juiga-
mento, que &, portanto, um ato de natureza complexa, um ato
misto, que interessa tanto & atividade probatdria quanto & ativi-
dade deciséria, podendo congloba-las, ambas, no sea bojo.

No tocante a fase probatdria, sem querer alongar-me dema-
siado, gostaria de lembrar apenas, para pedir-lhes a atencio pa-
ra algumas inovagbes importantes do Cddigo, a disciplina da pro-
va pericial, em que o Cédigo se afasta um pouco do modelo atual,
prevendo um perito Gnico, nomeado pelo Juiz, e assistentes téc-
nicos designados pelas partes. A meu ver, foi timida essa inova-
cdo, e a Comissdo Revisora, tendo em vista a realidade forense,
havia ido além nas suas sugestbes. Todos sabemos que, na ver-
dade, o finico perito que funciona como tal é o perito nomeado pe-
Io Juiz. Os peritos designados pelas partes nada mais sio do que
auxiliares de advogados. Esta é a realidade que a vida forense
nos pbe iniludivelmente diante dos olhos.

Os senhores nunca terido visto, provavelmente, um laudo
apresentado pelo perito do autor, que néo consultasse os interes-
ses do autor, e a mesma coisa se pode dizer do perito do réu. A
Comissdo Revisora entendeu que seria mais pratico aceitar esta
realidade. Aceita-la e reduzir a figura do perito aquele designa-
do pelo Juiz, porém deixando as partes a possibilidade de no-
mear assistentes técnicos, com a finalidade de fiscalizar o laudo
do perito do Juiz e oferecer suas criticas. Esta, a meu ver, seria
uma atividade eficaz a ser desempenhada pelos assistentes téc-
nicos. Depois que o perito do Juiz apresentasse o seu laudo, abrir-
-se-ia um prazo comum para que os assistentes técnicos das partes
lhe criticassem o laudo, mostrando as suas possiveis falhas,

Essa foi a sugestio feita pela Comissao Revisora que, entre-
tanto, nic vingou, embora, formalmente, o Codigo haja reserva-
do a denominacio de perito para aquele indicado pelo Juiz e te-
nha consagrado a denominacio de assistentes técnicos para os
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indicados pelas partes. Mas a inovacdo foi quase que somente
terminolégica, porque o Cbdigo conserva para os assistentes téc-
nicos aquela funcdo, a meu ver iluséria, ideal, utbpica, que eles
tém no Codigo de 1939, alids nfo na redacfo primitiva do Co-
digo de 1939, mas na redac¢io que depois veio a prevalecer. De
modo que, por exemplo, o assistente técnico da parte presta tam-
bém compromisso, fica sujeito a ver-se recusado por suspeicdo,
ete., quando nada disso tem sentido se aceitarmos a realidade de
que ele estd ali para auxiliar a parte, para servir aos interesses
dela; apenas, tratar-se-ia de disciplinar isso de um modo coeren-
te, através da oportunidade que se lhe abriria de criticar o laudo
do perito, de apontar as suas possiveis falhas, omissdes, incoe-
réncias, contradices, deficiéneias de toda sorte. Tal como se en-
contra disciplinada a prova pericial no Cbdigo, conquanto de
certa maneira haja um avanco em relacdo ao regime atual,
creio que continuaremos a ter, em boa medida, esta ficclo dos
“peritos” das partes, embora com o rbotulo de ‘“‘assistentes tée-
nicos”.

Inovacio interessante é a possibilidade de determinar o juiz.
em gqualquer momento, o comparecimento pessoal das partes,
a fim de interroga-las, independentemente do requerimento que
a outra parte faca, para prestacho de depoimento pessoal na au-
diéncia:. O préprio Juiz, ex officio, e a qualquer momento, como
diz o art. 342, pode determinar o comparecimento das partes a
fim de ele préprio interroga-las sobre os fatos relacionados com
a causa. £ uma inovacfo que corresponde a normas ja existentes
em diversas legislacdes estrangeiras, como a alemd, a italiana,
e gue parece dar bons resultados.

Também merece louvor o Cddigo por ter disciplinado ex-
pressamente uma forma de atividade probatéria que hoje nio
est4 contemplada no texto legal, se bem que a doufrina e a juris-
prudéncia ji se tenham pronunciado pela sua admissibilidade, a
saber: a inspecdo judicial de pessoas ou coisas. O Juiz, de acordo
com o art. 440, de oficio ou a requerimento da parte, podera, em
dualquer fase do processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim
de se esclarecer sobre fato que interesse & decisdio da causa. Efe-
tivamente, sabemos que em muitos casos s6 mesmo o contato
direfo do Juiz com a coisa ou com a pessoa, ou a sua visita a de-
terminado local é que pode esclarecé-lo de maneira cabal sobre
aquilo que realmente est4d acontecendo. O Coédigo fez bem em
prever. expressamente este meio de prova e em dar-lhe a disci-
plina especifica necesséria, ‘

No tocante a fase deciséria, que & a 1iltima do procedimen-
to em primeiro grau de jurisdigfio, nos casos em que seja neces-
saria a audiéncia de instrugdo e julgamento, esta se realizara
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mais ol menos nos moldes daquilo que temos hoje, com uma
importante inovagéo, que é a tentativa de conciliacio das partes.
Ali4s, permito-me lembrar que nao se trata propriamente de uma .
inovacio, talvez mais de uma renovagie, porque o instituto, lon-
ge de ser novo, era conhecido no velho direito portugués, que o
Brasil recebeu do tornar-se independente. Estava 14 regulada a
tentativa de conciliagiio nas antigas Ordenacdes do Reino. E mais
ainda, a Constituicio Imperial de 1824 previu expressamente,
como formalidade prévia indispenséavel & instauracio do proces-

so0, a tentativa de conciliagdo. Mais tarde ela veio a desaparecer

do nosso processo civil, mas foi ressuscitada, com resultados que
todos conhecem, no processo trabalhista, e voltou a figurar no
campo civil em alguns processos relativos ao direito de familia:
acdo de desquite e acdo de alimentos. Trata-se de um instituto
consagrado pela grande maioria das legislacbes processuais mo-
dernas, o que depée em favor da sua utilidade, pois néo é crivel
que tantos ordenamentos se dispusessem a manté-lo se néo esti-
vesse produzindo bons resultados; ele existe na legislacdo ale-
mé, na austriaca, na italiana, na espanhola, na portuguesa, en-
fim, em guase todos os principais sistemas processuais do mun-
do contemporéneo.

Teria sido, a meu ver, mais Gtil que a tentativa de conci-
liacio fosse situada no inicio do processo, como é, alids, da tra-
dicio, ndo apenas brasileira, mas universal: em todas as leis que
prevéem a tentativa de conciliacdo, ela deve realizar-se no ini-
cio do processo. E facil compreéender a razdo disso. Trata-se do
momento psicologicamente majs favoravel para que se chegue a
um acordo. Na fase final do procedimento de primeiro grau,
quando as partes ji gastaram tempo e dinheiro, j& tiveram os
seus ressentimentos exasperados pelo fogo eruzado das increpa-
cdes, quando os préprios advogados ja estdo num estado de Ani-
mo pouco propicio & conversa, ao didlogo, irritados com as pala-
vras, muitas vezes duras, que os colegas Thes dirigiram ao longo
das primeiras fases; e, sobretudo, quando para uma das partes
i4 se delineia a probabilidade da vitéria ante o resultado da ati-
vidade de instrucfio, as provas ja foram quase todas feitas, j& se
sabe quais sdo os resultados, ja se sabe a quem elas favorecem,
nesse momento parece-me duvidoso que ainda subsista o animo
conciliatério. Poders existir na parte que teme a eminéncia da
derrota. mas, afinal de contas, a coneiliagdo é bilateral; exige
gue ambos os litigantes estejam dispostos a conjugar-se em tor-
no de uma solucdo pacifica. E, se é verdade que o temeroso da
derrota estaria naturalmente inclinado a uma solucido concilia-
téria, nao é menos verdade que aguele que pressente no hori-
zonte a sua vitéria total estara positivamente muito desinteressa-
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do da conciliacdo. A Comissdo Revisora havia, portanto, sugeri-
do, nessa ordem de idéias, o deslocamento da tentativa de con-
ciliaciio para a fase postulatéria. O Professor CELSO AGRICOLA
BARBI, no Congresso de Campos do Jordfo, em que se discutiu o
entio Anteprojeto elaborado pelo Professor ALFREDO BUZAID,
propunha que ela se fizesse apbs a contestagdo, mas de qualgquer
maneira na fase inicial. Entretanto, nenhuma sugestéo foi acei-

ta, e o Codigo determina que se proceda a tentativa de concilia--

cfio no momento inicial da prépria audiéncia de instrucéo e jul-
gamento, onde, a meu ver, ela serd menos atil. E queira Deus
que me engane, porque é um instituto pelo qual tenho a maior
simpatia, e gostaria que a sua reintroducfo, em carater genéri-
o, no processo civil, produzisse bons frutos. Entretanto, a mim
me parece que esse ndo seria postivamente o momento mais pro-
picio & utilizaco eficaz do instrumento. ‘

Diz o Cédigo no art. 447, jA no Capitulo relativo & audién-
cia: “Quando o litigio versar sobre direitos partimoniais de cara-
ter privado” (restricio, a meu ver, de validade discutivel), “o
Juiz de oficio determinard o comparecimento das partes ao ini-
cio da audiéncia de instrucio e julgamento”. E, em seguida, dis-
ciplina a tentativa em dispositivos, alids, simples e bastante la-
cbnicos. Antes de iniciar a instrucdo, o Juiz tentard conciliax
as partes. Chegando elas a acordo, mandard que se tome por
termo. Esse termo de conciliacio, assinado pelas partes e ho-
mologado pelo Juiz, terd o mesmo valor de uma sentenca, po-
dendo, inclusive, servir de titulo, se for o caso, para a instau-~
raclo da execucio.

Ainda no tocante & audiéncia, permito-me citar outro tépi-
co, que é a possibilidade da substituigio dos debates orais pela
apresentacio de memoriais. Aqui o Cédigo desenvolve uma idéla
que ja estava refletida na Lei n. 4215, no Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil, que permitiu aos advogados proceder
a juntada de memoriais apés o debate. O Cédigo permite a pro-
pria substituiciic do debate oral pela apresentacao de memo-
riais. E para isto ordena que o Juiz fixe uma data. Seria talvez
desnecessaria a designacio de dia e hora; bastaria que a lei ti-
vesse previsto a fixacio de um prazo, dentro do gual houvessem
de ser oferecidos os memoriais. Isso pode ocorrer quando a cau-
sa apresentar questdes complexas de fato ou de direito, ficando
naturalmente a critério do Juiz (e é claro que havera ai uma
larga dose de subjetivismo) determinar quando é que sio com-
plexas as questdes de fato ou as questGes de direito cujos deslin-
des sejam necegsarios para a solucio do litigio. :

- O Cédigo inclui ainda, no Titulo referente ao procedimento.
ordinario, um Capitulo VIII, “Da Sentenca e da Coisa Julgada”,
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que contém dispostivos a rigor de aplicabilida(,:'le g_qnérica, néo
limitada ao procedimento ordinario. Mas essa &, alids, uma ca-
racteristica muito sensivel no Cédigo, e sobretudo neste Livro I,
‘T30 Processo de Conhecimento”, onde encontramos grande nf-
mero de dispositivos que, na realidade, ndo sdo peculiares, nio
sio exclusivos do processo de conhecimento: dispositivos sobre
nulidades processuais, sobre contagem de prazos, sobre ca-
pacidade das partes e maneiras de suprir,—lhe‘ a .falta, 50-
bre representacéio, enfim, sobre diversas matérias cuja relevan-
cia, evidentissimamente, nfio se esgota no ambito do processo de
conhecimento. ]

Pois bem, aqui também as normas que constam do Capitulo
VIII — “Da sentenca e da coisa julgada” com as suas duas sec-
coes: Seccdo I, “Dos requisitos e dos efeitos da Senterlga”g Sec-
cio II, “Da coisa julgada”, niio se aplicam apenas no dmbito do
procedimento ordindrio, e até diria que nao se aplicam sequer
apenas no Ambito do processo de conhecimento, porque também
no processo de execugdo, e também no processo cautelar, podera
haver sentenga e havera eventualmente coisa julgada. )

Para nio abusar mais da paciéncia dos que tém a gentileza
de ouvir-me — e, a esta altura, ja diria a incrivel generosidade
de continuar-me ouvindo —, vou dizer apenas rapidas pa}ls_tvras
sobre a fase recursal, na qual a circunstincia de ser ordinario ou
nao o procedimerito tem relevancia muito pequena.

Em principio, os recursos utilizaveis no proced}mento suma-
rissimo e nos procedimentos especiais e seus requisitos de admis-
sibilidade ndo variam pelo fato de nao ser ordinario o prqcedl—
mento, a ndo ser no tocante ao prazo; cste, sim, é diferente: ¢, em
regra, de 15 dias, tanto para interposicao como para resposta, no
procedimento ordinario, e reduz-se a 5 dias no procedimento
sumarissimo. Com essa (nica excecdo, 2 admissibilidade dos re-
cursos nio apresenta qualquer peculiaridade pelo fato de ser or-
din4rio ou de nio ser ordinario o procedimento.

E, em segundo grau de jurisdicdo, apenas dois dispostlvos
fazem referéncia ao tipo do procedimento, ou com cle tém rela-
cdo. S8o os arts. 550 e 551, § 3.9, que prevéem duasl peculiari-
dades, duas caracteristicas privativas dos recursos 1nterpostc_>s
em causas de procedimento sumarissimo. Portanto, esses dois
dispostivos aberram, fogem, desviam-se do padrdo do procedi-
mento recursal.

O art. 550 dispde que os recursos interpostos nas causas de
procedimento sumarissimo deverdo ser julgades no Tribunal~ den-
tro de 40 dias, o que vale, ao meu Ver, por uma rec?{ner_ldaga?,v ja
que a ultrapassagem desse prazo nenhuma consequencia pratica
tera. B um voto que o legislador formula, como aquele outro vo-

RCGERS, Porto Alegre, 4(8): 137-156,. 1974

155




to que ele formula para que o processo do inventario, por exem-
plo, se complete dentro de trés meses, coisa que nunca vi acon-
tecer. E um voto que o legislador formula, e Deus queira gque 0
voto se realize. . : -

No art. 551, § 3.2, também se estabelece uma diferenca entre
processamento de recurso em causa sujeita ao procedimento or-
dinario, e de recurso em causa sujeita a procedimento sumaris-
simo. £ que neste 1iltimo nunca havera revisor, mesmo em se
tratando de apelacio ou de embargos infringentes, casos em que,
gquando se tratar de causa de procedimento ordinario, havera
relator e revisor. E ?.ssim também nos procedimentos especiais,
porém nfdo no sumarissimo.

Sdo essas as (nicas peculiaridades que se notam na sistema-
‘tica impressa aos recursos, com relacdo a essa distincBo que se
faz entre os varios tipos de procedimentos no tocante ao primei-
ro grau de jurisdicio. Em tudo mais, o sistema de recursos é o
mesmo e obedece & mesma disciplina, nada importando que se
irate de causa que, no primeiro grau, seguiu o procedimento or-
dinario, ou o procedimento sumarissimo, ou algum procedimento
especial. . - '

Vou terminar, pedindo desculpas aos gue me ouvem pelo
tempo excessivo por que lhes ocupei a atencio, agradecendo essa
mesma atencdo, e, mais uma vez, o honroso convite que me foi
feito para participar desta feliz iniciativa da Sec¢ho goiana da
Ordem dos Advogados do Brasil.

A todos, os meus sinceros agradecimentos.
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ALIQUOTA DO ICM NA OPERACAC QUE DESTINA MERCA-
DORIA A CONSUMIDOR LOCALIZADO EM OUTRO ESTADC

Jorge Arthur Morsch (%)

1. Quanto a fixacdo da aliquota, diferem basicamente o impos-
to sobre produtos industrializados (IPI) e o imposto sobre ope-
racdes relativas & circulacao de mercadorias (ICM). Enquantc
a aliquota do IPI é seletiva, em funcdo da essencialidade dos
produtos (Constituicdo Federal, art. 21, § 3.5, a aliguota do
ICM é uniforme para todas as mercadorias {Constituicdo Fede-
ral, art. 23, § 5.9). Seletividade da aliquota do IPI quer dizer
discriminacio ou sistema de aliquotas diferenciais por espécies
de mercadoria, tributando-se mais intensamente as mercadorias
de consumo considerado supérfluo (perfume} e menos intensa-
mente as imprescindiveis d existéncia civilizada (sab@o) (Bale-
eiro, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, Forense, Rio, 6.2 edi-
cdo, 1974, p. 188). A uniformidade de aliquota do ICM wveda o
estabelecimento de tratamento diferencial em consideragéo a
espécie ‘de mercadoria: o perfume e o sabdo tem a mesma ali-
quota. (Baleeiro, Aliomar, op. cit., p. 225). -

2. Qual seja o proposito dessas normas constitucionais defini-
doras dos critérios de fixacio das aliquotas desses tributos, nio
& dificil determinar: pretende-se obviamente, no IPL, onerar me-
nos os consumidores de bens indispensiveis, e mais os. consumi-
dores do supérfluo; e no ICM, que todas as mercadorias cheguem
a0 consumidor oneradas de forma analoga. Entio, a pedra de
toque desses critérios constitucionais & o consumidor. Ou por ou-

 (*) Professor de Direito Tributério na Universidade do Vale do Rio
dos Sinos e Dirigente da Equipe de Assuntos Tributarios da Uni-
dade de Defesa Judiclal da Consultoria-Geral do Estado do Ric
Grande do Sul.
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tra, as aliquotas serdo diferenciais (IPI) ou uniformes (ICM) de
roferéneia ao consumidor. A essa conclusio se chega a partir das
nogoes mesmas de seletividade e uniformidade de aliquotas, co-
mo visto acima. Mas também da consideracio de que sao dois
tributos tipicamente indiretos, cujo montante integra o custo da
mercadoria e repercute sobre o adquirente, sendo, a final, su-
portado pelo consumidor. Nesses tributos, o contribuinte (indus-
trial e comerciante importador; comerciante, industrial ou pro-
dutor) apenas recolhe ac Erario o valor que recebeu do adqui-
rente. Mas o 6nus desses tributos é suportado pelo consumidor.
A pedra de toque, a base de referéncia dos critérios constitucio-
nais de selefividade e de uniformidade de aliquota nesses tribu-
tos é exclusivamente o consumidor,

3. Com relagio ao ICM, somente estara guardado o principio
constitucional da uniformidade da aliquota para todas as mer-
cadorias quando em qualquer parte do territério nacional qual-
quer mercadoria puder chegar a qualquer consumidor contendo
o mesmo percentual de imposto. Esta, ja se viu, & a uniformida-
de desejada pelo texto constitucional. :

4. Isfto nfo impede a previsdo de aliquota inferior, para aten-
der a objetivos especiais, como a reserva de uma malor margem
de tributacdo para o Estado do destino da mercadoria. Quando
se prevé uma aliquota inferior para as operacgdes interestaduais,
se estd cogitando de beneficiar com maior parcela de imposto o
Estado do destino da mercadoria, que lhe fornece ¢ mercado con-
sumidor. Isto &, se supde uma operagio posterior tributavel, na
qual o Estado destinatario vai receber o tributo calculado nio
apenas sobre ¢ valor adicionado na operacio, mas também a di-
ferenca entre a aliquota maior da operacdo atual e a aliquota
menor da operagdo anterior. Na primeira operacio subseqiiente
a saida interestadual, gracas a aplicagio da aliquota bisica, se
opera a reconstituiciio do percentual de imposto dentro da mer-
cadoria, que chega ao. consumidor nos termos das disposicdes
constitucionais. Esta & a tnica forma de realizacio efetiva do
prineipio constitucional da uniformidade da aliquota do ICM.

5. Be se aplicasse aliquota inferior, das operagdes interesta-
duais, numa saida para consumidor (deste ou doutro Estado, pou-
co importa), se cometeria triplice equivoco. Em primeiro lugar,
haveria inobservéincia ao principio da uniformidade da aliquota
do ICM,para todas as mercadorias, no momento chave, na Unica

oportunidade realmente importante, que é a operacio para con-
sumidor (que suporta o 6nus do imposto). Em segundo lugar,
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restaria desatendido o fundamento da reducgfo da aliquota nas
operagdes interestaduais, consistente na outorga de um benefi-
cio ao Erario do Estado destinatirio da mercadoria, pois ndo ha-
veria nova circulagio tributavel. Em terceiro lugar, haveria in-
fracio & norma do inciso III do art., 20 da Constituicdo Federal,
que veda aocs Estados estabelecer diferenca tributdria entre bens
de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino.

6. Uma palavra sobre a terceira ohservacio, isto é, de que a
aplicacdo da aliquota inferior nas operacdes interestaduais para
nao-contribuinte importa em estabelecer uma diferenca tribu-
taria em razdo da procedéncia ou do destino da mercadoria. Di-
gamos que eu seja consumidor e necessite adquirir uma maquina
colheitadeira, fabricada tanto no Rio Grande, como em Sao
Paulo. Se, apesar de eu ser consumidor, pudesse adquiri-la 14
pagando o ICM & aliquota mais baixa das operagbes interesta-
duais, certamente iria fazé-lo, mas estaria inevitavelmente criada
uma situacio de discriminacao tributaria em razéo da procedén-
cia da mercadoria. Se a comprasse aqui, pagaria uma aliquota.
Se a comprasse 14, pagaria outra, inferior. Seria o fim do prin-
cipio da uniformidade da aliquota do ICM, e a instauracio de
um regime de discriminacdo tributdria, em razio da procedén-
cia da mercadoria, abertamente violador do principio da unida-
de geografica, politica e econdmica do territério nacional (Bale-
eiro, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, Forense, Rio, 1974,
6.2 edicfo p. 99). :

7. Ja se viu que a existéncia de uma aliguota inferior em ope-
racbes interestaduais obedece ao propésito de atribuir maior mar-
gem de tributacio ao Estado destinatario da mercadoria, e que
isto nfio importa em infracio ao principio da uniformidade da
aliquota: a realizacio da subseqiiente operagio interna tributa-
da reajusta a aliquota, fazendo-a uniforme na operagio com des-
tino ao consumidor, que é a operacdo final, e constitui o momen-
to em que a uniformidade deve ser conferida.

8. Vimos também que a aplicagfo da aliquota diferente e mais
baixa em operagio para o consumidor, ainda que interestadual,
nio s6 é violadora dos principios constitucionais de uniformidade
da aliquota e da proibicdo de diferenca tributaria em razio da
procedéncia ou destino da mercadoria, mas que néo realiza a fi-
nalidade da implantacio de uma aliquota mais baixa nas opera-
¢oes interestaduais, que é o de proporcionar maior quota tribu-
taria ao Erario do Estado de destino da mercadoria, pois neste
ndo haverd operaciio tributavel. '
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9. Com ‘efeito. A aplicaciao da aligiiota inferior do ICM nas
operagdes que destinam mercadoria para consumidor localizado
em outro Estado também geraria situacdes absurdas, e inexpli-
caveis dentro de nosso sistema tributario, Consideremos exempli-
ficativamente o gue aconteceria nos Municipios que constituem
fronteira estadual, como Mafra e Rio Negro, nos Estados de San-
ta Catarina e Parand, municipios cujas sedes s&o separadas ape-
nas por uma ponte, A adotar o critério duplamente violador da
Constituicdo, segundo o qual & aplicavel a aliquota inferior do
ICM nas operacoes gue destinam mercadoria a consumidor loca-
lizado em outro Estado, oz consumidores de Mafra, ao invés de
adquirir suas mercadorias em sua cidade, fariam suas compras
em Rio Negro, adquirindo mercadorias com a aliguota mais bai-
xa, propria das operagdes interestaduais, e 0s consumidores de
Rio Negro, ao invés de comprar em Rio Negro, fariam suas com-
pras em Mafra, também a aliquota mais baixa, propria das ope-
racbes interestaduais. Trata-se realmente de situacfo absurda, in-
toleravel dentro do sistema, distorsiva do processo de comercia-
lizacdo, e que seria altamente prejudicial para ambos os Esta-
dos. Ninguém, de si consciéncia, podera afirmar que o legisla-
dor tenha guerido incentivar esse tipo de operacio.

16. Na realidade, em termos de ICM, importa que todas as
mercadorias cheguem ao consumidor oneradas pela aliquota ba-
sica, atualmente de 15%. Esta é a uniformidade da aliquota do
ICM para todas as mercadorias. Se o consumidor de um Estado
pudesse reivindicar em outro Estado a sujeigcdo de suas compras
4 aliquota mais baixa, das operagdes interestaduais, entdo o tu-
rista estrangeiro em suas compras de produtos industrializados
no comércio e na indastria locais também poderia postular a imu-
nidade aoc ICM !!!

11. A afirmacio dos principios constitucionais da uniformida-
de da aliguota do ICM e da proibicdo de distincio tributaria em
funcdo da origem ou do destino das mercadorias, leva necessa-
riamente & conclusio de que, nas operacoes a consumidor, embo-
ra situado noutro Estado, a aliquota deve ser a basica, a aliquota
das operacdes internas, Ndo ha como fugir dessa realidade. E a
propria apreensio do sentido das normas constitucionais deter-
minantes da uniformidade da aliquota e da vedagdo de distingio
tributaria em funcéo da origem ou do destino da mercadoria que
exige uniformidade de tratamento das operagdes gque destinem
mercadorias a consumidor, esteja onde estiver dentro do terri-
torio nacional.
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12. Mas a Constituicdo deferiu competéneia a um érgio do Po-
der Legislativo, o Senado Federal, para fixagdo das aliquotas ma-
ximas, nas operagoes internas, interestaduais e de exportacao,
observada a iniciativa do Presidente da Republica (Constituicio
Federal, art. 23, § 5.%). No exercicio dessa competéncia, o Senado
Federal, acolhendo proposicdo presidencial, fixou as aliquotas
méaximas a serem observadas pelos Estados nas operacoes inter-
nas, interestaduais e de exportacio, definindo o que sejam (Re-
solucdo n.% 65, de 10 de agosto de 1970, do Senado Federal). B
a teor do art, 2.9, inciso I, da resolucio senatorial, consideram-
se operacdes internas aquelas em que o destinatario, embora si-
tuado noutro Estado, nio seja contribuinie do imposto sobre ope-
racdes relativas a circulacdo de mercadorias, ou sendo coniribuin-
te, tenha adquirido a mercadoria para uso ou consumo proprio.
{Lex, Legislacdo Federal, 1970, julho a setembro, p. 391).

13. Destarte, a aplicacdo da aligquota basica do ICM, de 15%,
nas operacdes de saida de mercadoria com destino a nao contri-
buinte (consumidor ou usuario final) é decorréncia dos prinei-
pios constitucionais da uniformidade da aliquota e da vedacao
do estabelecimento de distincio tributaria em funcio da origem
ou destino da mercadoria. A Resolucao n.° 70, do Senado Federal,
de 10 de agosto de 1970, ao definir os diferentes tipos de opera-
¢coes de circulacdo de mercadorias, guardou estrita conformida-
de as normas constitucionais acima mencionadas, assegurando
simultaneamente a uniformidade final da aliquota e a igualdade
fiscal, pois através da observincia de suas normas, qualquer que
seja o Estado destinatario, a saida de mercadoria a consumidor
ou usuario final se sujeita & mesma aliquota basica. Pelo con-
trario, se se considera interestadual qualquer opéracio de Esta-
do para Estado, cria-se inevitavelmente um tratamento fiscal
discriminatério, com ofensa direta a esses principios, pois se su-
jeita os consumidores a uma aliquota (mais elevada) nas com-
pras dentro do Estado, e a outra aliquota (mais baixa) nas com-
pras a outro Estado.
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0S NOVOS INSTRUMENTOS OPERACIONAIS DA
ADMINISTRACAO (*)

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (¥%)

Procurei um tema para esta nossa conversa que fosse atual,
nio s pela importéncia do ccnvite recebido, mas por sabers que
mesmo os temas atuais alcancam dimensao histérica, e que ha
problemas no Direito Administrativo, que, apesar de antigos, as-
sumem um gosto sutil de modernidade, ou melhor, de fiagrante
interesse doutrinirio, nio s6 para a Administracdo, mas também
para os administrados.

Ninguém deixa de saber que ja vai bastante esquecida aque-
la adverténcia de pensamento com respeito a téhica da ma orga-
nizacdo dos poderes estatais, e ma organizacio que levou ac insu-
cesso algumas das mais importantes nacfes européias na década
dos trinta. Na verdade, porém, nao foi a figura do Estado que
falhou nas suas perspectivas. A responsabilidade cabe, sem di-
vida, ao poder administrativo, que nio teve condicdes para acom-
panhar na pratica as exigéncias da evolucio e dos tempos mo-
dernos.

A mesma perplexidade de ontem ainda hoje domina wvastos
setores do pensamento juridico, impedindo a atualizacao de cer-
tas normas de direito privado, e, mais grave do que no passado,
naoc permitindo ao direito publico absorver regras comuns que
passaram a reger as relacbes do administrado com a Adminis-
tracao. Pela tibieza dos conceitos o Estado se desfigura, como ja
historicamente se desfigurou, na procura de caminhos viaveis e
convenientes as solucgbes juridicas que possam traduzir a reali-
dade social e a realidade econdmica.

(¥) Palestra proferida, sob os auspicios do Instituto dos Advogados
do Rio Grande do Sul, no I Curso de Advocacia de Empresa.

(**) Professor Catedratico de Direito Administrative na Universida-
de Federal do Parana.
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Mas, no entanto, nfo é s isso que mantém em crise o fend-
meno da Administracdo. Falta-lhe, na sua mecinica, maior apro-
ximagéo com a técnica, a economia e a ciéncia, aproximacao, so-
bretudo, que afete o interesse publico e a vontade estatal, nido
oferecendo, por falta de novos meios, ao poder administrativo
elementos capazes de impor e desconcentrar servigos sem qual-
quer violéncia contra a ordem juridica estabelecida. Todo aquele
processo rapido de descentralizacdo que surgiu apoés 1918, ndo
poderia senfo provocar alteragdes institucionais com relagio ao
Estado.

De um modo geral, bem analisadas, num confronto de con-
teidos programaticos, as cartas constitucionals que vieram de-
pois de 1945, também se tornaram obsoletas diante dos fatos ad-
ministrativos considerados em si mesmos como superados.

Sob esse aspecto importa lembrar a irreversivel evolugao
das instituigbes juridicas administrativas, tendo em conta nio sé
as experiéncias novas que se fazem, mas os elementos novos que
oferecem ao Estado amplas e variadas possibilidades de apare-
thamento organizacional,

A tarefa da Administracdo, impossivel de negar, esti por
demais vinculada & fiscalizagio dos interesses diretos do Estado,
com a vontade de se dar a ela, em qualquer plano de atividade
ou mesmo jurisdicional, um conceito que extravasa do sentido
classico para atingir formulagbes de grande alcance e que nem
sempre respeiftam a posi¢do do administrado.

Acreditar, hoje em dia, que a crise administrativa nos siste-
mas juridicos ou nos regimes politicos, surgiu por falta de al-
guns modos que possibilitassem o exercicio mais completo das
funcdes estatais ou administrativas, nfo passa de um equivoco de
apressada conclusao histérica.

Observe-se a realidade na evolucio e verifique-se que as for-
mas delegadas, eada qual na sua formacao de pessoa juridica, ou
de pessoas administrativas, nfo apareceram no direito publico
sendo depois de consagradas pelo direito privado.

O importante, na controvérsia, esta na génese das pessoas
administrativas, na origem, como fonte, de pessoas privadas que
passaram a servir o direito publico. Sao apenas, na verdade, fe-
ndémenos de natureza politica e social que nao poderiam deixar
de impressionar o Direito Administrativo e a Ciéncia da Admi-
nistracio, e, assim, permitir & organizacio do Estado outros pro-
cessos e modos declaratérios de manifestacio da vontade puablica.

Desconhecer, no entanfo, a natureza dessa vontade nio é,
face 4 unidade do direito, a solucao definidora mais adequada
aos fatos como eles exatamente se apresentam. Prevalecem, sa-
bemos, nao 68 meios, mas os fins, ou melhor, a caracteristica da
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_criagdo estatal, eis que as pessoas administrativas nascem da

vontade do Estado, como o Estado quer, e ndo da simples inicia-
tiva particular. )

Analisemos, do melhor ponto-de-vista do pensamento doutri-
nario, o que ha de comum nas pessoas administrativas, isto é, nas
autarquias, nas sociedades mistas, nas empresas publicas e nas
fundacées, e s6 uma conclusio existe na probleméatica, — aquela
conclusdo que se harmoniza com a vontade estatal e que neces-
sariamente se extroverte por forga de lei.

Nas autarquias, o fenémeno da delegagdo, os pressupostos
de autonomia e de fim, a questio de relacio su de subordinagio,
de conveniéncia de organizacdo administrativa interna, fazem
condicdes que sdo conseqiiéneia de um regime legal, ou melhgr
dizendo, da prépria lei que traca os limites de acdo e de atuacao
permitidas. _ o

 Nas sociedades mistas ndo é diferente. O processo juridico
informador e formador é o mesmo. Estd na base da vontade ge
criacio estatal e, portanto, naquilo que constitul sua formula‘ga.o
legal, ou na lei instituidora da figura da pessoa juridica. A ativi-
dade especifica é o que menos preocupa. Como forma de assoclar
cao regula-se pelos fins publicos apontados.

Nas fundacdes o ato criador, instituidor, ou de vontade ex-
plicita, ndo requer indagacbes subjetivas, sendo uma peculiar
modalidade institucional na sua exteriorizagfio, é o que diz a lei
e o regime juridico. Ndo cabem, portanto, quanto a elas, sutile-
zas tedricas que se inclinem contra os padroes classicos ou tra-
gam o vezo de confuhdir os meios juridicos com os fins adminis-
trativos. ‘

No tocante &s empresas publicas a vontade estatal origina-se
tal e qual a tradigio impde as fundacGes. Sdo publicas conforme
indicam as regras juridicas préprias as finalidades administra-
tivas. Note-se, alids, que & do ato constitutivo, criador, que nasce
o regime juridico, com a declaragio, no ato, do fim especifico, ou
da destinagdo ptublica.

Muito embora o direito pablico nio possa determinar o al-
cance da acio administrativa estatal, é no direito positivo que se
buscam os suportes das formulagdes institucionais de processo
privado para os servigos que sejam publicos e de interesse geral,
Desempenha a Administracio, na sua qualidade de querer e de
poder, papel em nada conflitante com a unidade do direito as-
sentada nos sistemas juridicos.

E importante que se diga: argumento nenhum procede con-
tra a lei escrita e o direito positivo.

Buscar para as criagbes estatais os recursos do processo pri-
vado nada mais é do que admitir para a Administragdo métodos
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capazes de melhor atendimento dos servigos publicos essenciais.
Nada ha de mal que perdurem as linhas mestras tragadas pelo
direito privado.

Como fendmenos ]U.I‘ldlCOS as nominadas pessoas adminis-
trativas fazem-se definir primeiro pela situagfio juridica e depois
pelo seu regime. Nio ha, para elas, fins indeterminados ou im-
precisos, mas fins que séo os legais e os definidos nas leis insti-
tuidoras.

Todas essas entidades, entes ou pessoag administrativas sao,
portanto, criacdes do proprio Estado, em regime juridico, toda-
via, condizente com a natureza dos servigos a prestar.

Importa, contudo, que o Estado efetive a sua vontade afra-
vés da lei. Através de lei o Estado cria um organismo dotado de
personalidade capaz de agir e administrar, dotado de patriménio,
e em condicdes juridicas de atender as suas finalidades.

Indesculpivel, sem davida, qualquer preconceito no direito
publico ou no direito Administrativo, em desfavor do processo ou
procedimento Jur1dlco privado.

A questio é tdo-somente uma questdo de fato e nio apenas
uma gquestio de nomenclatura. Integrando tais pessoas na Admi-
nistracio indireta, atende o Estado necessidades pablicas auto-
nomizando servigos sob controle jurisdicional interno e de fute-
la administrativa.

Todas as correntes de idéias levam a um mesmo objetivo: o
da necessidade de certo servigo phblico efetivo, constante, per-
manente ou até mesmo temporario.

N&o impressionam, contudo, na técnica publica de gestao,
sb as caracteristicas de fim, acontegam ser industriais, econémicos,
comerciais, educacionais, ou simplesmente de previdéncia.

Os fins, apesar de imporem carater fisiondmico as pessoas,
nada afetam ou t8m com o regime juridico, muito menos com os
métodos administratives convenientemente adotados. 4

Como ja tivemos oportunidade .de afirmar, a situacdo juridi-
ca das pessoas administrativas acha-se fundamentalmente vincu-
lada ao regime juridico. E é pelo regime que se estabelece a rela-
cao obrigacional. Quanto s pessoas, no entanto, variam confor-
me o critério adotado e que melhor convenha & Administracao.

Nessa falada conveniéneia resume-se praticamente o pleno
exercicio das atividades personalizadas. Nao se trata, no entan-
to, de uma orientacio que possa ser acusada de sistema, embora
oferega a vantagem de simplificar os conceifos ou de fixar a von-
tade estatal em razfo das variadas providéncias de natureza ad-
ministrativa.

E possivel, portanto, desde logo, conhecer das pessoas admi-
nistrativas pela situagfo, posicio e regime juridico. Da simples
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definicao nada decorre, a nio ser que seja possivel, ao Estado,
em determinadas circunsténcias, assegurar a personificagcdo, ou
a personalidade, fugmdo das regras positivas, o ' que geraimente
nio acontece e nem € aconsclhavel.

Pela simples tipicidade, caracteristica elementar de fisiolo-
gia juridica, exiraem-se os elementos essenciais a figuragdo das
pessoas administrativas, sejam elas autarquias, sociedades mis-
tas, fundacdes ou empresas puablicas.

No tipo fundacional, por exemplo, apesar dos compromissos
finalisticos, as conotagdes se apresentam, no complexo da Admi-
nistracdo, sob a indole privatistica.

£ da natureza do poder administrative ser também virtual.
N&o pode ser ele apenas potencial como muitos teoristas querem,
pois para tanto basta a coac@o externa da ordem institucional e
das emergentes necessidades publicas.

A virtualidade aqui, todavia, no dispensa e nfo pode dis-
pensar o conhecimento da lei. Quando assim for, somente ante a
expectativa de eventuais emergéncias; ou, entfo, de motivos de
forca maior, o que ndo é o caso na ordem da organizacio admi-
nistrativa e no tocante a eriacdo de pessoas &S quais se obrigam
certos tipos necessarios de servicos pubhcos

Cabe aqui, nesta oportunidade tematica, nao confundir nun-
ca intervencionismo com intervencio.

A diferenca entre 'os fendmenos, bastante sensivel para a
compreensao da acao estatal, evidencia dois modos que nfo se
chocam administrativamente falando, pois um deles inspira-ie
em preceitos politicos ortodoxos, enquanto o outro reflete 1*eglme
por onde os interesses coletivos buscam condi¢Ges para a pratica
dos servicos publicos.

Muitas vezes, ambas as expressoes aparecem como iguais ou
semelhantes. Mas, examihado o conteido, representam atitudes
distintas, ou melhor, atitudes que visam & protecio da ordem eco-
némica e social, principalmente no que diz respeito com a orga-
nizacdo do Estado.

De nossa parte, vamos um pouco mais além, e isso porque
partimos do exame da problematica nos seus exatos condiciona-
mentos juridicos e sem a preocupacio de violentar qualquer sis-
téma nacional de estatuidas garantias juridicas ou individuais.

Por sua definicio como social, o intervencionismo apenas
pretende uma programacao de atividades ¢om motivo na exis-
téncia de servigcos puiblicos essenciais, e nunca assentar a agio
administrativa estatal na predommanma do Estado sobre as de-
mais manifestacoes livres que fazem o complexo natural da vida
societaria ou comunitaria.
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Nao se venha, portanto, dizer assim que, do momento em
que o Estado esta criando pessoas administrativas, esta iniciando
a pratica da intervencfo. A questio nfo é essa e jaA alcancou a
adequacio correta no mecanismo de atividade da Administracfo.
A verdade evidente dos fatos ai esta para demonstrar que, com
o auxilio indispensavel do direito positivo, o Estado pode atuar
através das mais diferentes categorias juridicas sem violentagéio
da ordem institucional e constitucional.

Nio se compreende que num regime juridico positivo, no
qual a Admiinstracio também funciona como a expressio de in-
teresses gerais, ndo possa ela com suporte na lei adequar & reali-
dade das suas tarefas tanto as fundacdes como as empresas, tanto
as sociedades mistas como as autarquias, resguardando para cada
figura as formas julgadas melhor afeitas as distintas categorias
orgénicas.

As normas juridicas, a orientacao administrativa, as normas
técnicas de controle, naguilo que nic se conflitam com o pro-
" ecesso criador adotado, dependem exclusivamente da lei institui-
dora gue no ato da criacio estabelece quais as atividades e quais
os poderes que a elas correspondem, e se concederam.

Quem sabe para as empresas piblicas bastasse o titulo de
empresas estatais. A matéria, sem davida, reveste-se de tanta
importancia que a diversidade de pessoas, a variedade de orga-
nismos, estd a exigir na nomenclatura juridica uma definicdo que
leve a um denominador comum, ou, entdo, a uma cohceituacio
uniforme sem com tal fato se desfigurarem as fundacbes e as
antarquias.

Na verdade, diga-se de passagem, um dos fendmenos mais
curiosos na vida juridica e econdmica das nacdes sdo as chama-
das empresas estatais. Tais figuras se apresentam como orga-
nismos executores dos planos e programas de desenvolvimento,
tanto no setor da producfo como no de servicos, oferecendo um
aspecto de transcendéncia que integra o direito nos seus proces-
sos phblicos e privados.

Em falando da criacio de pesscas administrativas novas, as
conseqiiéncias. decorrentes dessa criacdo identificam-se em ter-
mos de exato regime juridico, ndo, porém, com redugdes no cam-
po do direito ptiblico e administrative, mas sim ampliando atra-

vés do processo privado a capacidade de atuacio do Estado e da -

Administracgo,

Nio ha, por assim dizer, distor¢io de conceitos classicos, pois
nnrea foi difieil distinguir a atividade pablica da privada ou os
pressupostos de estrutura juridica que levam a doutrina a acei-
tar eomo indiscutivel o método privado na organizacio e execu-
cdo dos servicos publicos. ‘
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A tendéncia, como estamos bem observando, é para se re-
correr as formas privadas para os entes estatais que, nio obstan-
te as estreitas finalidades ptblicas, no sistema juridico adminis-
trativo aparecem como pessoas juridicas de direito privado.

No sentido do Estado moderno, o que acontece é apenas isto:
a procura de novos instrumentos operacionais visande i descon-
centragio do poder administrativo, a descentralizagio dos servi-
cos, ou, mais precisamenfe, o afivismo dos meios indiretos de
administracio.

Aparece a Administracio, assim, hos seus contornos, nfo s6
racionalizada nos seus fins, como procurando, pelos novos ins-
trumentos operacionais, dar satisfacio formal &s necessidades
ptiblicas imediatas, quer sociais, quer econdmicas.

Nisso reside a transcendéncia dos métodos juridicos comuns
ao direito e a ciéncia do direito, métodos que sfo modos de se
efetivar o que pede a necessidade pablica ou o que esta exigin-
do o interesse do Estado.

Nao existem motivos absolutos preponderantes, portanto,
para as controvérsias doutrinarias que se levantaram em torno
da personalidade juridica dos entes-pessoas que se foram incor-
porande & Administracho estatal indireta.

Em nosso modesto entender a doutrina ficou pacificada dian-
te dos fatos e da realidade, sem que razdes fundamentais haja
para gue nio se aceite o pensamento firmado do legislador.

Como pessoas juridicas de existéncia real, autarquias, em-
presas phblicas, sociedades mistas e fundacbes, participam de
uma mesma estrutura geral orgénica, nio obrigando no ato de
sua criacio que o Estado adote esse ou aquele caminho, essa ou
aquela maneira de fazer a sua vontade.

O que é preciso, e este é o grande problema, é saber como e
até onde o poder administrativo pode e deve atuar, pode e deve
interferir, tal é a soma de obrigactes que sobrecarregam o Esta-
do, sobretudo a Administracao.

A resposta, todavia, decorre do principio constitucional e
legal vigente, e da sua aplicacio concreta e material. A explica-
cdo resulta necessariamente da norma positiva que favorece a
transformacfo nos sistemas administrativos.

Considere-se, destarte, a-tipologia, os diversos tipos de en-
tes, pessoas ou organismos, nascidos da simples vontade estatal,
e que aparecem: .
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a) integrados no sistema administrativo geral do Estado;

b) autbnomos e sob tutela-em virtude da natureza especial
do servigo; :

¢} simplesmente delegados, concedidos ou autorizados;

d) conseqiientes do infervencionismo administrativo esta-
tal; '

e¢) com modalidades privatisticas sob controle publico e
meétodos de acfo privada.

Ja nao se pode, pelo 6bvio, afirmar que todas as entidades
criadas pelo Estado gozem de personalidade juridica de direito
publico, No entanto, & possivel afirmar que entidades privadas,
aparecidas na esfera de atividade da Administracfo, investem-se
de prerrogativas proprias aos orglos estatais, identificando-se
com o Estado a que se acham sujeitas em virtude de um fim, in-
formado pelo interesse publico ou de servi¢o piiblico.

Contudo, sejamos clarcs, a .institucionalizacdo de pessoas ad-
ministrativas novas ndo é um fim em si mesmo. Deve ser enca-
rada como um processo de jurisdicionalizacio de servigos, pelos
quais o Estado se instrumentaliza na medida em gue formula e
coloca em execugio possiveis instrumentos compativeis.

A verdade evidente nfo é outra do que esta: materialmente,
a Administracio ndo estando equipada para acompanhar a dini-
mica exigida pelo Estade, socorre-se na pratica dos melhores ins-
trumentos do direito piblico ¢ também do direito privado.

Assim, se o poder administrativo ha de ser limitado no seu
alcance constitucional, esse limite nfo impede que opere aco-
Thendo e aplicando normas postivas de contetido privado.

No tocante ao interesse publico ou de servico publico nfo
basta generalizar. E preciso particularizar, Chega a consideragio
légica para concluir-se como as regras juridicas sdo sempre pro-
porcionadas em quantidade e qualidade as condicdes econdmicas
e soclais das comunidades politicas.

Vale aqui uma adverténeia causal: ao formalismo juridico
publico abstrato nas suas origens ajunte-se a simplicidade das
formas juridicas privadas.

No desenvolvimento do direito sucede o gue sucede nos or-
ganismos naturais e com fodos os fenémenos vitais: vai desapa-
recendo a primitiva homogeneidade, as fungdes tornam-se mais
particulares e distintas, os 6rgaos adquirem cada um uma fisio-
nomia propria, as diferengas' aumentam e os sistemas relmnem
aspectos multiformes.
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Sempre isso accnteceu e continuara acontecendo na evolu-
cao das instituicdes.

Compreender a expansdo da Administracdo néo é renegar
qualquer regime de garantias juridicas estabelecidas. O direito
do Estado nao é um direito para o Estado.

Quem quer que analise o poder administrativo no Estado
contemporineo ndo pode deixar de notar que ele se enquadra o
guanto possivel no direito postive. Quanto as formas de agao, al-
gumas livres e outras condicionadas, refletem sempre disposi-
cées legais ou autoridade legal.

Além do mais, a aplicacdo da doutrina ao fato ndo & uma
novidade que surpreenda o administrativismo conceitual. A expe-
riéneia mostra a importancia dos sistemas, e, a0 mesmo tempo, as
transformacbes que sofrem para acompanhar o ritmo imprevisi-
vel dos fendmenos econdmicos exteriores e relacionais,

Vamos terminar, ressaltando: gualquer esforco para sepa-
rar os aspectos juridicos e administrativos, econdmicos e politi-
cos, serd uma tentativa initil & compreensdo do Estado, ou mes-
mo da Administracio, precisamente naquilo que concerne com
certas atividades indiretas e que se tornaram medidas de forte
tendénecia social.

Permanecem juntos, integrados, todos esses aspectos como
harmonizadores entre a atividade administrativa e o desenvolvi-
mento econdmico e cultural, sem gue se possa destacar a preva-
léncia do direito piblico sobre o direito privado, ou critérios que
possibilitem a violacio da ordem juridica e constitucional

O que importa estd na ordem juridica e nos sistemas juridi-
cos ja consagrados, no entendimento do que seja Administragao
sem esquecer-se a posicao do administrado. ‘

Nao vamos querer que o Direito Administrativo seja um di-
reito distanciado du direito positivo. Sfo os esqueinas dinimicos
fundamentais que atualmente possuem importancia.

Finalizando, temos duas observagdes a fazer, Em primeiro
iugar, tanto a vida juridica como a vida econdmica dependem da
natureza e da razio das coisas. Em segundo lugar, sdo a natureza
e a razio das coisas que dominam o processo juridico, que, como
o conceito de direito, ndo é para a Administracio um fodo sim-
ples e unitario, mas um conjunto de multiplos elementos, dife-
rencas e validas conexoes.
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A guestio é de experiéncia juridica, nfo simplesmente de
pensamento doutrinirio. Ndo polemizando, apenas digo: o Bsta-
do, pela Administracio, nio pode mais prescindir das 'regras tra-
d1c10nals e de direito privado,

Uma maneira de compreender todo o fenémeno, ou seja, o

fenémeno dos distintos instrumentos operacionais noves na Ad-

’

ministragio é considera-lo como uma exigéneia nascente de um
moderno conjanto de relacionamentos,

Um conjunto de tal natureza, de cariter e composicio muta-
veis quanto aos fins, $6 pode servir ao bem piblico, e servir su-
perando a limitada capacidade administrativa estatal diante de
uma complexa constelacdo de problemas sdcio-econdmicos.

Néo foi sem motivo que um ilustre juiz e professor norte-
-americano, Arthur T. Vanderbilt, reconheceu no Direito Admi-
nistrativo “o desenvolvimento juridieo mais notavel do século
XX,
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REGIME JURI'DICO CONSTITUCIONAL DOS
SERVIDORES MUNICIPAIS (%)

Caio Tacito (¥%)

O convite a um jurista carioca para versar tema tao sensivel
e polémico certamente atendeu a uma expectativa da plena dis-
ponibilidade de espirito de um representante do Unico KEstado
brasileiro sem municipios: sinto-me como uma espécie de juiz de
Haia ou de banqueiro suico, se é que um e outro simbolo de neu-
tralidade ainda sdo validos em nossos dias conturbados de crise,

Nao me proponho, no entanto — fiquem trangililos — a uma
atitude olimpica, distante do calor dos fatos jurigenos, que sdo
o caldo de cultura da verdadeira hermenéutica juridica,

A sucessao, desde o lmpério, de ciclos de centralizagio e
descentralizacdo politica, marca variantes na amplitude da auto-
nomia municipal e estadual.

O péndulo de nossas sucessivas Constituicées — desde a de
1824 até a atual, aditada de Atos Institucionais -— tem oscilado
entre o centro e a periferia dos sistemas politicos. Repugna, cen-
tudo, a nossa formacio histérica o modelo unitario ortodoxo, con-
tririo a4s nossas tradigdes, incompativel com nossa geografia e
inadaptavel as nossas diversidades regionais dentro da irreversi-
vel unidade nacional.

O sentimento local esta na esséncia de nossa origem inde-
pendente: foi da inquietagdo dos memoriais das cdmaras munici-
pais da Colénia que subiu ao jovem Principe Regente o impulso
altivo e ardente da maioridade politica.

(*) Conferéncia proferida por ocasifo do I Encontro Nacional de
Procuradores Municipais, realizado de 20 a 27 de janeiro de
1974, na cidade de Recife, PE.

(**) Magnifico Reitor da Pontificia Universidade Catélica do RIO de
Janeiro.
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O municipio é o cerne da histéria nacional e as sementes de
sua autonomia precedem & propria aspiracio federativa, na qual
iriam se consolidar legitimos interesses regionais, que o equili-
brio portugués, estimulado pelo génio de José Bonitacio, canali-
zaria, colocando a coroa como ponto de confluéncia de tendén-
cias que, na América Hispénica, conduziriam & multiplicidade
de Reptiblicas. :

Nio podemos ignorar, assim, na origem dos textos constitu-
cionais brasileiros, o principio tradicional das esferas concéntri-
cas, porém distintas, dos ordenamentos juridicos, através dos
quais se exprime a distin¢do e a hierarquia das pessoas politicas
que compdem o Estado Nacional.

A primeira premissa importante ao estudo do regime juridi-
co constitucional dos servidores municipais — que & o tema es-
pecifico de nossas preocupacdes desta noite — &, portanto, a de
que, dentro do regime federativo e segundo os principios da au-
fonomia estadual e municipal, ndo é possivel resumir a fonte nor-
mativa unicamente na legislacio federal, entendida a palavra
legislacdio no seu mais amplo sentido de fonte objetiva de direito.

Certamente o modelo institucional de 1967 e 1969 nio é o
mesmo de 1946, como este nio se confunde com o de 1934 ou de
1891, As Constituicoes sio o sismografo sensivel de transicdes
essenciais que, por toda parte, estio modernamente a inspirar
forma e conteildo novos as revolucdes pacificas do desenvolvi-
mento e da justica social. :

Mas se a faixa da autonomia municipal sofre variagbes de
gabarito e de latitude, peraura, de outra parte, até mesmo na le-
tra expressa dos textos, o principio da organizacio dos servigos
plblicos locais, como instrumento de administracao propria dos
interesses peculiares aos municipios (Constituicéo, art. 15, n.® I3,
b}. -
A organizacio dos servicos publicos locais é matéria preci-
pua da competéncia legislativa municipal, & qual incumbe deter-
minar o grau de descentralizacdo administrativa, instituindo. as
pessoas juridicas aptas ao exercicio dessas atividades de ambito
local: 6rgios de administracho direta, autarquias, empresas pu-
blicas, sociedades de economia mista, fundagdes.

Igualmente ao legislador municipal compete, dentro dos li-
mites e paradigmas predeterminados na Constituicao Federal,
estabelecer o regime juridico do pessoal que integrard os qua-
dros funcionais dessas diversas pessoas administrativas.

Em funcio das matrizes constitucionais, ha normas que al-
cancam, por igual, o ordenamento juridico da funcao plublica nos
trés niveis da organizacio do Estado Federado. Mas a simetria
nio é absoluta, a bem da propria nocio federativa. Sao ordena-
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mentos juridicos que se colocam como circulos superpostos, ou
como areas de intersecfio, em que a existéncia de normas comuns
nédo repele a edicio de normas peculiares, no ambito de compe-
téncia propria.

O conselho de HOLMES, lembrado por Francisco Campos, é
sempre atual: a insisténcia no 6bvio & muitas vezes mais neces-
saria do que a investigacdo do obscuro.

As Constituicbes sdo um sistema que nio suporta interpre-
tacdes isoladas ou meramente literais, que contrariem o seu es-
pirito ou a sua estrutura.

Nio temos, assim, como exato o entendimento de que, por .
forca do art. 13, n.° V, combinado com o art. 108, da Emenda
Constitucional n.° 1, de 1969 {equivalentes; em substancia, as
disposicbes da Constituicio de 1967), as leis ordinarias federais
gsobre funcionalismo publico aplicar-se-iam, imediatamente, aos
gervidores estaduais e municipais.

Em verdade, o art. 13 integra o mesmo capitulo constitucio-
nal em que se firma a autonomia dos entes menores da Federa-
¢iio e a interpretacio ndo pode conduzir, de plano, & nulificacio
dos preceitos sucessivos que consignam aos Estados e Municipios
a faculdade de auto-organizacio de seus proéprios servicos.

Certamente, os varios itens do art. 13 restringem a capaci-
dade de auto-organizacio dos Estados, impondo-lhes, enire outras
limitacdes, a observincia das “normas relativas aos funcionérios
publicos”. '

Mas que normas séo essas assim tornadas cogentes, as quais
se devem curvar as Constituicdes e leis dos Estados?

A cabeca do art. 13 esclarece com nitidez seu teor impositi-
vo. O que nio pode o constituinte ou o legislador comum descum-
prir, no tocante aos assuntos a seguir relacionados (e entre eles
estd o regime juridico dos funciondrios publicos) sio “os prin-
cipios estabelecidos nesta Constituicdo”.

As normas federais obrigatorias no Ambito estadual nao sio,
portanto, as que figuram em suas leis ordinarias, mas unicamen-
te aquelas normas que, por seu relevo, ascenderam 4 categoria
de principios constitucionais, '

E quais sdo, com respeito aos funcionarios publicos, tais
principios normativos? Sao, basicamente, os da Secao VIII do
Capitulo VII, abrangendo os arts. 97 a 109, em que se consoli-
dam as normas constitucionais scbre funcionarios publicos (os
arts. 110 e 111 tratam de matéria jurisdicional, impropriamente
colocada na Secio).

Dizemos basicamente porque a extensfo alcancard outros
principios que, embora por via reflexa, incidem sobre o regime
juridico dos servidores piiblicos, como o impedimento da aceita-
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clo ou exercicio de cargo, funcio ou emprego remunerado por
parlamentares (art. 34, I e 11, b); a aprovagdo prévia pelo Se-
nado da escolha para cargos da magistratura e outros {art. 42,
111); a competéneia privativa do Chefe do Poder Executivo para
prover e extinguir cargos pablicos (art. 81, n.° VIiil) e a do Le-
gislativo para cria-los e fixar-lhes os vencimentos {art. 43, V}.

Se, portanto, 0 que se impode aos Estados € o respeito as
normas sobre funcionarios publicos que estio estabelecidas na
Constituicdo — e nfo a todas as normas que regem os servidores
federais — com maior copia de razoes esse entendimento ter-se-§
de adotar quanto aos servidores publicos municipais.

O art. 108 da Constituicio manda aplicar aos. funcionirios,
em geral, dos Municipios, “o disposto nesta Segdo”, ou seja, a
gue cuida dos principios constitucionais especificamente enun-
eiados sobre a funcfo publica federal (arts. 97 a 109).

Q “disposto nesta Secdo” nio exaure, obviamente, o regime
juridico dos servidores publicos federais, ainda que lhe desenhe
as linhas mestras. S0, em suma, os principios constitucionais
previstos para a Unifo que também obrigam aos Municipios, e
néo as leis federais que, além de traduzir ou particularizar esses
principios, podem e devem dispor sobre outros aspectos da rela-
cao estatutaria da fungdo federal.

A novidade que resulta da vinculacio agora esiabelecida na
Constituicio de 1967, e reproduzida em 1969, do regime juridi-
co dos servidores locais aos principios por ela firmados na maté-
ria, é o carater exaustivo das garantias constitucionals dos fun-
cionarios plblicos, que a jurisprudéncia anterior admitia pudes-
sem ser ampliadas pelo constituinte estadual.

J4 agora, revendo a precedente orientagio, o Supremo Tri-
bunal Federal firmou a interpretacio de que, a partir de 1967,
o modelo federal ndo comporta alargamento.

No Recurso Extraordinario n.* 71.581, a ementa do acbdr-
ddo, da lavra do ilustre Ministro Luiz Gallott1 assim condensa a
nova orlentagao.

“A doutrina de gque as Constituicdes estaduais néo
podem restringir, mas podem ampliar os direitos ou-
torgados aos funcionarios piblicos pela Constituicdo
Federal, existiu realmente e teve o apoio do Supremo
Tribunal, mas foi derrogada por textos constitucionais
supervenientes” (Revista Trimestral de Jurisprudén-
cia — vol. 58 — p. 306).

II — Os principios consiitucionais dos arts. 97 a 109, de
obrigatoria observinecia pelos Municipios no exercicio de sua
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competéneia legislativa peculiar, nfo sdo inteiramente novos,
nem se contrapdem as tendéncias dominantes na legislacdo an-
terior.

Nao tencionamos submeter a tolerancia do auditorio ao exa-
me, um a um, dos principios ali relacionados, que nio somente a
presuncio legal mas a notoriedade do saber de expenencxa fei-
to, de todos faz conhecidos.

Permitimo-nos, apenas, aflorar algumas inovagdes constitu-
cionais, que estdo a merecer meditacao e debate.

Como é sabido, o principio da exigéncia de aprovacio em
concurso publico para o provimento de cargos piblicos tem va-
riado nas diversas Constituicbes brasileiras.

0 texto atual, constante do art. 87, §§ 1.2 e 2.°, submete a
csse requisito a primeira investidura em cargo publico, saivo
quanto a nomeagdes para cargos em comissdo, ou, no tocante a
cargos de provimento efetivo, “nos casos mdlcados em lei”,

Delegada ficou, assim, é lei ordinaria discriminar 08 casos
de dispensa do concurso publico para a primeira investidura em
cargo publico.

De logo, cabe observar gue essa autorizac¢io nao pode alcan-
car os cargos administrativos dos demais Poderes, para os guais
o art. 108, § 2.9, impde, em termos absolutos, a prévia habilita-

' ¢Ao em concurse puablico (“somente poderfio admitir servidores

mediante concurso pablico de provas, ou provas e titulos”).

Qual sera, porém, o nivel de competéncia legisiativa dele-
gada? A lei, no caso, sera apenas a lei federal, ou também, con-
forme a natureza do cargo, a lei estadual ou municipal?

A duvida se adensa diante do art. 109 da mesma Constitui-
cdo, que, mandando respeitar os §§ 1.° e 2.° do art. 97, torna pri-
vativa da lei federal, de iniciativa exclusiva do Presidente da
Republica, a def1n1g:ao da “forma e as condlgoes de provimento
dos cargos publicos”.

O Supremo Tribunal Federal, convocado ao controle das
Const1tu1§oes de Alagoas e Parana, considerou prejudicada a ar-
gulgao de inconstitucionalidade de preceitos que dispensam a exi-
géncia em casos especificos (Revista Trimestral de Jurisprudén-
cia — wvol. 60/12 e vol, 55/532).

A decisio, atribuindo implicitamente 4 lei estadual, com ba-
se no art. 97, § 1.°, a dispensa do requisito de aprovacio prévia
em concurso, admitiu, a fortieri, a validade de norma desse teor
inserida na Constltulgao do Estado.

Parece-nos perfeita a interpretacio que atribui & lei muni-
cipal a previsio dos casos em que o principio geral do sistema
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do mérito, apurado em concurso publico, deva ser abandonado
ou abrandado, em beneficio do servigo, para provimento de car-
gos publicos municipais. :

III - Principio relevante inserido na Constituicdo de 1967
é o do atual art. 98, paragrafo Gnico, que vedou terminantemen-
te a vinculacdo ou equiparagao de qualquer natureza para o efei

A inteligéncia do texto deve, porém, ser feita cum grano to de remuneracio dP pessoal.do servico publico.
salis, em harmonia com a competéncia federal privativa para : . A norma, de E‘f_eltUS imedlatqs,_ revogou todas a5 vir}cu}agées
a definigdo da forma e condigdes dos cargos publicos em geral. : - ou equiparagoes existentes e proibiu que outras se instituissem,
Em suma: é mister conciliar o art. 97, § 1.°, com o art. 109, n.° IT, '. ressalvados apenas os direitos adquiridos & remuneragdes ja
colocados lado a lado na mesma Se¢iio da Carta de 1969, . percebidas.

A vedagio é ampla e nao se limita aos vencimentos de car-
gos publicos, mas a quaisquer vinculos empregaticios, pondo ter-
mo aos reajustamentos em cadeia, tdo nocivos ao equilibrio or-
camentario e aos sistemas de classificagdo de eargos e funcdes,
O Supremo Tribunal Federal, aplieando o principio, decla-
rou a inconstitucionalidade de equiparagdes entre ativos e inati-
vos, assim como a vinculagfio do valor da retribuicio ao salario
minimo, conforme julgamentos em Representagbes relativas as
Constituicbes de Minas Gerais, Guanabara e Estado do Rio
(RTJ-63/604; 50/218; 52/501; 57/358). "
Nio se confunda a interdicdo de cargos ou remuneracdes
vinculadas, com o principio, também de nivel constitucional, que
prevé a revisio de proventos de inatividade sempre que os ven-
cimentos de funcionarios em atividade forem modificados por
motivo de alteracio do poder aquisitivo da moeda. Essa medida
de teor econdmico equivale, como procurei demonsirar em tra-
balho anterior, aos mesmos pressupostos de realismo financeiro
que inspiraram, no texto constitucional, as regras de justa inde-
nizacdo de bens desapropriados e de justa remuneracio dos in-
vestimentos em servicos pihblicos concedidos (ver: CAIQ TACI-
TO — A corregio monetaria no direito administrativo — im Pers-
pectivas del Derecho Piiblico en la segunda mitad del siglo XX,
§ 129; e in RDA-97/9-19).

Nessa hipotese, nfo ha vinculo ou correlacido entre situacoes
juridicas, mas apenas igualdade de tratamento diante de efeitos
inflacionarios que a lei ndo poderd compensar somente quanto
a vencimentos, e ndo quanto a proventos, uns e outros a serem
corrigidos na sua expressdo monetaria para preservacao de seu
real e intrinseco valor.

A Constituicdo proibiu também, em orbita estadual ou mu-
nicipal, a reducio dos limites de tempo para aposentadoria, que
estdo fixados no art. 102. Somente lei complementar federal,
poderd, com base no art. 103, abrir excecoes a regra estabelecida,
seja quanto ao tempo, seja guanto A natureza do servigo, coma
fato gerador da inatividade.

Nem mesmo as Constituicdes estaduais poderfo fazé-lo e
sob esse fundamento o Supremo Tribunal Federal repudiou, por

A subordinagio do regime juridico local aos principios cons-
titucionais federais -— entre os quais a moralizadora previsio de
concursos publicos para ingresso no funcionalismo piiblico —
néo se compadece com a faculdade irrestrita de excegdes ao prin-
cipio pela via legislativa municipal.

As normas aparentemente conflitantes comportam, no en-
tanto, interpretacio eonciliatoria, como pede a boa hermenéutica.

A lei federal, definindo condigées de provimento, estabele-
cera critérios sobre os concursos publicos, inclusive os pressupos-
tos de sua dispensa. A lei municipal caberd, porém, especificar
08 casos em que a isengdo do concurso, ou a sua limitacdo a for-
mas mais sumarias de selegio (como, por exemplo, o concurso
apenas de titulos) deva ser adotada.

Outra disposicdo de duvidoso entendimento é a do art. 106,
que atribui 4 lei especial regular o regime juridico dos servide-
res admitidos em servigos de carater temporario ou contratados
para funcdes de natureza técnica especializada.

Aqui a perplexidade ainda mais se acentua diante da impre-
cisdo do texto,

A expressio lei especial estd referida por oposigio a lei ge-
ral que deverd especificar o regime juridico dos servidores pu-
blicos da Unido, na forma do art. 109, n.° I? Ou a let especial, a
valer como paradigma, devera ser unicamente a lei federal que
regule a matéria?

A primeira interpretac@o, que ja tem o abono de boas auto-
ridades, parece-nos a de melhor téenica. A Constituicdo, sempre
que pretendeu resgnardar a competéneia da Unido, adotou a re-
feréncia a lei federal, inclusive na prépria Secdo em exame, v.g.,
arts, 99, § 3.9, 103 e 109.

Estendendo as normas constitucionais sobre funcionirios pu-
blicos aos servidores locais, o constituinte certamente adotaria
igual cautela se pretendesse excluir do alcance da lel estadual
ou municipal o tratamento da matéria versada no art. 106, a sa-
ber, a fixacdo do regime juridico do pessoal temporario ou espe-
cializado, que é por natureza excepcional, ndo podendo compre-
ender atribuigdes préprias dos cargos puablicos.
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vicio de inconstitucionalidade, preceitos das Constitui¢bes de
Mato Grosso e da Guanabara (RTJ-60/18 e 50/218).

J4 wai longo esse passeio em tornc de paisagem por demais
conhecida. Nio desejo, contudo, encerrar o estudo — que é mais
uma provocacdo ao debate do que uma dissertagio académieca —
sem uma referénecia a um ato que, embora nao integre a Cons-
tivicdo, nela tem sua fonte e visa a propoésitos especificos de limi-
tagio ao provimento de cargos e funcdes publicas.

Refiro-me ao Ato Complementar n.° 41, de 22 de janeiro de
1969, alterado pelo Ato Complementar n.° 52, de 2 de maio do
mesmo ano.

Confessadamente expedido para “coibir possiveis excessos
quanto a admissdo de servidores publicos pelos Estados, Distrito
Federal e Municipios”, que, como regra, vedou, inclusive nos
servicos administrativos e auxiliares do Legislativo, do Judicia-
rio e dos Tribunais de Contas, o Ato Complementar excetuou da
proibicao determinadas hipoteses, porque — é outro dos seus
consideranda — . “as medidas baixadas nio devem servir de obs-
taculo ac exercicio das atividades phblicas essenciais”.

Medida de emergéneia, de 6bvic carater transitorio, o Ato
Complementar n.® 52, enquanto vigente, haveria de ser aplica-
do em funcio da regra que estabelece — a da vedagio de admis-
sbes, contratos ou nomeacbes tanto na Administracdo Direta co-
mo na Autarquiea.

Como impde a boa hermenéutica, as excecbes abertas a re-
gra terdo de ser interpretadas restritamente e, ainda, em harmeo-
nia com o sistema da Constituicio e da legislacao geral.

Nao posso, assim, aderir ac entendimento proposto no senti-
do de que o Ato Complementar n.° 52, por se referir & contrata-
cio ou admissio de pessoal, estaria, restabelecendo a categoria
de pessoal extranumerario, extinta por via constitucional.

A linguagem do Ato Complementar em causa, em seu § 1.°,
podera nio aleancar prémio de exatiddo terminolégica, mas néo
comporta certamente, em seu espirito, outro alvo sendo o de re-

mover, para o provimento de situacbes juridicas ja admitidas

em lei, a vedagio do corpo do preceito.

Outra disposiciio a ser entendida em seus estritos termos é
a que permite “contratacio ou admissdo de pessoal para preen-
chimento de claros resultantes .de exoneracdo, demissao ou dis-
pensa’.

O sentido da norma de exceciao ¢ o de permitir substituicdo
de pesscal nos casos de vacéncia pelos motivos enunciados, de
forma a nao reduzir os contingentes de servidores. A autoriza-
¢io de provimento se dirige, porém, ac carge cu funcio que va-
gou e pelo processo legalmente permitido ha legislacio. Nao fica
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livre & Administracio escolher o critério de preencimento do

claro, de forma a valer-se, por exemplo, do contrato para prover
cargo vago sujeito a concurso publico.

Coerente, ainda, com o fundamento expresso no proprio Ato
tais substituigbes de pessoal pressupdem a essencialidade da
prestacio dos servicos a que correspondem, constituinde abuso
de poder o provimento de cargo ou fungbes vagos que manifesta-
damente nio forem necessarios ao “exercicio de atividades pd-
blicas essenciais”,

Creio que ja terei cumprido o papel que incumbe de agente
catalisador dos debates com que certamente se enriquecerdo os
anais deste Encontre nacional. : )

i

Aqui ficam, na sintese desta palavra, temas que me pare-
cem atuais ao dialogo cientifico, alto e livre para o qual estao
mobilizados especialistas de todos os quadrantes.

Agradeco a todos a atencéo paciente e aos promotores desse
conclave a generosa hospitalidade,
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13.° SALAIRIO AOS SERVIDORES PUBLICOS REGIDOS
- _!w’ PELO ESTATUTO (%)

‘ Orlando Giraldi Vanin (k)

\ Legitimidade do municipio para editar
norma.
i COMPETENCIA LEGISLATIVA,
J Principio da limitagio e reparticio de po-
| deres enire as diferentes pessoas de di-
reito publico interno.
TRIBUNAL DE CONTAS,.

| Natureza do seu parecer, art. 16, § 2.2, da
| Constituicdo Federal.

|

|

Paree¢ que se nao discute mais hoje — quer na doutrina
quer na juisprudéncia — a natureza estatutiria das relagdes en-
tre o agene da Administragio Pablica e o Estado, que se exer-
cem no campo do dominio publico. Prevalece, pois, o interesse
do servig e nio se admite acordo de vontades para estabelecer
direitos pirticulares no plano individual, capaz de sujeitar o Es-
tado aqudas figuras proprias do direito privade — composicio,
transagéq" disposicido, rentincia e outras,

O aministrador piblico, em outras palavras, exerce o po-
der de alministracdo, sem ter a disposicao, ja que a faculdade
conferid ha de ser desempenhada, no interesse do servigo pii-
blico, en conformidade com a lei. Ao contrario do particular,

(*) Tabalho apresentado ao I Encontro Nacional de Procuradores
;['unicipais, realizado de 20 a 27 de janeiro de 1974, na cidade
e Recife, PE. ‘
(*E) ﬁonsultor’-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Professor na
{Universidade Federal do Rio Grande do Sul e na Pontificia Uni-
/versidade Catélica de Porto Alegre.
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gue pode fazer tudo quanto néo lhe vede a lei, o agente da admi-
nistracac publica sé pode fazer o permitido pela lei.

2, Apesar disso, ainda se discute se podem os munigipios insti-
tuir o 13.% salirio ou, também, chamada gratificacio natalina,
em favor dos servidores municipais submetidos ao regime juridi-
co do servigo publico. i

3. A dfvida resulta da posicio assumida pelo Egrégio Tribu-
nal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, qu¢, a exemplo
de outros Pretérios de Contas: Parana e Goias — a teor do Ofi-
cio-Circular n.° 2534, de 6 de junho do ano em cursp, do Senhor
Diretor-Geral —, afirmou consideraria, a partir daguela data,
“irregulares os pagamentos feitos a titulo de 13.° slario” aos
funcionarios publicos municipais, sujeitos ao regime lestatutario,
ja que seria vantagem devida unicamente aos servidires subme-
tidos a legislacdo consclidada (CLT).

Nio se compreendendo, pois, diz o Tribunal de fontas, nes-
sa categoria de trabalhadores, os funcionarios plblios que tém
regime préprio de protecio laboral, estdo sujeitos auma politi-
ca de paridade salarial, tal como preconizado pela ‘ EMENDA
CONSTITUCIONAL N.° 1/69. |
4. Depois de uma série de decisdes isoladas, de turna, em ses-
sio plena de 15 de agosto do ano de 1972, nfo s6 o Iribunal de
Contas ratificou seus julgados anteriores sobre a matria — in-
vocando especialmente o da sesséo de 16 de junho —,como pro-
curou aduzir novas razdes para melhor sustentar a pisicdo ado-
tada pela Turma. g

Os fundamentos, porém, sdo 0s mesmos, eis que, Pr sua na-
tureza juridica, por ser vantagem trabalhista, o 13.° salario sé
seria pagavel a tal grupo de servidores, sendo vedaddao legis-
lador local dispor a respeito, “sem prévia institnicio em lei fede-
ral, aos funciondrios municipais estatutarios, tendo em vita o art.
13, item V, da Constituicio Federal de 1969 e art. 15,% 1.2, da
Lei Federal n° 4.345, de 26 de junho de 1964”; respelados os
limites federais, o 13.2 salario poderia “ser absorvido enifuturas

leis municipais de anmento”.
Mais precisamente, afirma o voto vencedor:

“Para evitar o decesso salarial que representar para
esses servidores o nio-pagamento do 13.° saldrio a se-
lucdio serd a sua absor¢ho, no duodécimo, ao vendmen-
to mensal...” (ut “Boletim Informativo do Triunal
de Contas”, n.° 10, p. 79)
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Cita, igualmente, em abono da tese, que idéntica posicio tém
os Tribunais de Contas dos Estados de Goids e do Parana, além
de referir parecer do Dr. CLEN{CIO DA SILVA DUARTE, que,
oficiando no Processo n.® 377/72, asseverou:

“Continua a entender esta Assessoria Juridica due,
havendo a Constituicio Federal de 1967, desde a sua
primitiva redacfio, cassado a competéncia dos Estados
e Municipios para estabelecer normas sobre os seus
funcionérios publicos, consoante se verifica do seu art.
13, n.° V, passando a ser matéria privativa da Unido
nao pode ser concedida a funcionarios piblicos esta-
duais ou municipais, regidos por disposicbes estatu-
tarias, vantagem inexistente em relacdo aos funciona-
rios federais ou expressamente autorizada em lei fede-
ral para esses Estados e Municipios.” (id. pags. 78/79
e “Boletim Informativo Serfhau”, vol. 6, n.° 57, pag.
51)

5. O julgado do Egrégio Tribunal de Contas do Estado de Goias,
que conheco, nfo se presta para o cotejo, porque cuida de hipo-
fese bem diversa. No caso, sub examine, considera-se a figura
do 13.° salario on gratificacdo natalina, em virtude de lei muni-
cipal concessiva do beneficio, a servidor plblico regido pelo Es-
tatuto enquanto a decisfo visa ao agente politico, ja gque se re-
fere a Prefeito Municipal, verbis:

“13.° SALARIO

CONSULTA N.° 81: ... Diante do exposto,
indagamos se é o Prefeito Municipal consi-
derado servidor piblico e, em conseqiiéncia,
pode ele perceber, também, o 13.° salario.

RESPOSTA: O Prefeito nfo é funcionario pibli-
co. Ele é um agente politico do Governo, A sua situa-
cdo juridica é totalmente diferente dos que vinculam
ao regime estatutario ou das leis trabalhistas. Diz, a
propésito, DIOGO LORDELLO DE MELLO: “O Pre-
feito nio é funcionirio, mas vm agente politico res-
ponsavel pelo ramo executive de uma unidade de Go-
verno auténome, o Municipio”. Nio & servidor pibli-
co e, portanto, nao tem direito ao 13.° salario, vanta-
gem que a lei assegura apenas ao funcionalismo. No
mais, o pagamento do 13.° salario ao Prefeito, vem
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ferir a regra da pré-fixacio dos subsidios do chefe
do executivo municipal antes de sua posse.” (in “As-
suntos Municipais, Tribunal de Contas do Estado ds
Goids”, n.° 29, p. 31) '

6. A’decisfo do ilustrado Tribunal de Contas do Estado do Pa-
rana funda-se, em sintese, no fato de que, nio existindo lei fe-
deral concessora da vantagem, ndo poderiam os municipios insti-
tui-la, porque haveria disparidade de tratamento (ut “Tribunal
de Contas do Estado do Parana”, janeiro e fevereiro de 1972,
publicacio n.° 9, pag. 28 e seguintes).

Finalmente, traz-se & colacio acérdio do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho de Sio Paulo para justificar que existem
diferencas entre os servidores sujeitos ao regime estatutirio e
08 do regime trabalhista.

7. Ressalvada a solucdo do caso apreciado pelo Egrégio Tribu-
nal de Contas do Estado de Goids e que niio tem pertinéneia com -

a figura considerada, as decisbes das respeitaveis Cortes de Con-
tas' do Rio Grande do Sul e do Parana, a par de nio serem uné-
nimes, ndo encontram, salva reverentia, apoio no direito e na
melhor doutrina.

A razio esta, portanto, com os ilustres prolatores dos votos
vencidos.

8. O eminente Conselheiro EURICO TRINDADE NEVES (hoje
Presidente do Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul), afir-
mando néo ignorar todas as manifestacdes arroladas pelo emi-
nente Conselheiro Relator do processo ~— embora lhe reconheca
autoridade pessoal na matéria —, nao se mostra convencido; nem
percebe eiva de inconstitucionalidade ou ofensa a regras de
maior hierarquia as leis municipais concessoras de tal beneficio.

Nao vé, de conseguinte, conflito entre as leis municipais e
o art. 13, inciso V, da Carta Federal, como, também, nio reconhe-
ce qualquer serventia para o desate da espécie a invocacio do
art. 15, § 1., da Lei Federal n.° 4.345, de 26/6/64. (Veja-se o
“Boletim Informativo do Tribunal de Contas”, ano IV, agosto
de 1973, n.° 10, pp. 75/83)

9. A posigdo mais acertada é, repita-se, a dos votos vencidos,
E o que se demonstrard. Como primeira razdo invocada — tal
como registra o oficio da Direcdo-Geral — estaria o fato de que,
no plane federal, s6 os trabalhadores protegidos pela legislacio
obreira fariam jus e os servidores sujeitos ao regime estatutario
nao mereceriam ¢ favor legal porque a EMENDA CONSTITU-
CIONAL N.° 1/69 busca uma politica de paridade,
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A figura da paridade tem em vista um principio de isone-
mia, isto é, busca evitar que os vencimentos dos servidores dos
Poderes Legislativo e Judicidrio sejam superiores aos “pagos
pelo-Poder Executivo, para cargos de atribuicOes iguais ou asse-
melhadas.” (ut C. F., art. 98)

Dirige-se a servidores de uma mesma pessoa juridica, em-
bora de diferentes setores e até Poderes, nfo cogitando, pois, da
situacido de servidores entre pessoas de esferas diversas. Destes
cuidara a lei complementar de que fala o art. 64 da Carta Federal
e a Lei Federal que se recomenda no art. 13, item V. Enquanto,
porém, ndo forem editados tais diplomas, inexiste quglquer pa-
radigma capaz de mostrar o desacerto da administracao local e,
a seu turno, a existéncia de agressio a preceito federal.

10. De menor valia, ainda, me parecem os argumentos aduzi-
dos ao ensejo da ratificacdo do julgado, na sessao de 1§> de agosto.
Tenho-os até por inconcilidveis, sem registrar que brigam, a um
mesmo tempo, com principios, cuja distingio é fundamental em
direito constitucional. o
Assim o é, por exemplo, quando fala da imprescindibilidade
de lei federal para autorizar o legislador local a atuar, mas que

“_ .. para evitar o decesso salarial ... a solugdo serd
- - »»
a sua absorcdio, ..., ao vencimento mensal”,

ou, citando CLENICIO DA SILVA DUARTE, afirma:

“ .. a Constituiciio Federal de 1967, desde a sua pri-
mitiva redacdo, (teria) cassado a competéncia dos Es-
tados e Municipios para estabelecer normas sobre os
seus funcionérios pablicos, consoante se verifica de
seu art. 13, inciso V, passando a ser matéria privativa
da Unido...”

Ora, se ndo o pode dar porgue seria irregular o pagamento
pela auséncia da lei federal, igualmente, néo o ppdema conferir
sob qualgquer outro titulo e, muito menos, gbsorve-lo nes gal-n.hos
mensais, pela s6 e mesma razio de inexistir a reclamada lei fe-
deral; e, a seu tempo, a Lei Federal n.° 4.345, de_ %6/6/19(’24., a
que faz referéncia o julgado, apenas cuida da revisdo de niveis -
salariais para o pessoal da Unido; e, igualmente, o outro argu-

‘mento de que os Estados e Municipios nio teriam mais compe-

téncia para legislar sobre os seus funcionarios nega o principio
federativo do sistema legal brasileiro.

Semelhante afirmacio, por si s6, conscientemente_langadg,
dispensa que se continue examinando os demais conceitos, pois
nio serad dificil compreender o desacerto do resultado.
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11. A Carta Federal vigente, de forma ampla, dispde sobre a
figura da competéncia das diferentes pessoas de direito pablico
interno nos arts. 8.2 a 16, onde mostra que o principio consagrado
pela ordem juridica nacmnal é o das competéncias 11m1tadas e
repartidas. Diante, pois, de tal ordenamento ha limitacées as ati-
vidades de todas as pesscas, com maiores ou menores reservas

No art. 15, procurou o legislador constituinte definir a figu-
ra da autonomia municipal, estabelecendo que sera assegurada
pela administracio prépria, especialmenie no que diz com a de-
cretacdo e arrecadacio de tributos, aplicacdo das remdas e orga-
nizacio dos servicos locais, competindo, pois, aos Orgaos Muni-
. cipais — Prefeito e Cimara de Vereadores — elaborar os neces-
sarios instrumentos legais para o fiel cumprimento de tais en-
cargos e prerrogativas. (ut Disposices da Constituicio Federal e
da Constituicic Estadual)

¥, sem duvida, assunto de peculiar interesse do Municipio,
entre outros, o de que se cogita — remuneracio dos servidores
municipais, tanto do Orgio Execufive gquanto do Legislativo.
Desde que atendidos os principios constitucionais aplicaveis aos
servidores pablicos em geral (C. ¥, art. 97 a 101; C.E., art. 88
a 113), pode o Municipio, livremente, de acordo com as conve-
niéncias locais, estabelecer a remuneracio a ser paga aos Seus
funcionarios, nic tendo ainda qualquer interferéncia o art. 13,
V, da Constituicio Federal, que manda serem respeitados, pelos
Estados e Municipios, os limifes méaximos de remuneracio esta-
belecidos em lei federal, j4 que inexiste qualquer diploma fede-
ral disciplinando a matéria.

Editado, a seu tempo, o diploma federal de que fala o mando
constitucional — desde que observados os limites desse ordena-
mento — nfio seria infringente da Carta Federal lei local que
deferisse semelhante vantagem. A lei federal dispora sobre os
limites e nfio sobre as diversas parcelas de que se compord o
ganho dos servidores municipais.

12. A Uniao Federal, tenho como principio assente e ingues-
tionavel, tem competéncia para editar “normas gerais sobre or-
camento, despesa e gestdo patrimonial e financeira de natureza
pliblica” (uat art. 8.°, inciso XVII, letra ¢, C. F.), e, nessas maté-
rias, s6 em carater supletivo ou complementar, podera haver le-
gislacdo dos Estados-membros e Municipios. Recusa-se, com efei-
to, em tais circunstincias, a essas pesscas competéncia para ela-
boracio de preceitos fundamentais. O mesmo, porém, nio se ve-
rifica naguelas hipéteses em que o Legislador constituinte auto-
riza a dup]d -competéncia ou a competéncia concorrente. Distin-
gue, pois, o Pacto Fundamental Brasileiro, a exemplo das legis-
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lacbes estrangeiras, a competéncia legislativa fundamental e a
competéneia legislativa complementar ou supletiva e a concor-
rente.

Na hlpotese de competéncia supletiva, nao podem os HEsta-
dos-membros e Municipios editar regras fundamentais, sob pe-
na de serem afastadas por infringentes da Lei Magna. O mesmo,
todavia, nio se verifica quando se cuida da figura de competén-
cia concorrente, isto ¢, dupla competéncia, a Federal e a das de-
mais pessoas, emhora sem cumulatividade. )

13. A propédsito da espécie, com a precisio invejivel de sem-
pre, PONTES DE MIRANDA. ministra:

“COMPETENCIA CONCORRENTE — O texto esten-
de, ao longo de algumas matérias, a dupla competén-
cia — a do centro e a do Estado-membro respectivo.
A leitura dele logo nos mostra quanto se admitiu a
concorréncia de atribuicdes, sem cumulatividade, Por-
tanto, a supletividade. I um ponto em que assaz se
distingue do direito constitucional de 1891-1930 o no-
vo direito constitucional do Brasil (1934-1867). Uma
vez gue néo ¢ cumulativa, a competéneia concorrente
do art. 8.9, paragrafo tnico, permlte que se conceitue
a uma das competéncias como superior & outra — néio
porque se lhe dé mais, e sim porque se lhe deixa, as
vezes, 0 poder de escolher os proprios limites. A Unido
legisla, e os Estados-membros editam regras juridicas
supletivas, Mas hi regras juridicas complementares,
gque nao sdo supletivas, em sentido estrito.

Deixa-se campo aos Estados-membros, o que ex-
clui a eodificagfio, pelo menos a codificagdo no senti-
do material, a codificacio exaustiva.

Para o corte como inconstitucional, é preciso que
o legislador central tenha ido a pormenores absurdos,
pelo intervir em “particularidades” do Estado-mem-
bro; e.g., vedando qualquer regra juridica estatal a
respeito de replantio das florestas e sendo-lhe pecu-
liar a necessidade de certas arvores para a sua indis-
tria de corantes.
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Enquanto nio ha legislagio federal, a legislacio Ja entdo faltaria ao Municipio a liberdade de
estadual é aplicada, ainda em se tratando de regra ju- que fala a Constituicio, para a aplicacio de suas ren-
ridica geral, ou regra juridica fundamental.”’(in “Co- _ das. :
mentarios a Constituicio de 1967 com a Emenda n.°
1, de 1969”, tomo 11, g4 ed., pp. 168, 169 e 170) L .

No caso dos Municipios brasileiros sé eles tém
competéncia para instituir os seus servicos e fixar as
condicies de trabalho e de remuneragiio de seu pes-
soal, levando em considerac¢io as peculiavidades Iecais

14. Sobre a competéncia privativa que os Municipios tém para
legislar sobre assuntos de seu peculiar interesse, em especial so-
bre a remuneracio de seus servidores, assim se expressa HELY
LOPES MEIRELLES:

“Os Municipios, como os quer a Constituicdo Federal
vigente, exercem a sua autonomia sob o triplice as-
pecto politico (composicdo de seu governo e imposi-
céo das normas locais), administrativo (administra-
céo de seus bens e organizacac de seus servigos) e fi-
naneeiro {decretacho de seus tributos e aplicacfo de
suas rendas).

No ambito desses assuntos, de seu peculiar inte-
resse, nenhuma interferéncia pode ter a legislacao fe-
deral ou estadual, porque o poder normativo estid cons-
titucionalmente deferido ao préprio Munieipio.

O Estado-membro sé tem o poder de organizar
os seus municipios, o gue néoc se confunde com a or-
ganizacio dos servicos do Municipio. A estrutura mu-
nicipal, em cada Estado, é dada pelo proprio Estado,
mas a organizacdo interna dos servicos locais é da
competéncia do prépric Municipio, segundo as leis por
ele votadas. Isto é da esséncia da nossa organizacéo
municipal.

Nem se compreenderia uma autonomia para or-
ganizar servigos locals, em que o HEstado fixasse as
condicées de funcionamento do servigo e estabeleces-
se a remuneracéo a ser paga, pelo Municipio, acs seus
servidores. Isto seria a negacio da autonomia adminis-
trativa e a destruicac financeira.

e as possibilidades de seu erério. Na organizacio de
seu funcionalismo, o Municipio s6 estd adstrito aos
mandamentos pertinentes da Constituicio da Reptibli-
ca, para os funcionarios em geral, das trés entidades
estatais (arts. 184 e 194).” (“Assuntos Municipais”,
1965, pp. 546 a 548, grifei) -

15. JOAQ BUARQUE DE GUSMAOQ, Procurador do Estado de
Sdo Paulo, em parecer publicado no Boletim Informativo do
SERFHAU, n.° 41, p. 61, pronunciou-se de maneira positiva e
categériea sobre o assunte, nos seguintes termos:

“Esta Procuradoria tem entendide uniformemente que
o Municipio, dentro da garantia constitucional da auto-
nomia, pode dispor livremente sobre a organizacio dos
servicos publicos locais, devendo, contudo, atender aos
principios expressamente estabelecidos na Lei Maior
do Pais.

Por outro lado, quando a Constituicdo Federal diz,
no art. 200, que nas disposicbes ficam incorporadas, no
que couber, ao direito constitucional legislativo dos Fs-
tados, entendemos que o dispositivo deve ser interpreta-
do em harmeonia com o que dispbe o art. 13 da mesma
Lei Bésica do Brasil, Ora, como inexiste proibicio cons-
titueional, nada obsta a que 0 Municipio, no usoc e gozo
de sua autonomia para dispor livremente sobre tudo o
que disser respeito a seu peculiar interesse, conceda a
seus funcionarios a gratificacio de fim de ano.”

Com efeito, a fixacAo de vencimentos ou wvanta-
gens para os funcionarios municipais, por leis esta-
duais, aniquilaria a autonomia financeira do Munici-
pio, pois ficaria a comuna obrigada a despender com o
seu funcionalismo o que o Estado lhe impusesse.

Essa também é a opinido do Professor ADILSON DE ABREU
DALLARI, Diretor do CEPAM, o qual, na obra “Questdes de Di-
reito e Administracio Municipal”, recentemente publicada com
a finalidade de dar publicidade aos problemas discutidos no XVI
CONGRESSO ESTADUAL DE MUNICIPIOS, promovido pela
Associagio Paulista de Municipios, assim se manifestou:
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" QOutro nio é o entendimento do ilustre Professor ANGELI-

“&omente os contratados no regime da CLT tém direl-
to ao 13.°, por disposicdo da prépria CLT'. Que:nto aos
contratados, no regime da CLT, o Prefeito nao pod-e
deixar de pagar; quanto aos titulares de.-car‘gos efeti-
vos, estes somente receberdo uma grqtif_u;ag:a? de na-
tal, assemelhada ao 13.°, se houver iei municipal nes-
se sentido,” (grifei)

TO AIQUEL e seu corpo de assessores, que, através do Parecer
n.° 871, de 14/9/1973, ministra:

182

“N#o é necessario alinhar mais argumentos para con-
figurar os pareceres anieriores, sempre no sentido da

possibilidade legal da concessdo da vantagem do 13.°2

salario ou abono de Natal acs funcionarios regidos pe-
lo Estatuto. Com as valiosas contribuicoes carreadas,
esta Delegaciio vé reforgado o acerto do seu ponto-de-
-vista. Os argumentos contrarios ndo abalaram a con-
viccdo, nio obstante o grande respeito e apreco que
merecem seus preclaros autores. Verlfl,cg-se, inclusi-
ve, que a corrente contraria ao 13.° salario, sob o ar-
gumento de que os funcionrios federais nio sao }_Jene-
ticiados por igual vantagem, admitem a existéncia de
outras vantagens, para os funcionarios estaduais e mu-
nicipais, ndo beneficiados, por igual, 0s ﬁuncwnarms
da Unido. Resta, entdo, responder especificamente as
questdes que nos tém sido suscitadas. )
Cumprindo o dever desta DPM de dar sua inter-
pretacdo aos municipios que a consultam e de indicar
as possiveis solugbes aqueles que desejam ma_t}ter sua
lei e cumpri-la, responde ela da maneira seguinte:

a) Entendemos que as leis municipais que conce-
dem 13.0 salario, ou abono de Natal, gratificacido de

fim de ano, ou que outro nome possam ter, sdo perfei- '
tamente constitucionais e ndo estdo infringindo nenhu-

ma disposicio de lei federal fixadora de limites para
a remuneracdo dos funcionarios estaduais e municl-
pais, prevista no art. 13, V, da Constitui¢ao Fedpral,
pelo simples fato de que essa lei néo foi editada ainda.

b) Os municipios sio livres para revogarem ou
manterem vigentes as leis que possuem nesse sentido,
usando da autonomia que lhes é assegurada pelo art.
15 da Carta Federal, para a administragdo naquilo que
seja de seu peculiar interesse.
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¢) Mantendo-as em vigor, podem ou nio cumpri-
-las, conforme entendam de seu interesse. Todavia,
cumpre esclarecer que: 1.°) Se as cumprirem, estéo
sob o risco de terem a despesa correspondente impug-
nada pelo Egrégio Tribunal de Contas do Estado, con-
forme circular expedida, caso aquela Corte de Contas
nao haja reformulado seu entendimento até essa oca-
sidc. 2.°) Se houver essa impugnacio, pode o munici-
pio levar o assunto a ser decidido em Juizo, o que tam-
bém podera fazer antes, se assim o desejar, ja que o
entendimento de inconstitucionalidade dos Tribunais
de Contas s6é pode ser recebido como um pronuncia-
mento opinativo, visto que mio se encontra entre as
suas atribuicdes constitucionais a de declarar a incons-
titucionalidade das leis. Ao Egrégio Tribunal de Con-
tas, conforme manda a Constituicdo do Estado, cabe a
importantissima missio de controlar a administracao
financeira e orcamentaria (art. 53}, cabendo-ihe ado-
tar providéncias para o exato cumprimento da lei, no
caso de verificar ilegalidade de qualquer despesa {art.
53, § 1.2). Exigir o cumprimento da lei é coisa diversa
de declarar a inconstitucionalidade da lei. O érgio es-
tadual constitucionalmente encarregado da assisténcia
juridica aocs Municipios é a Consulioria-Geral do Es-
tado (art. 87) e a declaracio de inconstitucionalidade
das leis é atribui¢io privativa do Poder Judici4rio e,
assim mesmo, pelo voto da maioria absoluta dos mem-
bros dos Tribunais que o integram (Constiinicio Fe-
deral, art. 116, repetido no art. 139 da Constituicio do
Estado). :

d) Se os municipios mantiverem em vigor as leis
e nao as cumprirem, os funcionarios prejudicados po-
derdo recorrer & justica para compelirem as adminis-
tracdes ao pagamento da gratificacac.

De qualquer forma, colocada como estd a questao,

parece que a sclucho esclarecedora final serd dada pe-
lo Egrégio Poder Judiciario.”

De feito, a posicdo da Consultoria-Geral do Estado preconi-
zada — através do Parecer n.° 1189 —, em 19 de abril de 1971 e,
a 8 de novembro 1ltimo, reafirmada mediante a emisséo do Pa-
recer n.° 2444 e do correspondente despacho de encaminhamento
desse estude & Prefeitura Municipal de Igrejinha, além de nio
ser isolada, encontra amplo respaldo em manifestacbes dos mais
autorizados autores.
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16. A extensdo, alids, do 13.2 salario aos servidores phblicos
regidos pelo regime juridico proéprio — Estatuto ——, representa-
ria o fim de grave imjustica, segundo entendimento sufragado
pela Consultoria-Geral da Republica, ao tempo do eminente Pro-
fessor ADROALDO MESQUITA DA COSTA, em trabalho que
mereceu acolhimento de Sua Exceléncia, o Senhor Presidente
da Republica, verbis:

«Presentemente, o salario do servidor regido pela CLT
— ao qual se estendeu o direito ao 13.° salario — em
verdade, esta acrescido, més a més, de 1/12 sobre o
quantum correspondente ao vencimento-base de seu
colega funcionério sujeito ao regime estatutdrio: En-
quanto esse recebe, apenas, 12 vencimentos em um
ano, aquele recebe 13 saldrios no mesmo periodo. Essa
situago parece encerrar grave injustica, de modo que
entendo de bom alvitre sejam tomadas as medidas ca-
biveis para corrigi-la.” (ut “Pareceres da Consultoria-
-Geral da Reputblica”, vol. 76, tomo VI, p. 505, Pare-
cer H-586) '

17. Dentro, pois, dessa ordem de idéias e consideragdes, tenho
por induvidosa a legitimidade conferida aos municipios de edita-
Tem regra propria concessiva do 13.° salario aos servidores mu-
nicipais regidos pelo Estatuto e, por outro lado, posicao contra-
ria que possam Vir a assumir os Tribunais de Contas em tais hi-
péteses nao é, data venia, de ser acolhida, uma vez que, nao sen-
do incontroverso o assunto e havendo razdes suficientes que de-
monstram o desacerto da medida até mesmo com brilhantes vo-
tos vencidos, podem as Camaras de Vereadores, na forma do art.
16, § 2.2, da Constituicdo Federal, recusa-la, verbis:

HBATE, 16 —— . errviar e s

§ 2.° —— Somente por decisdo de dois tergos dos
membros da Camara Municipal deixara de prevalecer
o parecer prévio, emitido pelo Tribunal de Contas ou
Orgao estadual mencionado no § 1.2, sobre as contas
que o Prefeito deve prestar anualmente.”

Se, todavia, a CAmara de Vereadores ndo rejeitar, penso que
a0 Chefe do Orgao Executivo restaria o caminho judicial e, uma
vez demonstrado que as contas do Prefeito deixaram de ser apro-
vadas, pelo s6 fato de ter pago o 13.° salario na forma da lei
municipal, estou certo de que o Egrégio Poder Judiciario — que
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ainda nfo se pronunciou sobre a matéria — nfo recusaria confe-
rir-lhe a correspondente quitagio de regularidade, eis que nin-
guém pode, estando no exercicio regular de direito ou cumpri-
mento de dever legal, sofrer constrangimento ou, o que seria pior,
o labéu de desonesto. '

(relatada e debatida a presente tese foi, afinal, aprovada pela Comis-
siio para Estudo do Regime Juridico do Servidor Piiblico Municipal,
do 1 Encontro Nacional dos Procuradores Municipais sem qualquer
voto divergente, adotando-se as seguintes conclusdes:

a) & legitimo que o Municipio legisle sobre o 13.° salario (ou
vencimentos para o seu pessoal, seja ele contratado, ou sujeito ao re-
gime estatutario, ou submetido a qualquer outro tipo de vinculagia
com o Servigo ptblico.

b) Néo importa, para o pagamento do 13.° salario, que lei fede-
ral fixe limites maximos de remuneragﬁo, nos termos do artigo 13.0
V. da Emenda Constitucional n.» 1, de 1969. Essa fixacdo poderd ins
terferir no quantum a ser pago pelos municipies aos seus servidores,
mas nfo poderi impedir o pagamento do 13.° salario, ou gratificacio
pois que, tal pagamento ¢ sua fixagio por lei municipal & corolario
de autonomia do municipio, assegurada pela mesma Constituicgio.

¢) A denominagdo de graiificagdo, 13.° vencimento, 13.¢ salario
ou qualguer outra no mesmo sentide fica a critério exclusivo da Tei
local}.
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CAIXA DE PREVIDENCIA E ASSISTENCIA DE
FUNCIONARIOS DE BANCO

Arnolde Wald (%)
. INSOLVENCIA. CONSEQUENCIAS.

Invalidade de estipulacbes que vio-
lam a Constitui¢gio Federal, deturpam a
natureza e finalidade das instituicdes de
seguridade social e infringem as normas
aplicaveis as sociedades por acoes. Incons-
titucionalidade, incompeténcia ratione
materiae ¢ desvio de poder como vicios
das decisdes tomadas a respeito da CAI-
XA. Remédios eventualmente cabiveis: I)
Anulagio das clausulas viciadas; a) uni-
lateralmente pela direcio do Banco; b)
mediante decisdo judicial em agho popu-
lar; ¢} em virtude de acordo com os inte-
ressados. II) Respeito das situagdes juri-
dicas, embora tenham sido irregularmen-
te constituidas, legitimando-se as soclucdes
dadas de acordo com os principios da boa
fé e da presuncidc de legitimidade dos
atos administrativos, realizando-se a mo-
dificacdo do sistema para o futuro, em ba-
ses atuariais solidas, com a criacio de
Fundacio como sucessora da CAIXA, Pos-
sibilidade de permitir e incentivar a
opcao dos antigos contribuintes para o no-
vo sistema.

(*) Professor Catedritico da Faculdade de Direito da Universidade
do Estado da Guansbara e Advogado no Estado da Guanabara.
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I. OS FATOS

1. O Banco, pelo seu eminente Presidente, solicitou-nos um es-
tudo juridico dos problemas da Caixa de Previdéncia e Assis-
téncia dos seus funcionarios, a fim de apreciar a legalidade dos
atos praticados e encontrar uma solugéo adequada para a insti-
tuicdio, no interesse comum do Banco e dos seus funcionaries.

9. A realidade contdbil e atudria da CAIXA ja foi estudada e
minuciosamente analisada. A presente situacio decorre do fato
de terem sido instituidos beneficios excessivamente generosos
correspondentes a contribuicoes insuficientes, sem um Fundo de
Reserva matematica. Por outro lado, as hipéteses biométricas e
demograficas, em que se fundamentou o plano, ndo foram confir-
madas e ndo houve previsio matematica adequada para as obri-

gacoes assumidas pela instituicdo previdenciaria (como, por

exemplo, o reajustamento monetario automatico).

3. O parecer técnico propde ,alternativamente, o reerguimen-
to da CAIXA como associa¢do civil ou o seu fechamento, em vir-
tude de sua insolvéncia, com a posterior criacdo de nova insti-
tuicio previdenciiria em bases atuariais e contabeis solidas, de-
vendo a nova entidade encampar todos os compromissos de com-
plementacfo salarial assumidos pela CAIXA, Conclui o mencio-
nado estudo que, independentemente da solu¢do alvitrada para
o futuro, deve ser reconhecida a “plena e integral responsabll‘i-
dade financeira do Banco quanto aos compromissos.” Quanto as
operacoes ja realizadas pela CAIXA, entende o parecer que, em-
bora idealizada com boas intencdes, a entidade optou por uma
orientacdo que se apresenta “operosa, arriscada, insegura, com
tendénecia de aumento de custo operacional e possibilidade de

novos desequilibrios técnicos no futuro.”

4. Os aspectos juridicos decorrentes do parecer técnico-atua-~
rial abrangem respectiva e sucessivamente 0 exame

a) da regularidade das decisdes tomadas pela Diretoria do
Banco ho tocante & CAIXA;

b) dos direitos e deveres decorrentes da criacio da CAI-
XA para o Banco e para os seus funcionarios, que con-
tribuiram aceitando o plano previdenciario, tendo sido
aposentados ou continuando em atividade;

¢) da solucdo juridica a ser dada ao caso.

5. Da leitura do parecer técnico-atuarial e da documentacio
que nos foi apresentada, pudemos . preliminarmente concluir que
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existem dois problemas distintos: o do futuro, para o qual se im-
pbe uma nova estrutura previdenciaria organizada em bases téc-
nicas s6lidas, e o do passado, em relacdc ao qual deve ser en-
contrada uma férmula ndo apenas juridicamente adequada mas
também justa, para conciliar o inferesse do Banco e o de seus
‘funcionarios, contribuintes da CAIXA, que hio devem nem po-
dem perder as contribuicbes que efetivamente realizaram, néo
lhes cabendo, em tese, arcar com gualquer prejuizo, peis, de sua
parte, nenhuma culpa ocorreu e contribuiram compulsoriamen-
te para um plano previdenciirio aprovado pela Diretoria da ins-
tituicdo financeira empregadora. Por outro lado, nio se pode ol-
vidar a apuracio da responsabilidade dos diretores da empresa
que, levianamente, transformaram uma instituicdo de previdén-
cia numa sociedade filantrépica e usaram uma empresa comer-
cial (o Banco) como instrumento para distribuir beneficios des-
proporcionais as contribuigbes recebidas.

Encaminhamos o nosso parecer com esse espirito de encon-
trar solucdes licitas, justas e compativeis com os interesses das
partes e de apontar os eventuais remédios juridicos e processuais
para cada situacao, deixando & Alta Administracio do Banco a
funcdo, que lhe incumbe, de escolher, entre as alternativas va-
lidas, aquela que lhe parecer mais convehiente.

II. DA IRREGULARIDADE DAS DECISOES DA DIRETORIA
DO BANCO REFERENTES A CAIXA E DAS RESPECTI-
VAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS

8. A Diretoria do Banco aprovou a criacio da CAIXA e os seus
estatutos, conforme se verifica pelos documentos apresentados.

7. Em virtude dos mencionados Estatutos e de decisdes poste-
riores da Diretoria do Banco, transformou-se a CAIXA numa
instituicdo que necessariamente deveria caminhar para a insol-
véncia. Efetivamente, nfo se equacioncu, desde o inicio, um sis-
tema adequado de proporcic entre as contribuigoes devidas pe-
los empregados e os beneficios a lhes serem pagos, nio se cons-
tituindo um Funde de reserva, com o investimento necessario e
adequado dos recursos da CAIXA. Ao contrario, foram genera-
lizados, com excessiva liberalidade, os favores previdenciarios,
sem qualquer preocupacgdo guanto a futura mecebilizagio dos re-
cursos para atender as obrigacdes e responsabilidades pela insti-
tuicao.

8_. _ Qqando da elaboracao dos Estatutos, varias de suas dispo-
sigoes jA feriam ostensivamente o espirito das entidades previ-
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dencisrias, consagrando situacdes de verdadeira liberalidade $6
expliciveis em instituicbes filantrépicas. S&8o exemplos caracte-
risticos dessas situacdes as seguintes:

a) a dispensa de caréncia para os associados admitidos an-
teriormente 4 data da aprovacdo dos Estatutos;

b) a admissio do pagamento & CAIXA das contribuicdes
correspondentes ao tempo de servico prestado em ou-
tras empresas;

¢) a isencdo. de contribui¢bes por parte do aposentado.

3. Posteriormente, a interpretacio exeessivamente liberal dos
Estatutos ainda agravon a situacfo, ensejando a dispensa, pela
administracdo, de parte da contribuicdo dos empregados que, por
algum tempo, se tinham afastado da empresa e estabelecendo,
assim, um sistema paternalista totalmente incompativel com as
regras matematicas que deviam ser aplicadas a matéria.

10. Finalmente, a decisfo de aplicar & complementagio da pen-
$30 a correcio monetaria, que incidia sobre a remuneracio dos
funcionarios ativos, tornou inviavel o funcionamento da CAIXA,
em termos previdenciarios, por ser o aumento dos funcionarios
ativos normalmente superior & elevacio do custo de vida e aten-
der a critérios de produtividade e de melhoria salarial.

1.. Houve, assim, na época, por parte da Diretoria do Banco,
responsavel pelo encaminhamento da CAIXA, uma verdadeira
distorcdo da instituicdo previdenciaria, & qual foram atribuidas
obrigacdes sem qualquer relacdo com os seus haveres e seu pa-
trimdnio, ensejando assim a sua evidente deturpacio e a ameacga
de insolvéncia que sobre ela paira atualmente. Com os encargos
que Ihe foram atribuidos, perdeu a CAIXA carater de institui-
cdo de previdéneia, que, constitucional e legalmente, pressupoe
um certo equilibrio orgamentario, uma possibilidade de previsao
de gastos e de receita e a viabilidade econdmica do contrato de
complementacdo de pensdo. Tornou-se uma entidade filantropi-
ca, no melhor estilo paternalista, subsidiada pelo Baneco que as-
sumiu. na matéria, riscos incomensuraveis ao adotar um sistema
totalmente condenado pela boa técnica atuarial, sistema cue sb
se admite numa entidade nacional, gozando da prerrogativa de
contar com o ingresso natural e necessirio de foda a populacio
do pais em momento de desenvolvimento demografico e com vo-
deres para reajustar, ao seu bel-prazer e em qualquer momen-
to, as suas taxas de contribuicio. :
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12. A utilizacio dos recursos da CAIXA em financiamento e
empréstimos aos mutuarios a taxa de 12% ao ano constituiu, por
sua vez, na época, um verdadeiro crime contra o patrimdnio da
entidade previdenciaria, especialmente atendendo-se aos niveis
da inflacio entfo vigentes.

13. Como foi salientado pelo Parecer técnico e, anteriormente,
pelos estudos dos atuarios, “a concessio da clausula de reajus-
tamento automatico dos beneficios em curso resultaria na derro-
cada do “Regime de. Reparticio de Capitais de Cobertura” e em
sua substitnicdo forgcada pelo Sistema de Reparticdo Simples de
Danos de notdéria instalibidade téenica... ”, que “é altamente
perigoso, sem seguranca alguma, porque néo & “SEGURO” nem
“PREVIDENCIA SOCIAL”. Consiste em arriscar, em enfrentar
o que der e vier, pois “Deus é brasileiro”.

14. Na sua conclusio esclarece, ainda, o Parecer técnico que:

“0O Plano elaborado, de “Reparticdo de Capitais
de Cobertura” nao foi executado; o Fundo ndo foi
criado; as sobras inicialmente acumuladas foram dissi-
padas e, finalmente, o Plano foi abandonado, passando
a CAIXA a navegar ao sabor dos ventos, sem nenhu-
ma orientacdo técnica, sem plano algum”.

15. As decisdes tomadas pela Diretoria do Banco em relacio &
CAIXA se caracterizam, pois, por um triplo vicio: a inconstitu-
cionalidade, a incompeténcia e o.desvio de poder. :

LT

a} Da Inconstitucionalidade

16. A Constituicio Federal vigente determina, no paragrafo
1nico do seu art. 165, que:

“Nenhuma prestacio de servico de assisténcia ou de
beneficio comprendidos na previdéncia social sera
criada, majorada ou estendida, sem a correspondente
fonte de custeio total.”

Este principio corresponde, no orcamento piiblico, & neces-
g4ria equivalénecia entre a despesa e a receita, a fim de vedar
qualquer despesa que nio tenha como suporte uma receita pre-
viamente estabelecida. O equilibrio orcamentario das institui-
cBes previdencidrias tornou-se principio constitucional a partir
da Emenda Constituicional n.® 1, justamente com a finalidade de
evitar a insolvéncia das entidades assistenciais. A doutrina escla-
rece que a nova norma constitucional surgiu para evitar
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“a concessdo, por via de leis demagdgicas, de no-
vos beneficios com elevados 6nus, sem o corresponden-
te meio financeiro para a sua cobertura.” (MARCELO
PIMENTEL, HELIO C. RIBEIRO, MOACYR D. PES-
SOA, A Previdéncia Social Brasileira Interpretada,
Rio-S3do Paulo, Forense, 1970, pag. 298).

17. Comentando a norma federal, esclarece a doutrina gue ela
se aplica a todas as situacdes vinculadas direta ou indiretamente
as pessoas juridicas de direito publico. Tratando-se de prinei-
pio programaético, impde-se nao s & Unido Federal e aos Estados
¢ Municipios, mas ainda &s autarquias e as sociedades de econo-
mia mista. Adverte a este respeito, com a sua incontestavel auto-
ridade, PONTES DE MIRANDA que

“Ndo € valido qualquer ato do Poder Executivo

ou (administrativo) do Poder Judiciario, ou mesmo do

Poder Legislativo, que crie, aumente ou estenda o ser-
vico assistencial ou de beneficio, SEM QUE HAJA O
FUNDO PARA O CUSTEIO TOTAL. O FUNDO PO.
DE SER DE DESPESA DA UNIAOQ, ou da Unido e de
outra entidade estatal, PARAESTATAL ou PRIVA-
DA (PONTES DE MIRANDA, Comentirios & Cons-
tituicdo de 1967 com a Emenda n.° T de 1969, 2.2 edi-
¢do, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1972, vol. Vi,
pag. 258) :

18. No caso, evidenciou-se a criacdo de beneficios sem a previ-
sdo de cobertura dos mesmos, o que, para um érgio assistencial
de sociedade de economia mista, configura evidente ato inconsti-
tucional, diante do texto imperativo do paragrafo tinico do art.
165 acima transerito.

19. Issa problemdtica nio é nova nem original. J4 em 1970, o
Professor Rio Nogueira, em conferéncia proferida no 4.° Con-
gresso dos Institutos da Previdéncia Estaduais, em Manaus, sa-
lientou a este respeito que:

“Mal orientados, os poderes publicos muito tem-
po se descuidaram da técnica, quando a legislacdo se
dobrava com freqiiéneia ao desejo de certas classes
privilegiadas; projetos se converteram em leis sem
audiéncia dos 6rgaos autorizados e, frontalmente con-
trarios as limitagdes tedricas, impunham a evolucio de
encargos a violenta torcdo no valor e na incidéncia dos
beneficios, sem a competente receita de cobertura.
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O divéreio entre politica e técnica foi a causa pri-
maria dos males de origem da previdéncia social bra-
sileira. Empenhados na elaboracao da Lei Organica da
Previdéncia Social, politicos e atuarios entendiam-se
com muita dificuldade; as vezes bem intencionados,
0s primeiros prejudicaram a grande massa para con-
centrar somas considerdveis nas maos de uns poucos
privilegiados: — reduzindo alugueres, revendendo mé-
vels e iméveis por valores histéricos, cedendo emprés-
timos a baixas taxas, ete.

Por se oporem a tudo isso, atuirios foram acusa-
dos de “forjar estatisticas contra os trabalhadores”. A
muito custo, conseguiram introduzir na LOPS o arti-
go 118: “Nenhum outro beneficio de cariter as-
sistencial ou previdenciirio, se nio previsto nesta
Lei, podera ser criado pelos poderes competentes, sem
que, em contrapartida, seja estabelecida a respectiva
receita de cobertura.”

Mas néo lograram impor a dinamizacido da area
patrimonial capaz de evitar a descapitalizacio das re-
servas. Hoje, impossibilitados de honrar seus compro-
missos, sem meios de manter o valor real do amparo
prometido, Institutos clamam pela revisfio atuarial de
suas Leis, e no perigo de sua insolvéncia, ameacadas
também se encontram a paz social e a seguranca na-
cional”. (RIO NOGUEIRA, O papel da matematica
nos preblemas prevideneciais, separata do Mensario
Estatistico de abril de 1973, pag. 45)

20. Situacdo andloga & da CAIXA surgiu no Instituto de Pre-
vidéncia dos Congressistas (IPC), criado pela Lei n.° 4284, de
20.11.1983 e que exigiu completa reformulacio qgue lhe estd
sendo dada pelo Projeto de Lei n.° 55, de 1972, que também con-
sagra, no seu art. 2.% o principio constitucional, redigido nos se-
guintes termos:

“Nenhuma prestacdo de cardter assistencial ou

- previdencial podera ser criada ou modificada no IPC

sem que seja estabelecida a respectiva receita de co-
bertura.” : ‘

21. Ao infringir o principio constitucional do resguardo do
equilibrio financeiro das entidades de previdéncia social, a en-
tdo Diretoria do Banco violou a Norma Bésica do pais e praticou
um ilicito administrativo e civil, um ato ilegal, cuja sancio nor-
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mal e necessiria é a nulidade das decisfes tomadas e a responsa-
bilidade pessoal dos administradores culpados.

22. Evidencia-se a existéncia da violacdo da norma constitu-
cional pela prépria situacdo de insolvéncia em que se encontra
atualmente a CAIXA, decorréncia exclusiva ou predominante da
organizacido de um orgamento no qual nio se equilibravam a re-
ceita e a despesa, fazendo com que esta Gltima se distanciasse
cada vez mais daquela, numa ruptura de regra de ouro da previ-
déncia social, que é o equilibrio dos haveres atuais e das respon-
sabilidades futuras.

-23. Como se nio bastasse a inconstitucionalidade, as decisdes
da Diretoria tomadas em relacio 4 CAIXA tamhém sofrem do
vicio de incompeténeia como, em seguida, se demonstrara.

b} Da Incompeténeia

24. Os Estatutos do Banco, nos seus artigss 28 a 30, que se re-
ferem ao Pessoal, admitiram a criacio da CAIXA para prestacio
de assisténcia aos funcionarios do Banco.

Por sua vez, o art. 34 dos Estatutos, ao estabelecer o modo
de distribuigfio do lucro apurado, estabeleceu que seria atribuida

“a)

c) dquota para o Fundo de Assisténcia aos Funcionai-
rios a ser estipulada, anualmente, pela Assembléia
Geral.”

25. Ticou, assim, claro e inequivoco que as verbas ou re-
cursos destinados pelo Banco & CAIXA deveriam ser previamen-
te aprovadas pela Assembléia Geral do Banco e ndo apenas pela
Diretoria do mesmo. Assim sendo, ao estabelecer normas que
ndo limitavam nem definiam adequadamente a contribuicio do
Banco para a CAIXA, nfo exigindo para tanto uma decisio pré-
via da Assembléia Geral, a Diretoria do Banco ultrapassou . os
poderes gue lhe foram concedidos pelos Estatutos, atuando ulira

vires, ou seja, fora dos limites de sua competéncia, pois nio res-

tringiu a responsabilidade do Banco ac valor “da verba fixada
pela Assembléia Geral” nos precisos termos dos Estatutos.

26. Houve, pois, ato de autoridade incompetente, cuja sancéio
no direito administrativo é a nulidade. Essa nulidade é reconhe-
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cida de modo uniforme pela doutrina e pela jurisprudéncia, ten-
do sido comsagrada legislativamente na Lei n.° 4717, de 29 de
junho de 1965, que no seu art. 2.° determina que:

“Sao nulos os atos lesivos ao patrimdnio das en-
tidades mencionadas no artige anterior, nos ecasos de:
a} incompeténcia

O artigo 1.°, do referido diploma, abrange nfo apenas a re-
feréncia 3 Unifio e as demais pessoas juridicas de direito puabli-
co, como também inclui as entidades autirquicas e as sociedades
de economia mista.

27. A incompeténecia da autoridade assumiu, no caso, a forma
do abuso de fungao, pois a Diretoria, embora com poderes para
organizar a CAIXA, a estruturou de modo inadequado e contra-
riando os prinecipios estatutarios da sociedade e a propria Lei das
Sociedades Andnimas, que veda a concessdo de liberalidade por
empresa comercial. Efetivamente, existe evidente antinomia en-
tre a CAIXA como foi organizada pela Diretoria do Banco e os
prineipios estatutdrios, que exigiam a aprovacio da verba anual
de assisténcia pela Assembléia Geral e a previsdo de um equili-
brioc enire a receita e a despesa. Conclui-se, assim, inequivoca-
mente que a Diretoria era incompetente para praticar os atos gque
ensejarant as dificuldades de sobrevivéncia econdmica da
CAIXA.

28. A nulidade do ato praticado pela autoridade incompetente
¢ matéria pacifica no direito brasileiro, como a respeito salienta,
com a sua incontestavel autoridade, SEABRA FAGUNDES:

“A competéneia vem rigorosamente determinada
no direito positivo como condicdo de ordem para o de-
senvolvimento das atividades estatais e, tambeém, co-
mo meio de garantia para o individuo, que tem na sua
discriminacio o amparc contra os excessos de qual-
quer agente do Estado. Toda vez que o agente procede
sem estar legalmente investido no cargo, ou, embora
investido legalmente, excede ac agir o Ambifo de atri-
bui¢oes que a lei lhe designa, ha incompeténeia. No
primeiro caso, exercendo o agente funcio gue nunca
lhe foi delegada, hid 0 gue BONNARD denomina usur-
pagao de funciio, e, no segundo, apehas exorbitando de
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funcio que lhe tenha sido atribuida, ha abuso de fun-
¢do. (SEABRA FAGUNDES, O Controle dos atos ad-
ministratives, 4.* Edicdo, Rio, Forense, pag. 68, n.°
35) no mesmo sentido, ensina o eminente Hely Lopes
Meirelles: :

“A competéncia para a pratica do ato administra-
tivo ¢ a condicio primeira para a sua validade. Ne-
nhum ato-disericiondrio ou vinculado — pode ser rea-
lizado validamente, sem que o agente disponha de po-
der legal para praticid-lo.” {HELY LOPES MEIREL-
LES, Direito Administrativo Brasileire, 2.2 edicio,
580 Paulo, Revista dos Tribunais, 1966, pag. 156)

29. Mesmo se sairmos do campo do direito publico para o do
direito comercial, a mesma tese é aplicavel, sendo considerado
nulo e de nenhum efeito o ato de Diretoria praticado em desa-
cordo com os Estatutos da sociedade comercial e com a lei.

30. De fato, o art. 121 da Lei das Sociedades Anénimas (De-
creto-lei n.® 2627, de 1940) esclarece que os diretores sao pes-
soalmente responsiveis pelas obrigaces gque contrairem em no-
me da sociedade e em virtude de ato regular de gestio, respon-
sabilizando-os, todavia, pelos atos culposos e dolosos e por aque-
les que tiverem praticado “‘com violagdo da lei ou dos Estatutos”.
Conseqiientemente, a jurisprudéncia e a doutrina tém entendi-
do que o ato violador da lei e/ou dos Estatutos é nulo de pleno
direito e enseja a responsabilidade de quem o praticou.

31. A doutrina defende como prineipio geral a inexisténcia de
qualquer responsabilidade da sociedade pelo ato praticado pelo
Diretor fora da sua competéneia, Neste sentido, afirma TRAJA-
NO DE MIRANDA VALVERDE, autor do anteprojeto gue se
- transformou na atual lei das sociedades por acoes, que:

“A sociedade s &, em prineipio, responsavel pe-
los atos praticados pelo diretor competente, dentro
portanto, da esfera de suas atribuicGes e nos limites
dos seus poderes.” (TRAJANO DE MIRANDA VAL
VERDE, Sociedades por acdes, 2.3 edicdo, vol. II, Rio,

b

Forense, 1953, pag. 298, n.° 614, in fine)

_ E o mesmo autor acrescenta que “entre os atos vicladores da
lei e dos Estatutos se incluem todos os atos ou operagdes prati-
caglo:s pelos diretores com excesso de poderes ou fora das atri-
buicdes que lhes foram conferidas pelos Estatutos. (V. obra ci-
tada, vol. citado, pag. 323, n.° 635)
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32. Mais recentemente, o Desembargador Carlos Fulgéncio da
Cunha Peixoto, no seu alentado tratado das Sociedades por
Agdes, resume a jurisprudéncia brasileira dominante, afirmando
que, de acordo com as decisdoes dominantes, “os atos praticados
em desconformidade com as atribuicbes e poderes especificados
nos Estatutos, para cada Diretor, nac vinculam a sociedade.”
(CARLOS FULGENCIO DA CUNHA PEIXOTO, Sociedades por
Agies, Sdo Paule, Saralva, 1973, 4.° vol, pag. 76, n.° 960) '

c¢) Do Desvio do Poder

33. Na hipotese, além da incompeténcia, ocorreu evidente des-
vio de poder, pois a Diretoria foi incumbida de organizar uma
entidade de previdéncia social, em hases cientificas e realistas,
e nfo uma sociedade filantrépica, cujos beneficios poderiam com-
prometer a propria estabilidade financeira da empresa comer-
cial, o desvirtuamento sofrido pela CAIXA, ndo obstante as sé-
rias e oportunas adverténcias dos técnicos, transformou a enti-
dade que devia ser previdenciaria em orgao filantropico. Os be-
neficios deixaram, pois, de ter o carater previdenciario previsto
pelos Estatutos do Banco para se transformarem em verdadeiras
liberalidades vedadas tanto pela lel comercial, como pelas nor-
mas de direito administrativo e bancario e pelos proprios Esta-
tutos do Banco.

34. Na realidade, o art. 119 da Lei das Sociedades Andnimas,
que € norma de ordem publica, ou seja, de carater imperativo,
determina ipsis verbis que

“os diretores nao poderdo praticar atos de liberalida-
de & custa da sociedade.”

35. Ora, no caso, o desvio de poder consistiu na deturpacdo das
finalidades e da estrutura da CAIXA pela Diretoria do Banco
que, em vez de organizar uma entidade previdenciiria, aban-
donou os preceitos técnicos e atuarios aplicaveis a matéria, trans-
formando-a numa instituicao filantrépica, desgarrada de todo ©
sistema previdenciario e condenada a insolvéncia pelo desequi-
librio, previsivel desde o inicio, de sua receita e de sua despesa.
O desvio de poder é definido pela doutrina como sendo o ato for-
malmente legal que engendra uma situaclo contraria ao espiritc
e 3 finalidade da lei. Como a respeito salienta o eminente Pro-
fessor Afonso Rodrigues Querd, da Universidade de Coimbra, o
desvio de poder nfo passa de uma modalidade do vicio genérico
chamado *violacdo da lei” e “consecucio de um fim objetive di-
ferente daguele gue a lei explicita ou implicitamente marca ao
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agente”. (AFONSO RODRIGUES QUEIROG, A teoria do desvio
de poder em direito administrative” in “Revista de Direito Ad-
ministrative, vol. VI, pag. 78)

36. A doutrina nacional salienta que o desvio de poder pres-
supde o uso indevido pela autoridade de uma competéncia que
lbe € atribuida, implicando numa violacdo obliqua ou indireta
dos fins legais, da mens legis. Alguns autores distinguem o exces-
so de poder — ato praticado fora da competéncia da autoridade
~— do desvio de poder — ato praticado dentro da competéncia
- mas com uma finalidade diversa da almejada pela lei. Podemos
aflrmar que, na presente hipdtese, as duas situacbes se caracte-
rizam, pois a Diretoria ndo tinha poderes para estruturar a CAI-
X_A como o fez e, dentro dos seus poderes, deturpou a institui-
cao.

37. Ora, atualmente, ex vi do que dispée a Lei n.° 4717, de
29/6/1965, no seu art. 2.°, letra e, o despvio de finalidade dc; ato
ad;ninistrativo constitui motivo para a sua nulidade, ensejando
pois, a invalidade das deliberacées da Diretoria do Banco que’
oneraram indevida e excessivamente a CAIXA em detrimento
dos proprios beneficiarios.

38.' E;m concluséig, as decisbes da Diretoria do Banco com re-
lagdo 4 CAIXA sdo, pois, nulas por ter ocorrido:

a) violagdo da Constituicho Federal (art. 165, paragrafo
nihico) ;

b) incompeténcia da autoridade nos termos dos Estatutos
do Banco (art. 121 do Decreto-lei n.¢ 2627/40 e art. 2.0
letra a, da lei n.° 4717/65), ’

¢} liberalidade realizada por sociedade anénima em vio-
lagéo flagrante da legislacfio especifica (art. 119 do De-
creto-lei n.° 2627, de 26/9/1940);

d) d.etl.llrpagég da e:;‘tidfiflc;e (CAIXA), implicando em des-
vio de poder ou finalidade {art. 2.° in®

£117/65). P { , letra e, da Lei n.

39_. A nuii_dade das decisdes de Diretoria, decorrente dos vicios
acima referidos, pode ser

a) decretada pela prépria Assembléia Geral do Banco;
b) declarada em agdo judicial proposta para este fim.

40. Nazao hi davida de que a sociedade pode declarar a nulida-
de de atos ilegais praticados pelos seus diretores. O principio se
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aplica tanto no direito pablico, quanto no direito privado, sem
prejuizo da eventual responsabilidade que possa ocorrer em
virtude de prejuizos de terceiros de boa fé decorrentes da deci-
s80 tomada.

41. Como o ato nulo nio produz efeitos, nem cria direitos, &
entendimento dos nossos tribunais e, inclusive, do Excelso Pretd-
rio que:

“A administracio pode declarar a nulidade dos
seus préprios atos”, (Samula n.° 346 do Supremo Tri-
bunal Federal)

42. O mesmo prineipio se aplica s empresas em geral e as so-
cledades comerciais, inelusive de economia mista, em particular.

Assim sendo, a prépria Diretoria do Banco ou, eveniualmen-
te, a sua Assembléia Geral pode declarar a nulidade de decisdes
ilegais anteriormente tomadas por orgios da sociedade. Do mes-
mo modo que a Assembléia Geral pode convalescer o ato irregu-~
lar do Diretor, nada impede que decrete a sua nulidade, sem
prejuizo da eventual responsabilidade daquele que praticou o
ato. Tratando-se de ato ilegal praticado por autoridade incom-
petente, em tese, ndo haveria nenhuma responsabilidade da so-
ciedade perante terceiros e os prejudicados s6 poderiam acionar
os diretores culpados pelos atos por eles praticados, embora, na
pratica, a matéria possa suscitar divergéncias. Tratar-se-ia de
aceitar, no caso, um risco calculado gue consistiria na possibili-
dade de acbes judiciais em que a CAIXA e/ou o Banco teriam
que apresentar a sua defesa, com possibilidade de vitéria.

43. A outra alternativa consistiria na propositura de uma agao
judicial para declarar a nulidade das decisb6es tomadas e respon-
sabilizar os diretores culpados. Essa acéo poderia ser fundamen-
tada na Lei das Sociedades Anbnimas, que estabelece, todavia,
prazos curtos (trés anos), tanto para a anulagao de Assembléias,
como para a responsabilizacio dos diretores (artigos 156 e 157
do Decreto-lei n.° 2627, de 26/9/1940). Assim sendo, ja estariam
prescritas as agbes previstas pela legislagdo comercial especifica
aplicavel & hipdtese, tornando invidvel tal procedimento.

44. Ocorre gue recentemente a nossa legislagio criou a agio
popular, atualmente regulamentada pela Lei n.® 4717, de .

29/6,/1965, de acordo com a qual gualguer cidaddc pode ingres-
sar em juizo para anular ou obter a declaracio de nulidade de
atos lesivos ao patriménio de sociedades de economia mista e
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para responsabilizar os seus autores, sendo o prazo prescricional
no caso de cinco anos (art. 21). Poderiam, assim, os atuais dire-
tores do Banco, com a assisténcia deste, intentar a acio popular
com a finalidade de declarar nulos os beneficios incabiveis.

45. E incontestavel o cabimento na hipotese da acdo popular
que destaca, expressamente, cntre as entidades contra cujos atos
pode ser intentada, as sociedades de economia mista {como o
Banco} e os servicos sociais auténomos (como a CAIXA).
46. Interpretando o texto explicito da lei, a doutrina reconhe-
ce que “ha atos juridicos privados suscetiveis de serem invali-
dados em agfo popular, como os produzidos por sociedades de
economia mista.”” Os comentadores do novo texto legal esclare-
cem que a referéncia do art. 1.° a “quaisquer pessoas juridicas
ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos” tem o sentido
de alcancar as entidades privadas “com uma extensio justifica-
da pela presenca do patrimdnio phblico em seu patrimdnio.”
Conclui o Profegsor JOSE AFONSCO DA SILVA, na sua excelen-
te monografia sobre o assunto:

“Enfim, onde houver patriménio piblico envolvi-
do, sob qualquer forma, ai o cidaddo podera exercer
seu poder fiscalizador, intentando a demanda popular
contra atos lesivos a esse patriménio, que também é
seu.” (JOSE AFONSO DA SILVA, Acio popular cons-
titucional, S. Paulo, Revista dos Tribunais, 1968, pag.
117)

O mesmo autor reitera e complementa o seu pehsamento ao
afirmar que:

“certas pessoas e entidades particulares sdo sin-
dicaveis em demanda popular conforme temos visto e
dito: sociedades de economia mista, sociedades matuas
de seguros, certas instituicées e pessoas subvenciona-
das pelo Poder Publico, na forma prevista pelo art.
1.9 da Lei n.° 4717°. (ob. cit.,, pag. 132).

E o professor acrescenta que, em relacao a tais entidades, po-
dem ser apreciados, em acdo popular, ndo apenas os atos dele-
gados pelo Poder Publico ou vinculados ou decorrentes dessa
vinculacdo, mas ainda e também os atos particulares, de direito
privado, civil ou comercial. Embora reconhecende as eventuais
dificuldades que poderdo surgir, o mestre paulista adita que:
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“Tais pessoas e entidades (particulares, de direi-
to privado) praticam atos de natureza privada, regu-
lados pelo direito privado. Eventualmente, podem ser
prejudiciais ao seu patrimoénio, que, ao menos parcial-
mente, é também publico pela participacdo do Tesou-
ro em sua formacao ou desenvolvimento.” (JOSE
AFONSO DA SILVA, ob cit.,, pag. 132)

47. A natureza e finalidade da agdo popular constitucional tém
sido definidas como mais um -meio habil de remediar as distor-
coes decorrentes do exercicio do poder politico. como a respeito
magistralmente ponderou o Professor ¢ Juiz HELY LOPES MEI-
RELLES:

“Em tltima analise, a finalidade da acfo popular
€ a obtencdo da correciio nos atos administratives ou
nas atividades delegadas ou subvencicnadas pelo Po-
der Publico. Se; antes, s6 competia aos drgaos esta-
tais superiores controlar a atividade governamental,
hoje, pela agfo popular, cabe ao préprio povo inter-
vir na administracido para invalidar os atos que lesa-
ram o patriménio econdmico, administrativo, artisti-
co, estético ou histérico da comunidade. Reconhece-se,
assim, que todo cidaddo tem o direito subjetivo ao go-
verno honesto.” (HELY LOPES MEIRELLES, Man-
dado de Seguranca e Acio Popular, 830 Paulo, Revis-
ta dos Tribunais, 1957, pag. 37)

48. Por outro lado, na area especifica do direito comercial, ad-
mitir-se-ia também que, quer por acordo, quer por agdo judicial,
a2 CAIXA revisse as suas obrigacgdes, a fim de obedecer a justica
comutativa, reduzindo assim os beneficios que nao tivessem nma
correspondéncia adeguada com as contribuicdes. Tratar-se-ia da
aplicacfo da cldausula rebus sic stantibus, pela qual, nos contra-
tos, é preciso que haja equilibrio entre o que cada uma das par-
tes se obriga a fazer e os beneficios decorrentes. Nada, pois, im-
pediria que, alegando a clausula rebus sic stantibus e compro-
vando a excessiva onerosidade das obrigages por ela assumidas,
pudesse a CAIXA rever os beneficios devidos aos contribuintes,
reduzindo-os aos seus justos limites, seja mediante acordo, seja
em virtude de acfio judicial proposta para esse fim.

49. Verificamos, pois, que a Diretoria atual, ao reorganizar o
sistema de complementacdo de pensio e aposentadoria em bases
razoaveis, de acordo com o exemple de ouiras instituicdes, como
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a Petrobras, a Vale do Rio Doce e 0 Banco do Brasil, tem a alter-
nativa, em relagao ao passado, de:

a) manter o statu quo dos antigos contribuintes, s6 estabe-
lecende um novo sistema para vigorar de agora em dian-
te para os novos contribuintes;

b) declarar a nulidade das decisdes lesivas aos interesses
do Banco e da CAIXA:

b.1} por simples decisio da Assembléia Geral do Banco;

b.2) em virtude de agfo popular, com base no art. 153,
§ 31, da Constituicio Federal e da Lei n.° 4717, de
29/9/1963, responsabilizando os diretores que pra-
ticaram as ilegalidades e/ou desvios de poder;

¢} obter judicial ou amigavelmente a redug¢fio aos seus jus-
tos limites dos beneficios. devidos aos contiribuintes,
com base nas clausulas rebus sic stantibus ou da exces-
siva onerosidade das prestagdes.

1. DO NOVO SISTEMA A SER IMPLANTADO E DOS
BIREITOS ADQUIRIDOS

50. A politica de complementacio de pensbes e aposentadorias
corresponde a um imperativo da evolugio da nossa sociedade, a
fim de evitar que, em virtude da morte do chefe de familia ou de
sua aposentadoria, haja uma brusca e injustificavel queda do ni-
vel de vida seja do funcionario, seja de sua familia. Com essa
finalidade, criaram-se, nos Estados Unidos, os “Pension Fund”,
que representaram um importante fator do crescimento do mer-
cado norte-americano, sendo um dos principais investidores ins-
titucionais, além de garantir, aos empregados e seus familiares, a
manutengio de um adequado standard de vida no caso de morte,
doenca ou aposentadoria.

51. No Brasil, ja ha alguns anos, que as grandes empresas pri-
vadas e pablicas, inclusive ag sociedades de economia mista, co-
gitam do funde de pensao, ac qual o Governo estaria pretenden-
do conceder importantes incentivos fiscais. A idéia da CAIXA
parece, pois, dever sobreviver, embora sob ouira forma e em
bases menos filantrépicas e mais realistas, conforme foi, alids,
sugerido pelos atuarios que estudaram a matéria.

52. A forma mais adequada nos parece ser a de uma Fundacéo
com personalidade juridica auténoma e totalmente desvincula-
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financeiramente do Banco, como alids é o caso das Fundagbes
g?ganizadas recentemente pela Petrobras {Petros-Fundagao Pe-
trobras de Seguridade Social) e pela Cla._Vale do Rio Doce (Vg-
lia-Fundacdo Vale do Rio Doce de Seguridade Social).

53. Nos estudos previdenciarios, tem sido salientado a este res-
peito que as fundagdes se apresenfam como O n}?lhc_)r meio téc-
nico de complementaciio das pensdes por serem “Imais Opeljant?’s
ho atendimento de interesses especificos da classe assoc1ada”,
“mais acessiveis & fiscalizagfo da massa abx:al:lglda.pelo seguro”,
“mais eficientes quanto & organizagao admmlst’ra’glva planejada
pela propria empresa”, e, finalmente, “mais elastica quanto aos
investimentos de reservas”, podendo oferecer a garantia de sol-
vabilidade mediante a adogio de plano atua.rlglmente estrutura-
do e fiscalizado pela empresa instituidora, dn'qdmdo 08 SeUus Cus-
tos entre a empresa e os empregados e pola:flzal:ldo~ oS plapos de
investimento de reservas para a eventual ampliagio do sistema
assistencial dos empregados. (V. RIO_NOGUEEI]%A, Estudo so_bre
a suplementacio da Previdéncia Social Brasileira, e entrevista
ao Jornal do Brasil de 14/6/1973)

54. Constituindo os Fundos necessarios de acordo com a boa
téenica atuarial e ficando a Fundagio desvinculada do Banco,
teria essa entidade assistencial autonomia financeira para bus-
car as aplicagdes mais adequadas de seus recursos, a fim de ga-
rantir, no momento oportuno, o pagamento dos benef'1c1os, sem
ocorrer o risco de se repetir a situagdo atualmente existente,

55. Quanto ao futuro e especialmente no tocante aos novos
contribuintes, inexiste, pois, qualquer davida de que deve ser
criada nova instituig@o, corrigindo as distorcdes dﬂa CAIXA e
preenchendo adequadamente as funcées que ela ndo sE)ub_e: ou
néo poude exercer por falta de estrutura e pela total auséncia de
previsces. :

56. As situacbes passadas é que apresent,am maiores dificulda-
des. Podemos afirmar que o problema juridico basico, suscitado
no presente caso, consiste em sé reconhecer ou nio a0s contri-
buintes o direito de receber os beneficios que inicialmente lhes
foram prometidos. Os dois principios em choque, na matéria, s&o,
respectivamente, o da lealdade contratualle o da viabilidade eco-
némica. De acordo com a boa fé, que inspira os contratos, deveria
ser, em iese, mantido, em relacio aos contribuintes anteriores
(até a presente data), o regime que o0s Estatutos lhes assegura-
ram em respeito &s regras de jogo e a autonomia da vontade ma-
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nifestada nos contratos. Por outro lado, tal situacdo cria uma
aparente inviabilidade econdmica em virtude da auséneia de cor-
respondéncia entre as contribuicdes efetivamente pagas e os be-
neficios prometidos pela instituiciio. £ preciso salientar, todavia,
que os contribuintes atuaram de boa fé e n#o tinham meios de
verificar a viabilidade econdomica do plano ao qual foram com-
pulsoriamente integrados.

57. Em relagdo aos ja aposentados ou dqueles que ja gozam dos
beneficios, parece haver direito que ja se Incorporou aos seus
patriménios e que assim se tornou intangivel ex vi do principio
constitucional contido no art. 153, pardgrafo 3, da nossa Carta
Magna, de acordo com o qual

“A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”.

Se nem a lei pode ferir o direito adquirido, evidentemente
ndo poderé fazé-lo o ato da Diretoria ou da Assembléia Geral.

98. Devemos ressaltar, todavia, que haveria, do ponto-de-vista
juridico, a possibilidade de impugnar, no ecaso, a aquisicao do di-
reito, partindo do prinecipio de que o ato praticado foi nulo e
considerando que o ato nulo nunca produz efeito, nem pode en-
sejar a aguisicdo de direito. Embora tal tese pudesse ser juridi-
camente defendida, com base na legislacio da acdo popular aci-
ma referida (Lel n.¢ 4717, de 29/6/1965), confessamos que mo-
ralmente ela nio nos parece suscetivel de ser aceita. Efetiva-
mente, embora, em sentido estrito, se pudesse entender que nio
ha direito adquirido no ‘caso, néio se pode negar que as contribyi-
cbes foram pagas oportunamente para um fim determinado e
que, no campo contratual, nio se justifica a modificacio unilate-
ral das regras do jogo, por mais que as normas estabelecidas ti-
vessem Sido tecnicamente inadequadas e economicamente invia-
veis. 114, no caso, uma indiscutivel responsabilidade dos direto-
res que impuseram um sistema condenivel desde as suas ori-
gens, contrariando a opinido dos técnicos entio ouvidos. Mas es-
sa responsabilidade dos diretores existe perante a pessoa juri-
dica (BANCO) nao se justificando, salvo melhor juizo, fazer
com que ela venha ensejar prejuizos para os contribuintes que,
de boa ié, pagaram aquilo que a CAIXA deles exigia naquela
ocasido. Concluimos, pois, no particular, que embora discutivel o
direito adquiride decorrente de decisdo aparentemente ilegal, a
situacio juridica constituida em favor dos contribuintes j4 trans-
formados em beneficiarios nio deveria ser modificada, até por
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uma questdo de politica social, salvo se neste sentido passasse
a haver uma decisao judicial em acao popular derrubando os be-
neficios exagerados.

59. Mesmo sendo irregular na sua constituicdo, a situacdo ju-
ridica dos contribuintes parece-nos merecer amparo pelo fatq de
ndo ter cabido, na época, aos associados o flireitp de discutir a
legitimidade das decisdes fomadas pela Diretoria do BANCO.
Se esta violon os Estatutos e a norma const1tuc10na}, ela o fez
sem que os contribuintes tivessem, no momento, meio gq_eqqadp
e eficaz de verificar tal ilegalidade, ocorrendo uma posi¢o juri-
dica analoga & do funcicnario de fato, e cujos atos sao considera-
dos validos pela repercusséo social negativa que teria a anu,lagao
dos mesmos. Se os associados obedeceram aqueles que na época
exerciam legalmente um determinado poder, nao havenc%o. como
caracterizar a existéncia de atos ultra vires e s0 se verlflizan_do
a posteriori, pelos resultados obtidos, a e:sisténma de auténtica
distorcdo que implica em abuso de poder, ndo podem, nem devgm
os contribuintes sofrer um prejuizo pelo fato de terem cumprido
decisbes que, na sua aparéncia, se aRresentavam como adtos le-
gais de gestdo de autoridade constituida. Ag mesmas razoes que
levaram a doutrina e a jursprudéncia a 1eg1t1ma}‘em 0s atgs Flos
funcionarios de fato justificam, na presente hipétese, a nao-im-
pugnacdo dos resultados decorrentes das decisbes da Diretoria
do BANCO quando criaram beneficios para os fun_clonarlos da
empresa. Efetivamente, a corrente d.outrlnarla dominante adni-
te existir uma presuncio de legitimidade do ato praticado pela
autoridade, sempre que haja boa-fé naqueles que sustentam ou
invocam a validez dos referidos atos. {V. JOSE CRdETELLA JU-
NIOR, Tratado de Direito Administrative, Rio, Sao Paulo, Fo-
rense, 1966, vol. II, n.° 139, pag. 229) o N

Se se legitima o ato do funciondrio, a fortlo‘rl, tal legitima-
cio se impde em relagdo ao ato abusivo de autolrlldade ‘legalmen-
te constituida, por ser, neste Gltimo casc. o vicio existente de
menor densidade.

60. Distinta de fato, da situagio dos aposentados, mas Jl.lrldl-
camente andloga, é a posicéo dos contribuintes que z_amda nao es-
tido recebendo os beneficios da CAIXA. O seu c_h_re1tq adqun"ld_o
decorreria da conceituacao condicional que a legislacdo bra51191-
ra deu ao instituto, definindo, nos termos dat!'_;:eil de Introciluggo,
o direito adquirido como aquele que “o seu titular, ocu alguem
por ele, posqsa exercer, COMO AQUELE CUJO COMECO DO
EXERCICIO TENHA TERMO PRE-FIXO ou CONDICAO PRE-
-ESTABELECIDA, inalteravel a arbitrio de outrem”. (Art. 6, § 2.°,
da Lei de Introducio)
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61. Interpretando o conceitoc amplo de direi iri
tado.pela legislagdo brasileira, I(?‘,LOVIS Bé%?IEg%%gdgeis oc;
ensejo dz'a dar parecer, em gquestio analoga a presente, na gual
se dls.cutla a possibilidade da lei nova prejudicar acrésc’imos c‘(ro-
gressivos de vencimentos atribuidos a funcionarios Concluip
autor do projeto do Cédigo Civil que: ' . 40

[13 =4
3 _A revogacio da lei, que assegura a funcionirios
pablicos acréseimos progressivos de vencimentos nio

prejudica os que, anteriormente, ii s
dic e achava
exerciclo dos cargos. i mne

_ ¢ art. 3.9 pqrég. 1.%, da Introdugdo do Cédigo Ci-
vil considera o direito subordinado a condigio como

ad.quirido porgque o considera na qualidade de bem pa-
trimonial,

A questio é de irretratabilidade de promessa fei-

ta por uma parte e aceita por outra, criando obrigacéo
de cumpri-la e direito de exigi-la,

O art. :_3.0 da Introdugio refere-se i irretroativi-
dade das Leis e estatui que estas nio podem ofender o
du:elto, cujo comeco de exercicio dependa de condicio
prté-tt.astab:eilec::lda (CLOVIS BEVILAQUA solucies
praticas de direito, Rio de Janeiro, Co ,

Ltda., 1923, pags. 21 a 23) rrea Bastos,

Se discutivel a licdo de CLOVIS no campo do direito pibli-
co, em relagdo ao funcionario sujeito a regime estatutario, pare-
ce, todavia, aplicavel a relacfo previdenciaria que surgiu ,no ca-
s0 concreto, ensejando, para um contribuinte, um verdadeiro di-
reito condicional, dependente de decurso de prazo ou de faleci-
mento do interessado, ocasionando uma aquisicdo de carater pa-
trimonial constitucionalmente garantida, ’

62. .Vemos, pois, que diante da conceituacio legal, ¢ direito dos
contr;buintes nio beneficidrios — ou seja, dos atuais contribuin-
tes_‘. ainda nio aposentados — se caracteriza também como consti-
tun}do direito adquirido. Cabem, no caso, duas ressalvas: a pri-
meira referente ao fato de ser admissivel a alegag:io de ilegali-
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dade do ato que, assim, néo estaria em condigdes de criar um di-
reito adquirido e a segunda decorrente da jurisprudéncia refe-
rente 3 aposentadoria, especialmente a de Supremo Tribunal
Federal, que tem entendido que o direito ao beneficio somente
se concretiza no momento da concessdo da aposentadoria ou da
pensdo. Assim, em inimeros julgados, tem afirmado a nossa mais
alta Corte de Justica que:

“sempre foi pacificamente professado que a ina-
tividade do servidor piblico, civil ou militar, regula-
-se pela lei vigente ao tempo de sua concretizagio”.
(Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 63, pig.
817)

Indo mais longe, algumas decisdes dos tribunais tém afirma-
do que

“As vinculacbes existentes ao terpo da aposen-
tadoria ndo integram o rol dos direitos adquiridos.”
(Revista Trimestral de Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, vol. 56, p. 657)

Numerosas outras decisbes admitem que a lei revogada an-
tes da aposentadoria do funcionario néo pode beneficis-lo (Revis-
ta Trimestral de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
vol. 53, pag. 607) e consagram o principio de acordo com o gual
“a aposentadoria se rege pela lei do tempo em que se efetivou”.
Revista citada, vol. 50, pag. 389), complementando a afirmacao
nos seguintes termos:

“A aposentadoria regula-se pela lei vigente a épo-
ca da aposentaciio. O servidor aposentado néo tem di-
reito a beneficios resultantes de reestruturagao de sua
classe, tendo em vista o servigo ativo, salvo lei expres-
sa em contririo”. (Revista Trimestral de Jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal, vol. 47, pag. 402)

£3. A jurisprudénecia tem também afirmado que, uma vez con-
cedida a aposentadoria, a modificacio posterior de lei nio pode
prejudicar o aposentado, nem afetar os seus direitos. (V. Revisia
Trimestral de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, vol:
84, pag. 815 e seguintes) Se os julgados entendem que nem a lei
posterior pode prejudicar 2 aposentado, é evidente que-tgl pre-
juizo nio pode defluir de uma mudanga de normas administrati-
vas, de carater normativo inferior ao da norma legal. Se nem
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a lei pode prejudicar o aposentado, a fortiori nio podera fazé-lo

a reforma estatutaria ou a simples decisio de Assembléia Geral
ou de Diretoria.

64. Resta saber se na jurisprudéncia dominante se admite que
o funcionario ainda nio aposentado tenha um direito adquirido
as condicbes de aposentadoria vigentes quando estava em exer-
cicio, mas ainda nfo aposentado. No campo de direito adminis-
trativo, tal situacdo nio se apresenta, para os acérdios do Supre-
mo Tribunal Federal, como constituindo um direito adquirido,
de acordo com as transcri¢cbes de ementas que acabamos de fazer.

65 Cabe, todavia, salientar que todas as normas e principios
acima invocados surgiram no direito piblico — e especialmente
no direito administrativo — e que a situaciio que estamos apre-
ciando tem, no fundo, contetido contratual de natureza privada.
Este aspecto deflui do fato de determinar a Constituicao Fede-
ral que as sociedades de economia mista estejam sujeitas ndo ao
direito publico mas sim ao direito trabalhista e comercial (Cons-
tituicdo Federal, art. 169, paragrafo 2.9), :

66.- No direito trabalhista, a complementacio de pensio é en-
tendida como um salario diferido que constitui obrigagio con-
tratual, que nio pode ser modificada unilateralmente por uma
das partes. Neste sentido, recente decisio trabalhista salientou
que o empregado pode exigir, na Justica do Trabalho, o paga-
mento do complemento de sua pensdo. Efetivamente, julgou a
Egrégia Segunda Turma do Tribunal Superior do Trabalho, em
acordio recente da lavra do Ministro Luiz Roberto Puech, que:

“No extenso campo da contratacio mais favoravel
franqueada aos empregadores universalmente, in-
cluem-se quaisquer vantagens, principalmente quando
assumiram o carater de salario complementar e inclu-
sive como condiclo para a inatividade legal do traba-
lhador.” A complementacio da aposentadoria depende
de um sistema organizado pelo empregador, deriva de
seu carater previdenciario para o de salario comple-
mentar para a inatividade, Direito de empregado de
demanda-lo no juizo trabalhista, ainda que definitiva-
mente aposentado”. (Ac. TST-RR.212.73 22 T —
591.73 ~— DJU de 20/8/1973)

Com sua habitual clareza, escreve o Min. Rezende
Puech, nos fundamentos do acérdao: “Q fato de se ins-
crever, entre as obrigacdes do Estado, a previdéncia
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social, nao impede o ~em;:)regador de erigir sistema
complementar, isto é, nao excludente daquele, mas
destinado a melhoréa-lo em favor de seus empregados”,

A complementagio da aposentadoria pelo empre-
gador tem sido considerada como uma espécie de sala-
rio diferido, isto é, um direito gerado na vigéncia da
relacio empregaticia para ser gozad(_) qpandg aposen-
tado. Sem davida, tal complementacao € projecao dqs
direitos e obrigacoes inerentes a relagﬁo'empr.egatl-
cla para quando o trabalhador entra na 1nat1v.1dade.
cessando a mesma relacdo empregaticia. Conceitua o
Min. Rezende Puech, no citado acérdio, o complemen-
to da aposentadoria como saldrio-complementar. Eg-
creve, a respeito: o ’

“Q exemplo da assisténeia médica ou alimentar,
pelo empregador, ainda que mediante prestacoes pe-
¢uniarias ou contribuicio dos empregados, é tipico e
freqiliente, sem que jamais fosse possivel .’9x_clu1r des-
ses servigos assistenciais, o carater de salarm-comple-
mentar. A unica diferenca, no caso dos autos — e irre-
levante — é a circunstancia de operar a vantagem apos
a cessacio da relacio de emprego; irrelevante pois
constitui compensacdo ao trabalho prestado em deter-
minado tempo ao seu empregador”.

A inscricio na Caixa Beneficente -— acrescenta o
ilustre Ministro — em carater obrigatorio, por outro
lado, inclui aquela promessa de recompensa entre as
denominadas normas de Regulamento de Empresa,
cujo conteido, na hipdtese, é legitimado por Manuel
Alonso Garcia em seu maghifico “Derecho é}el Trabeg—
jo”, vol. I, pag. 499, ao referir como contfeudo_ possi-
vel dos Regulamentos de Empresa: “a) disposiciones
ttiles para la buena marcha de la empresa, y para'el
mantenimiento dentro de la comunidad de las relacio-
nes de Caldad y asistencia reciprocas aue se deben
cuantos participan de la produccién®. (R. T. Informa.
2.2 quinzena de setembro, 1973, pag. 23)

67. Cabe salientar, finalmente, que a prépria nocdo de direito
adquirido, embora legalmente defini_da,_ nao Eem_ ensgjado urr;a
compreensio uniforme por parte da ]upsprudencm. Nio se trata
de conceito preciso e cristalino, ao abrigo de qualquer polémica.
Ao contrario, como salientou MARCEL PLANIQL, pﬂodemos_ re-
conhecer que os juristas e os acordéos recorrem 4 nogao-dﬂe direi-
to adquirido quando se encontram diante de uma posicio que,
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\I?glr n};zzlggs Jgesn.egl.lfr_ez_a mo;al ou juridica, consideram intangi-
. , e deliniu o direito adguirido na
0 nao pela sua natn-
reza ou estrutura, mas pelas s liénei come
3 0 uas conseqiiéncias, ou sej
] a
o direito que deve ser respeitado pela lei nova. , 1% como

ff : . lj'lci)r%aso presente, ha dﬁvic_la quanto 3 existénecia de direi-
o8 gx. tl' 0 por pa;'te dos contribuintes da CAIXA, mas parece
-10s existir em seu favor uma situacio juridi 'ng r
: : o juridica que nao deve
* 3 el = S
violada sem justa indenizacio, de acordo com os prineipios gil-‘

e
T 141

69. FEm conclusio, podera i
. Em c séo, 4 o Banco, mediante at i
?anﬂ judicial propria ou em virtude de acordo, moc;)if:il::zila;:r:il ,
f aces dos _cc_on_tnbulntes. Na primeira hip6tese, os prejudicad s
ez(';gl?{ possibilidade de intentar acdes de perda:s e danos co?'ltgs
% A e o BANCO, de resultados dificilmente previsiw;eis .
ora com pouca probabilidade de vitéria, o

IV. CONCLUSOES E SUGESTOES

70. Diante das difieuldades
que atravessa atualment : -
XA, entendemos, salvo melhor juizo, que deveria sef :xt(ijrﬁg
]

. r_. a d

Zall.atfgfg ln:‘::?) nlﬁs}i):}'l:uigao devera ter a melhor estrutura téeni

. abil, para evitar a repeticio d ]

B0, oty bl , peticao dos erros do passa-
e que tenha autonomia fi i

( )els : inanceira e -

Vlneu.le adml.nlstratlvamente do Banco, a fim de evit fse e

conflitos de interesse. ar futuros

;gs. mle\s ri%??;?tr%g?o dé)s recursos da Fundagéo podera obedecer
incipios de outras entidade 4 i
pri ¢ s analogas eriadas
empresas publicas e sociedades de economia mista, como a g;.f
7

trobras, a Vale d i ; L4
(CELF). e do Rio Doce e as Centrais Elétricas Fluminenses

73. A Fundacio poderi ser

_ sucessora da CAIXA

f1~ns, receb.endo do Banco recursos, a fim de atendgirgstoios' o
coes anteriormente assumidas pela CAIXA. oo

74. Poderd o Banco respei i 6
‘ peitar as situacdes d i i
b;un(ties ’es‘tabele_cendo para os mesmos 19.1m plgioar:ggg;ationtn-
aténdera as antigas obrigagfes da CAIXA (Plano B)p eanla%%g
H
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0s novos contribuintes passariam a utilizar um plano economica-
mente viavel e tecnicamente adequado (Plano A}, Cabe ao Ban-
co decidir se prefere nao reconhecer as situagdes juridicas dos
antigos contribuintes, sujeitando todos oz seus funcionarios ao
Plano A e aceitando os riscos de agbes judiciais dos antigos con-
tribuintes. Podera, também, o Banco, se preferir, admitir a coe-
xisténeia dos dois planos, permitindo e até incentivando, - even-
tualmente, as transferéncias do Plano B para o FPlano A. Seria
uma situacio como a que ocorreu no momento em que a legisla-
cdo federal extinguiu a estabilidade trabalhista, substituindo-a
pelo Fundo de Garantia de Tempo de Servico (FGTS). Os novos
contribuintes entrariam, desde logo, no Plano A, enquanto, pa-
ra os antigos contribuintes, se admitiria e até incentivaria a
transferéncia do Plano B para o Plano A (opgao), mediante uma
eventual compensacio a ser estudada oportunamente (indeniza-
cdo parcial, prémio, ete| ...). Situacao analoga se generalizou
por ocasifio da criacio do Fundo de Garantia do Tempo de Ser-
vigo, quando numerosas empresas fizeram acordos com antigos
empregados, a fim de facilitar-lhes a opgio, diminuindo assim
o seu passivo trabalhista e uniformizando o reginme dos seus em-
pregados que passaram a ser optantes.

75. A posicio do Banco em relacdo aos antigos e atuais contri-
buintes consiste, pois, num dilema entre respeitar os seus direi-
tos ou mudar de imediato as regras do jogo, sujeitando-se a even-
tuais litigios. A férmula intermediaria, que nos parece aconse-
thavel, consiste em reconhecer os direitos, incentivando simul-
taneamente a transferéncia de um plano para outro, de tal modo
que, com o decorrer do tempo, néio mais subsistam e estejam em
extinefio progressiva os beneficios excessivos e irreais que foram
anteriormente concedidos de modo irregular aos contribuintes.

76. Admitindo-se — como nio é possivel deixar de admitir —
a responsabilidade do Banco pelas obrigacdes da CAIXA e invia-
bilidade — ao menos politica e humana — de se aceitar a insol-
véncia da CAIXA e sua liquidagdo judicial, o Banco deve reor-
ganizar o seu sistema de complementacdo de pensbes e aposen-
tadoria, de acordo com a determinacdo constante dos Estatutos.

77. Diante dos vicios de origem da CAIXA, entendemos ser
mais adequada a criacio de uma nova entidade, que, embora su-
cessora da anterior, nio ficara vinculada ao seu regime juridico.

78. A forma mais adequada de institui¢do, para este fim, nos
parece ser uma fundacéo, financeira e administrativamente auto-
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noma em relacio ac Banco, embora a ele vinculada para fins de
obtencio de recursos e de controle efetivo da gestdo dos recursos
aplicados.

O sistema adotado pela nova entidade deve atender aos me-
lhores padrées téenico-atuariais.

79. Para o futuro, os novos contribuintes j& se enquadrario no
novo plano (Plano A).

Quanto aos j& aposentados ou suas respectivas familias, a
Sua situagdo juridica, em tese, niao deve ser modificada, ficando
sujeitos ao plano da antiga CAIXA (Plano B), salvo em virtude
de decisdo judicial proferida em acao propria, que pode ser uma
acio popular.

Quanto aos contribuintes atuais ainda nio aposentados que,
assim sendo, ndo estejam gozando dos beneficios da CAIXA, o
Banco tem a escolha de manté-los no plano originario (Plano B)
ou de sujeita-los ao novo plano (Plano A), correndo, nesta Glti-
ma hipétese, o risco de acées Judiciais, especialmente se nio ti-
ver sido intentada previamente a acdo popular.

80. Para evitar os conflitos que pederiam surgir na empresa,
com as conseqiléncias decorrentes na prépria produtividade do
Banco e na harmonia das relacdes entre funcionarios e Diretoria,
4 nossa conclusao seria no sentido de assegurar aos contribuintes
0 Plano B (com os beneficios inicialmente garantidos pela CAI-
XA), criando condicbes para acordos ou estabelecendo incenti-
V0s para que os préprios contribuintes prefiram passar do Plano
B para o Plano A. '

81. De qualquer modo, 0s recursos para que a Fundagio possa
atender os compromissos anteriores da CAIXA deverdo (lhe) ser
fornecidos pelo Banco, de acordo com o Crohograma de desem-
bolso a ser fixado pelas Partes {(BANCO e Fundacio sucessora
da CAIXA), de comum acordo, parecendo-nos certa e inequi-
voca, juridica e moralmente, a responsabilidade subsidiaria do
Banco pelas obrigacées assumidas pela CAIXA,
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PARECER N.° 2445/CGE

FERIAS — no sistema estatutario, séo
inconversiveis em pectnia. Quem se des-
vineula da Administracdo Publica, sem
frui-las, perde-as inapelavelmente, ainda
que o impedimento tenha sido em razio
do servigo.

Qistematica do instituto das férias no di-
reito brasileiro.

O Prefeito Municipal de Arroio do Meio solicita exame e
parecer desta Consultoria-Geral do Estado sobre a seguinte
“quaestio juris™:

O mandato do Prefeito Municipal, bem como dos funciona-
rios de cargos em comissfo, encerra-se no quarto ano da Admi-
nistracdo Municipal. As férias regulamentares anuais nio goza-
das normalmente com referéncia aos trés primeiros anos; po-
rém, no quarto ano ocorre a coincidéneia da aquisicdo do direi-
to a férias com a data da saida ou pedido de exoneragdo do pes-
soal detentor de cargos de confianga, nio havendo, portanto, tem-
po para gozi-las. Neste caso, pergunta-se:

—- Adquirem, assim mesmo, direito as férias?

— Em caso afirmativo, quando devem goza-las?

— Pode-se pagar este beneficio em moeda corrente?

— Em caso de ndo ser permitido pagé-las em moeda com
rente, e tendo sido pagas assim mesmo, que atitude de-
veri tomar a atual Administragio, em relacio a este
fato?

SRR

E o relatério.

2. “Prima facie”, merece exame o instituto das férias no direito
brasileirc.
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As férias sdo instituto de direito positivo cujo perfil apare-
ce nitido no ordenamento juridico nacional: & o descanso de pres-
tador de servico durante lapso de tempo assegurado em lei, cume

pridos pressupostos especificados na propria lei, seja qual for a
aplicavel.

3. Os estatutos de funcionalismo, nas dreas federal, estadual e
municipal, fixam-nas em trinta dias anuais,

A Consolidacdo das Leis do Trabalho preceitua uma escala
progressiva do exercicio, suplementadas pela Lei n.° 5.107 (Fun-
do de Garantia do Tempo de Servico),

A Lel n.° 5.085, de 27/8/66, regulamentada pelo Decreto
n.% 61.851, de 6/12/67, estipula as do trabalhador avulso.

A Lei n.° 4.214, de 2/3/ 64, conhecida como Estatuto do Tra-
balhador Rural, menciona aquelas concessiveis ao ruricola,

As leis orgénicas municipais, geralmente, fixam as do pre-
feito. A Lei n.° 5.859, de 11/12/72, regulamentada pelo Decreto
n,° 71.885, de 9/3/73, estendeu-se aos domésticos, que trabalham
no dmbito residencial do empregador.

Este elenco legal deu vida & norma programética constitu-
cional, nio-bastante em si, inserida no art, 165, VIII, da Consti-
tuicdo do Brasil.

4. Historicamente,

“O aviso de 14/12/1889, do Ministério da Agricultu-
ra, Comercio e Obras Publicas, concedendo 15 dias de
férias anuais remuneradas aos funcionarios de qual-
quer cafegoria do mesmo Ministério, sendo titular da
pasta Demétrio Ribeiro, representa o primeiro ato ofi-
cial do governo brasileiro neste terreno.” (M. CAVAIL-
CANTI DE CARVALHO, in Repertorio Enciclopédico
do Direito Brasileiro, Ed. Borsoi, Rio, s/d, vol. 22, p.
177)

5. Existem justificacbes desse instituto, por seu conteddo hi-
giénico, social, biolégico, econémico, psicologico, e até religioso.
Todavia, o conceito juridico é cientifico, e dogmatico: existe a
“mens legis”, e pronto. E a instituicio de Hauriou. Quando a lei
disse: “serdo concedidas férias remuneradas”, o instituto viveu
no ordenamento juridico, sem se importar com as justificacOes
extrajuridicas. E a norma vive numa pureza juridica, isto &, des-
pida, em sua esséncia, de tudo o que nio seja juridico.

Esta perspectiva de ser juridico (a norma vivificante do ins-
tituto) e do dever ser juridico (a exegese dos intérpretes) foi
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delineada por Kelsen, hd quarenta anos (1933), e pre‘s1de~ togia:
a elaboragao normativa hodierna, mesmo que os tribunais dna,o -
cam. mesmo que os exegetas a desconhegam, ou se olvidem

B ’

referi-la.

A natureza juridica do instituto das férias & bivalente, de.

e a parte: para o tomador dos servicos, é obrigacio de fazer

{consentimento para que o prestador dos servicos se afaste du-

rante o prazo legal), e de dar {remunerando-o). Para o prestador

e servi -
ga das férias consoante a norma que as contempla), e uma obri:

gacio (0 abster-se de trabalhar, quando frui-las).
E=4

cos é, simultaneamente, um direito {0 de exigir a outor-
X S

6. Conforme ELSON GOTTSCHALK, os elementos integrantes

do instituto sfo permanentes e eventuais.

Sio permanentes:

1 — remuneracio;

1T — gozo especifico;
III — periodo aquisitivo;
IV — duracdo das férias.

Sio eventuais:

-— periodo ou época da concessdo (X); .
I% — 11.;r0porcionalircglade com a pl:estaga(.) (x);
TII — indenizacio por compensacao (x);
1V — fracionamento (x);
V — antigitidade no emprego;
VI — época ou periodo de férias;
VII — interrupcao do gozo;
VIII — recuperacio de férias.

(Apud Repertério cit., p. 177}

A legislacdo brasileira compreende todos os elementos per-
manentes, e quatro eventuais (n.% I, II, III e IV).

7. TPela Consolidagio das Leis do Traball-{o, todo fce’mpzeg:;cﬁ)l

tém anualmente, direito ao. gozo~de um periodo de ferias,
juizo da respectiva remuneragao. )

prel% direito é adquirido apos cada pe'rmdo de d‘(t)?ei mgzes; ncfi

vigéneia do contrato de trabalho, ou seja, pelo critério

-contrato, ou ano-emprego. ) e
Nest’e critério, contam-se como de Servico alguns casos

que inexiste a execucdo efetiva do trabalho. V. g., durante a frui-
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¢io das préprias férias, conta-se o tempo como de wf
: r , - empo co iva pres
oo e by ias p mo de efetiva pres-
_ O critério oposto é o do ano-civil, ou ano-trabalhe no qual
nao i&e copifam as interrupgbes, como tempo de servigo '
o] i fe{'las Sao sempre concedidas no decurso dos doze meses
: guintes a data em que o empregado a elas tiver feito jus. Aqui
urge outra regra a da inacumulabilidade .
oa os?\r{rilﬁlilstte' a rgqu;ruglelrito da entidade sindical representati-
, erio do Irabalho poderi permiti a
M C I 0C r a acumulacdo de
:;gs 1';1':1}«:.111’10Z trés perldeS c'lv_a férias, tendo em vista pecu%iarida:
Egilonals‘ ou pI‘O{':lS.SIOIT,laIS, que justifiguem essa medida.
uracao das férias é proporcional ao tempo em que o em-

bregado tiver ficado & disposicio do e
de vigéncia do contrato de tralg)alho; mpregador, durante o ano

— 20 dias ateis aos que tiverem ficado a disposicdo do empre-
gador_ d?rﬁnte 05 doze meses, e nio tenham dado mais
€ Se1S Iaitas ao servigo, justificadas ou n3
L u
o ) nao, nesse pe-
— 15 dias 13te1s aos quedtiverem ficado a disposicio do em-
pregador por mais de duzentos e cingii i
( chta dias -
Ze meses do ano; 1 r o8 do
— 11 dias Gteis aos que tiverem ficado & disposicdo do em-
p;'egadox: por mais de duzentos dias; e
— T dias uteis aos que tiverem ficado a disposi¢do do em-

’ c

. s ~ .
. Existem 1nterrupf;oes” extintivas do direito a férias, hipo-

eses ’eg:t que a elas nao tem direito o empregado que, durante
0 perlodo aquisitive, incorrer numa dessas situacides:

-— retirar-se FIO trabalh_t_:, ¢ nao for readmitido dentro dos
sessenta dias subsegitentes a sua saida:

—— permanecer em gozo de licenga, ¢ ’ a A
: ¢ : » com percepcao de sala-
rios, por mais de trinta dias; B

~— cclielicz}r tde t_rabalhar,‘com percep¢do do salario, por mais
e trinta dlE}'S, em virtude de paralisaciio parcial ou to-
tal dos servigos da empresa;

— receber aux1110-doer}ga por periodo superior a seis me-
ses, embora descontinuo.

? g t
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£ vedado descontar do periodo aquisitive do direito:

— auséncia do empregado por motivo de acidente do tra-

balho;

—  auséneia do empregado por motivo de doenca atestada
pelo I.N.P.S.;

— auséncia do empregado, justificada a critério do empre-
gador;

— o tempo de suspensdo por motivo de inquérito adminis-
trativo, quando o mesmo for julgado improcedente;

— até dois dias consecutivos, em caso de falecimento do
cbnjuge, ascendente, descendente, irmio ou pessna que,
declarada em sua Carteira Profissional, viva sob sua de-
pendéncia econdmica;

— até trés dias consecutivos, em virtude de casamento;

— por um dia, em caso de nascimento de filho, no decor-

. rer da primeira semana;

— por um dia, em cada doze meses de trabalho, em caso
de doacdo voluntiria de sangue devidamente compro-
vada;

— até dois dias consecutivos ou nfo, para o fim de se alis-
tar eleitor, nos termos da lei respectiva; '

— no periodo de tempo em gque tiver de cumprir as exi-
géncias do Servico Militar, referidas na letra “C” de
art. 65 da Lei n.° 4.375, de 17/8/64 (Lei do Servigo
Militar) ;

— os dias em que, por conveniéncia da empresa, néo tenha
havido trabalho, excetuada a hipétese do “factum prin-
ceps’.

As férias sdo concedidas em um s6 periodo, e, excepcional-
mente, em dois, um dos quais néo pode ser inferior a sete dias.

H4 protecdo especial aos menores de dezoito anos, e aos
maiores de cingilenta, para os quais as férias sdo sempre conce-
didas de uma s6 vez.

Os membros da mesma familia que trabalhem no mesmo es-
tabelecimento, terdo direito a gozar férias no mesmo periodo, se
disto nao resultar prejuizo para o servigo.

A concessfio das férias tem de ser registrada na Carteira Pro-
fissional e no livro-registro de empregados.

A época de concessdo é aguela que melhor consulte aos inte-
resses do empregador.

Em gozo de férias, o empregado tem direito a remuneragio
que perceber guando em servigo,
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O lapso prescricional é o biénio, contado da data em que
findar a época em que deviam ser gozadas.

O empregador que, imotivadamente, deixar de conceder fé-
rias ao empregado, fica obrigado a pagé-las em dobro.

Em face do contettdo onercso do contrato de trabalho, em
caso de rescisio contratual serd paga aos prestadores de servigo
a remuneracio correspondente ao periodo.de férias, cujo direito
tenha adquirido. ‘

Esta regra é valida somente na relagio juridica de emprego
ao nivel da C.L.T., porque o contrato se resolve em perdas e
danos. De regra, as férias sfo inconversiveis em pectnia. E, no
regime estatutario, onde a relacio juridica nie é contratual, ine-
xistindo, portanto, indenizacio por perdas e danos, em caso de
quebra do vinculo, seja por exoneraciio, demissio ou aposentado-
ria, jamais as férias adquirem expressio econdmica. Vale dizer:
nunca podem ser indenizadas ao prestador de servigo publico!

Este principio decorre da ‘natureza juridica estatutiria do
vinculo existente na relacio de emprego putblico. Apenas desvir-
tuando o instituto estatutario das férias, é que lei de excecdo
autorizaria seu pagamento. '

8. O Regulamento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico,
Decreto n.° 59.820, de 20/8/66, no art. 62, reconhecey o direi-
to as férias proporcionais ao empregado, optante ou nio, antes
de ter completado um ano de servico, no caso de injusta despe-
dida, na razéo de 1/12 de 20 dias por més trabalhado (ou fracéo
superior a 14 dias),

O fundamento juridico é que a despedida injusta tolhe a
aquisicao do direito; por isso, quem pede demissio nio tem di-
reito & indenizacio das férias proporcionais.

O Estatuto do Trabalhador Rural, Lei n.° 4.214, de 2/3/63,
no art. 43, copiou o preceito do art. 132 da C.L.T., ao mencio-
nar o periodo aquisitivo (apés cada periodo de doze meses de
vigéneia do contrato), e a proporcionalidade (20, 15, 11 e 7 dias);
e o instituto permaneceu na esteira da norma consolidada quan-
to aos demais principios: séo inacumuliveis; extingue-se o di-
reito se o trabalhador rural recebe auxilio-doenca por mais de
seis meses, embora descontinuo; é vedado descontar do periodo
aquisitivo auséncia por motivo de acidente do trabalho ; 08 mem-
bros da mesma familia, que trabalhem na mesma empresa rural,
podem tirar férias na mesma época, ete. :

9. A Lel n° 5085, de 27/8/66, reconheceu aos trabalhadores
avulsos o direito a férias, cujo Regulamento, Decreto n.° 61.851,
de 6/12/67, no art. 1.°, mandou-Thes aplicar “no que couber” as
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disposi¢des constantes nas segbes I e IV do ?a}pltulo'IV drlo_Tl‘m:t’-
lo II da C.L.T., ou seja, 0s mesmos critérios e prn'f:::lplgs ja
examinados anteriormente, quanto a aquisi¢ao c}o dlge1 o, ura:
cdo, época concessiva, e demais principios gene‘n_clos. 3 1rren1;1;_
ciabilidade, de constituirem as férias crédito privileglado no p
cesso falencial, e quejandos.

Dentre os trabalhadores avulsos, compreendem-se:

operadores de carga e descarga constituidos pela fuséo
das categorias profissionais dos trabalhadores de estiva
e capatazia;

—- arrumadores; '
conferentes e consertadores de carga e descarga;

— vigias portuarios; o .
ensacadores de café, cacau, sal e mm@args,
classificadores de frutas. (art. 10, Lei ecit.)

10. A Lei dos Domésticos, regulamenigada em 9/3/73.,.”contem-
plou o rol daqueles gue, no &mbito .remd_enmal do patréo, pres-
tam servigos de natureza néo-lucrativa, _outorgando-lhes fer‘;as
anuais remuneradas de vinte dias, e direito a serem Ssegurados

do I.N.P.S. Nada mais que isto.

11. O titular de direito, cumpridos os pressupostos legais, pode
ser o funcionario, o condutor politico, o empregado, o avulso, ¢

ruricola e o doméstico,

12. Os estatutos de funcionalismo costumam outorgar trn_1ta
dias de férias anuais remuneradas; nalgumas vezes sessenta dl.as,
mais precisamente, nas Areas do judicidrio federal, e do servigo
juridico da Unifo. o _ . i

Na Administracio ptiblica tem vigorado o seguinte entendi-

mento:

“Ag fériag de cada ano correspondem ao ano anterior
de efetivo exercicio. Por isso mesmo, o Estat}lifo de-
clara que s6 depois do primeiro ano de exercicio ad-
quirira o funcionario direito a ferza.s. Mas, a nio ser
em relacdo a esses funciondrios que ingressaram recen-
temente no servico publico, o principi’o_néo tem inte-
resse, porque, sendo obrigatorias as férias. devem ser
gozadas anualmente de acordo com a tabela. pouco
importando que seja o resultado de um ano de exer-
cicio”. (THEMISTOCLES CAVALCANTI, Tratado,
Liv. F. Bastos, Rio-S.P., 1956, 3.2 ed., vol. IV, p. 308)..
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Em _todo o direito brasileiro, por ratificacio da Convencio
In;cernaelonal do Trabalho n.° 52, o direito a férias & irrenuncia-
vel.

No servigo plblico, apds o primeiro ano de trabalho, o pres-
tador de servico entra na escala (ou tabela) de férias, para frui-
-las no exercicio seguinte, em qualquer més.

Os condutores politicos {governadores, prefeitos, secretarios
dfatentores de pasta governamental} obedecem a idéntico princi-
pio.

13. Nq Direito Adrpinistrativo Brasileiro, os estatutos consa-
gram, ainda, os seguintes principios:

“1 — sao obrigatoérios;

II — sap dos dias consecutivos;

I — conservam todas as vantagens pecuniarias do cargo;
IV — aogf;dade a acumulacio.” {(THEMISTOCLES, op. cit.,, P.

o Ja mencionamos linhas atras, a razio juridica pela qual as
ferlag, no sistema estatutario, nfo podem ser indenizadas. O pro-
nunciamento desta Consultoria-Geral do Estado sobre a matéria
tem sido assim, em pareceres de nossa lavra:

“1_'T'er1as, em regra geral, sfo inconversiveis em peca-
nia. Por excecdo, no Direito do Trabalho, quando o
C9ntrato dz’e trabalho se resolve, elas adquir’em expres-
sdo monetaria, em face do conteido oneroso do con-
trato do trabalho”. {Parecer n.® 1033/UAJ). .

“Exoneracdo impede Secretiario Municipal d a-
las”, {Parecer n.° 801/DAJ). pet de gom

1310 caso da ementa supra, :tendo o prefeito concluide secu
mandato, exonerou-se o secretariado, Os titulares da pasta muni-
clpal.se de_svmcularan:x do servico plblico, e, obviamente, fica-
ram impedidos de fruirem férias.

Ainda,
s e . r . - .
Férias no sistema estatutario sao inconversiveis em

pecunia, .Funcionério gue se aposenta sem goza-las,
perde-as, inapelavelmente, ainda que o impedimento

seja em razio do servigco”. Parecer n.° 2093, de

22/5/72)
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14. Os efeitos dos atos juridicos séo conseqiiéncias da carac-
teristica da relagio juridica que existiu (ou existe). Quando ha
desconstituicio da relagdo juridica, aqueles efeitos entram no
mundo juridico, e se tornam exigiveis pela “facultas agendi”.
Asgsim, os contratos, de modo geral, se resolvem em perdas ¢ da-

nos {ou multa contratual).

O vinculo juridico entre as partes é que vai comandar a conh-
seqiiéncia legal do quebramento da relaclo juridica. Entre fun-
cionario e administracio, é, pois, de se examinar a hatureza ju-
ridica da relacio de emprego publico, para se determinar qual

sera o efeito possivel de um “Jesfazimento” nessa relagio.

15. A orientagdo doutrindria, administrativa e jurisprudencial
predominante no Brasil, é aquela que aceita a relacdo de em-
prego publico unicamente de contetido estatutario:

“N#o & contratual a relagdo entre o Estado e o funcio-
nario. Tanto na doutrina e na legislacdo estrangeira,
como nas do Brasil, estd prevalecendo o ponto-de-vista
de que o vinculo que rege a posicio juridica do fun-
cionario pablico ¢ de natureza estatutdria, isto é, de-
corre de um estatuto legal alterével por ato unilateral
do Estado ({salvo quanto as garantias constitucionais)

de acordo com as conveniéncias impessoais do interes-
se publico.

Seria absurdo que se pretendessem imutaveis as
regras disciplinadoras do servico publico, pois que
essa imutabilidade tornaria ¢ aparelho administrativo,
dentro de alguns anocs ,imprestavel 3 sua finalidade;
a intangibilidade dos interesses privados do funciona-
rio redundaria na impossibilidade de adaptacao do
meecanismo administrativo as novas exigéncias do ser-
vigo publico.” (Voto do Min. SEABRA FAGUNDES,
apud CRETELLA JR., Direito Administrativo do Bra-
sil, Ed. Rev. dos Trib, 5. P, 1964, vol. 11, p. 219).

16. A importincia de se fixar a natureza da relacio de em-
prego publico estd nos efeitos juridicos consegilentes, pols en-
quanto a relacfo juridica obrigacional (oriunda de contrato) se
resolve em perdas e danos, vale dizer, em pectnia, a relacio ju-

ridica estatutiria ndo segue o mesmo efeito.

Assim, no contrato de trabalho (C.L.T.) inadimplido, ela
cAo mensuraveis economicamente, porque o vinculo obrigacional
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;gt ;fs;),lvp, letlma ratio”, em perdas e danos. Mas, no sistema
: utario, ndo. S(’)n}ente violentando este sistema, é que as van
agens de funciondrio se converteriam em moeda. ' )

J:cl(')i .Sugsst:?ls cgnsi@e_rag()’es s&o validas quando o titular do direi-

Io sul jetivo as férias é ,o.condutor‘ politico, ao qual se aplicam
gumas normas estatutirias, repetidas em leis ordinari

lhe outorgam direito a férias e algumas licencas idﬁnticasaf;isqgs

3 0 1nst1 ut n dlI‘EEltO
( ’ meir de ma dato, 0]
celro, 1 a O qua O aho ( o} dO

Er 2 .

19. 3 i i i
o &?::récgr'feﬁtast en']; dinheiro seria atentar conira a estry
Instituto, bem como dar-Ih ido 1 i )
: i be: -Ihe o sentido inden 5-
o que a relacfio estatutaria nio compreende et

Na impossibilidade legal &ri
cebeu, fé-lo :'Lndevidamen’?ea.l Ed,o pagamento de ferias, quem o re-

“Todo aquele gue recebeu o a
- ¢ gue lhe nfo er i
fica obrigado a restitutir.” (Cddigo Civil, ari? ggz)ldo,

rece ]iiig,paa gir;fei;ux:all Mllnéicipal devera notificar todos os que
ento ilegal de férias, para qu i
. ram e restituam aquel
mportancia, sob pena de sere eli E itat.
mportancia, m compelidos itui
e Sob P P a fazerem a restitui-
E o parecer, “sub censura”.

Porto Alegre, 12 de novembro de 1973.

Armando Henrique Dias Cabral
Consultor Juridico
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PARECER N.° 2475/CGE

FIANCA.

Estipulacio verbal de limite da Obrigacio
do fiador, inferior & afiancada. Inexistén-
cia juridica, e conseqiiente ineficacia, da
estipulacdo, por auséncia da expressio es-
crita.

Inteligéneia do § 2.°, art. 18, do Decreto
Estadual n.® 20.148/70.

G. B. C., residente em Encantado, neste Estado, prestou, pe-
rante a Exatoria Estadual daquela localidade, em 26 de maio de
1971, fianca em favor de J. M. Ltda., da mesma praca por dividas
fiscais que, a partir da referida data, viessem a ser devidas pela
afiancada ao Erdrio Estadual, assumindo o fiador responsabilida-

de de principal pagador (fls. 5-CGE).

2. A 9 de janeiro deste ano, pagando débito nio saldado pela
devedora, no valor de Cr$ 2.719,84 (inf. fls. 24-CGE), obteve
substituicdo da fianca por outra prestada por A. A. até o limite
de Cr$ 3.000,00 para cobertura de dividas da citada contribuinte,
que se constituissem pelo mesmo titulo a contar da outorga da

nova garantia (fls. 24-CGE).

3. Nos respectivos termos, foi anotada a substituicio sem ou-
tra qualquer referéncia.

4. Posteriormente, a 13 de fevereiro, a fiscalizacio do I.C.M.
verificou, por ocasifio da baixa de lota¢ao do estabelecimento, a
existéneia de diferencas do tributo, relativas a operacdes reali-
zadas no periodo de 1.2 de julho de 1971 a 15 de janeiro de 1973,
resultando, dai, a lavratura de notificagbes fiscais em valor su-
perior a vinte e cinco mil cruzeiros (fls. 24-CGE). A divida ai
apurada foi inscrita em’ 30 de abril de 1973, sendo de Cr$ ....
23.48158 a correspondente ao periodo de vigéncia da fianca da-
da pelo interessado. (fls. 10-CGE).

5. Exigido do mesmo o pagamento, ingressou ele com o pedido
originador deste expediente, requerendd o reconhecimento de
sua nfo responsabilidade quanto & divida e a exclusao do seu no-
me do rol de devedores do Erario Estadual, sob as alegacoes Se-

guintes:
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— due, ndo obstante nio ter constado do termo de

sua fianca, fora estabelecido o limite de Crs ..
2.500,00 para a sua responsabilidade;

— que, depois de fazer o recolhimento j4 menciona-
do — o de Cr$ 2.719,84 —. foi exonerado quan-
do a firma J. M. Ltda., apresentou nova fiadora
que prestou garantia em substituicio da que ele
outorgara, procedendo-se a anotacio disso, na
Exatoria, nos termos respectivos;

~— que a fianca dada em substituicdo o foi até o li-
mite de Cr$ 3.000,00;

— que, apos, o Fisco lavrou contra a sua afiancada
“avultada notificacfio, sensivelmente superior ao
limite fixado pela nova fiadora”.

— Que, em virtude disso, nio podendo cobrar desta
tdo avultado débito nem querendo conceder 3 de-
vedora prestacionamento pela mesma pretendida,

o Fisco deseja promover a cobranga contra a sua
pessoa.

6. Alude, majs, ao disposto no art. 18, § 2.9, do Decreto Esta-
dual n.° 20.148/70, que estabelece “Por ocasido da insericdo, o
Fisco, a seu juizo, podera exigir, do contribuinte fianca idénea
para cobertura dos tributos calculados sobre as operacdes esti-
madas por um periodo de 6 {seis) meses”: para, depois, dizer

que, no ¢aso, nesse periodo, nio teria havido obrigactes da de-
vedora.

7. Acrescenta, ademais, que a fianca dada por A. A. nio o fora
em complementacio, mas em substituicio da sua, com isso que-

=

rendo insinuar ter a substituicio importado em sua exoneracio
integral.

8. Suscitadas dvidas quanto a ter-se ou nio estipulado o limi-
te alegado e 3 circunstinecia de que, se houve a substituicio, o
requerente nio mais poderia ser considerado atual fiador da de-
vedora, o processo. que ji havia sido encaminhado a ests Casa,
retornou & localidade de origem. onde foram colhidas declara-
cbes das testemunhas do termo da primeira fianca, que confir-
maram o estabelecimento verbal do limite de Cr$ 2.500,00, co-
mo referido pelo peticionirio.

9. Com essas informaces e pronunciamentos do Dr. Promotor
Piblico e do Senhor Exator daquela Comarca, o expediente vol-

veu a esta Consultoria-Geral, onde a Unidade de Defesa Judicial
pede parecer deste Setor.
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£ o relatorio.

i ituica i tramos, na
uanto aos efeitos da substituicao hayzda, encon ,
igéra%o art. 1.500 do Cddigo Civil, solucio para o problema a
respeito suscitado. Diz esse artigo: .

“0 fiador podera exonerar-se da fianga que tiver assi-
nado sem limitagio de tempo, sempre que_lhe convier,
ficando, porém, obrigado por todos os efeitos da fian-
ca, anteriores ao ato amigavel, ou a sentenca que o
exonerar’”.

11. Da prescrigdo legal transcrita deccnr'relque~ a responsabili-
dade do fiador — na fianga dadg sem limitago de' tempo —
quanto &s obrigagbes anteriores a eX0neragao, ,per51ste .apesax_'
desta, 86 nio prevalecendo gqando, no ato amigavel que 0 exo
nerar, se dispuser em contrario.

12. No caso — que trata de fianca conc.edida sem prazo, ren-
dendo ensejo a plena aplicacdo da regra invocada —, o que se
deu foi, apenas, substituicdo de garantia: o primeiro flador,_ que
se responsabilizou pelas dividas da t.ievedora, que se constituis-
sem a partir da outorga — 26 de maio dg 1871 -—, cedeu seu lu-
gar, em 9 de janeiro de 1973, & nova f1.5.1d01'"a, mas quanto aos
débitos que fossem contraidos pela contr}bul‘nte a contar L_iessa
altima data. Nao fosse a substituicfo, o primeiro fladcni' continua-
ria responsavel também por essas dividas — as coritraldas a par-
tir de 9 de janeiro de 1873 —, porque sem 11_m1tggao c'{e tempo a
fianca que lhe deu. H3, portanto, duas garantias sucessivas, tendo
cada qual seu objeto: a primeira, o adlmplgmeqto das obrlgagoes
do periodo de 26 de maio de 1971 a 8 de janeiro de_ 1973; a se-
gunda, o das obrigagdes que se geraram de 9 de janeiro em dian-
te. Ndo ha, assim, cogitar, sequer, de com_plementagao de garan-
tia, que daria a idéia de pluralidade de fiadores para cobertura
de obrigacdes idénticas.

13. Ora, sendo o caso de fianga sem prazo, o .fiador tmh’a o di-
reito de obter sua exoneracdo, mas com o0s efE,zligos qstatmdos no
art. 1.500 do Codigo Civil. Se no ato exoneratério nao se gstabe—
leceu que a exoneragido seria inclu51‘ve quanto as obrigacbes an-
teriores a ela, por forca da incidéncia dessa norma legal,.persas-
te a responsabilidade do requerente pelas dividas da afiancada
verificadas até a substituicio.

14. No termo, anotou-se, apenas, a substiuicio, de sorte que se
verifica na espécie a consegliéncia apontada.
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15. Resta saber, entio, se a divida que se pretende cobrar do
peticionario, concerne a periodo anterior a substituico.

16. Para isso € de considerar-se irrelevantes o momento da ins-
crigio do débito em divida ativa para o executivo fiscal. Segun-
do o Codigo Tributario Nacional, a obrigacio tributiria consti-
tui-se com a ocorréncia do fato gerador {art. 113) e o crédito
com o langcamento que propicia a liquidez e a certeza (art. 142),
Para saber-se qual a divida cujo adimplemento esti coberto pela
garantia dada pelo peticionario, o que se deve levar em conta é
o momento da constituicido da obrigagio tributaria, que, na espé-
cia, é o das operagdes praticadas pela afiangada, de que se origi-
nou a diferenca. Da diferenca total encontrada, somente a divida
que se referem as certidoes de fls. 9, 10-CGE é que pode ser
imputada a responsabilidade do requerente, por ser oriunda de
operagdes ocorridas dentro da vigéncia da fianca por ele dada.

17. Quanto & limitacdo pretendida pelo interessado, ndo pode
ela vingar ainda que se admita a tenha ele verbalmente estabe-
lecido, como o referem as testemunhas do imstrumento.

18. Dada a natureza da fianga — contrato unilateral e bené-
fico —, o Cédigo Civil estatui duas regras importantes no art.
1.483: a primeira, a de que a flanga deve ser prestada por escri-
to; a segunda, a de que o contrato nioc admite interpretacio ex-
tensiva.

19. DPela primeira regra, a lei exige a expressio escrita como
requisito existenclal do ato. Constitui, este, pressuposto formal
de natureza essencial & propria existéncia do ato como ser juri-
dico: sem a expressdo escrita, a declaracéio de vontade — do fia-
dor, nfo a aceitaciio do credor — nio penetra no mundo juri-
dico.

20. Sendo assim, como corolario, inadmissivel se mostra, por
isso, a prova testemunhal, ainda que instrumentaria, do estabe-
lecimento, pelo interessado, do limite de Cr$ 2.500,00 por ele
alegado. O documento que o requerente assinou continha, é ver-
dade, espaco em branco para a consignacdc de limite, mas foi
firmado sem o preenchimento desse espaco, donde sé se poder
deduzir que ele houve por bem, com pleno discernimento, assu-
mir, ao prestar, por escrito, sua declaracio, responsabilidade ple-
na sem limitacio qualquer. Assim como a expressio escrita é
essencial 3 existéncia juridica da declaracio de vontade de afian-
car, assim também o mesmo pressuposto deve prevalescer para
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a declaracio que se refira a limite dg valor para a responsabili-
dade do fiador. No caso, o que se vé é que o interessado, quantc
3 declaracio de vontade de afiancar, prgstou—a por escrito, mas
assim ndo procedeu quanto & sua intencao de estabelecer 11m1te_,
de sorte que, se ele quis estipula-lo, tal est1pu.1agao., porque ffn
verbal, nio existiu nem existe do ponto de vista juridico, nio
tendo nenhuma eficacia. Aluda-se, de resto, a0 disposto no art,
1.494 do Cédigo Civil que, tratando de fianca conjuntamente
prestada por mais de um fiador, estabelece que cada fl.::ld_or pode
taxar (no caso prescrito), “no conirato, a parte~ da d'1v1da‘ gue
toma sob sua responsabilidade, e neste caso, nfo sera obrigado

21. Por outro lado, o ato de execugdo do proprio contrato tor-
na inaceitavel o argumento do requerente, como tambeém as_dg-
claracbes das testemunhas do instrumento. Alega-se que o limi-
te foi de Cr$ 2.500,00 e, no entanto, quando da substitui¢io da
garantia, o peticionario pagou, por sua aﬁangad‘a, Cr$ﬂ 2.719,84,
guantia superior & limitagio pretendida, o que, & evidéncia, con-
tradiz a alegagio.

22. Se é certo gue, de acordo com a segu_nda regra d_o art. 1.4&_33,
a fianca n#o admite interpretacéo extensiva, o0 que importa sig-
‘nificar que, na diavida, se deve dar solugao a favor do fiador,

- cumpre observar que ndo pode haver davida de que o requeren-

te néo estipulou o limite por escrito, mas.verbalmf:nt_e, e, por
isso, sua enunciacao de vontade, nesse pe’xrtllcular, nao ingressou
no mundo juridico. Ademajs, a propria du_v1da. q1_1anto a _ex1sten-
cia de uma estipulacdo verbal sobre o 1i¥n§te dissipa-se diante dp
ato de execugdo do contrato, a ela contrario — pagamento de di-
vida em valor superior i limitacdo que se diz pactuada.

23. Por hltimo, cabe apreciar a disposicdo do Decreto n_.° ..
20.148/70, invocada pelo suplicante, cujo teor esta, repetimos,
assim concebido; “Por ocasiio da inscricdo, o Fisco, a seu juizo,
podera exigir, do contribuinte, fianga idbnea para ccbertura dlos
tributos calculados sobre as operacbes estimadas por um perio-
do de 6 (seis) meses”. A norma ai inserta assegura ao Flsqo o
direito de exigir a garantia e nesse caso sé pode fazé-lo na limi-
tacdo estabelecida. Em outras palavras, pode o Fisco Qenegar )
peadido de insericiio, se o contribuinte nio oferecer fianca nos
limites postos nesse paragrafo. . - o

Isso, no entanto, nio o impede de aceitar fianca sem limite,
como também nio representa nenhum 6bice para o fiador de dar
a garantia além da limitacio regulamentar.
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24. De regra, o limite da responsabilidade do fiador se mede
pelo da obrigacdo afiancada (principal, mais acessérios e despe-
sas judiciais desde a citagfio do fiador — art. 1.486 do Céd.). O
limite inferior a este deve, pois, ser expresso e a estipulacio de
pagamento -a maior ¢ ineficaz, quanto ao excesso (art. 1.487, 2.2
parte, mesmo Co6d.). Portanto, o executivo, no caso, deve ser
proposto contra a contribuinte e contra o requerente, devendo,
porém, ter por objeto somente divida oriunda de operacdes rea-
lizadas no periodo de 26 de maio de 1971 a 8 de janeiro de 1973.

E este, S.M.J., o nosso parecer.
Porto Alegre, 20 de dezembro de 1973.

Nilo Damasceno Ferreira
Consultor Juridico

PARECER N.° 2443/CGE
MAIORIA SIMPLES.

E a regra geral consagrada no sistema
constitucional patrie, como critério de in-
dagacio da vontade dos Legislativos —
arts, 31 e 13, respectivamente da Carta
Federal e Estadual.

O Senhor Prefeito Municipal de Caxias do Sul, em data de
28/5/73, enviou & Camara daquele municipic o Projeto de Lei
n.° 18/73, que “dispde sobre a estrutura do sistema administra-
tivo municipal, cria e extingue cargos e d4 outras providéncias”.

Consoante anotaciio no processo, verifica-se que aludido pro-
jeto recebeu dez (10) votos a favor e oito (8) contra, compon-
do-se aquela Cimara de vinte e um (21) vereadores; dai, ter sido
entendido gue o mesmo fora rejeitado: ante & norma da Lei Or-’
ganica que exige “voto faveravel da maioria absoluta dos mem-

bros da Cdmara” para criacio de cargos e aumento de venci-
mentos.

- Tal fato, assim, ensejou expediente direto ao Senhor Con-

sultor-Geral do Estado que, acolhendo-o, determinoun sua analise
nestes termos:
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O art. 24, § 1.°, n.% 5, da Lei Orgﬁqica do Municipio
de Caxias do Sul exige voto favoravel da maioria
absoluta dos membros da Camara de Vereadores para
efeitos de “criacio de cargos e aumenfo de vencimen-
tog dos servidores”, embora com tal exigéncia, em
principio, vede o voto do presidente dooorgao, elstgue
este s6 terd voto nas hipoteses do § 3.° que contem-
pla os seguintes casos:

1) na eleicdo da Mesaé

2) nas votagbes secreias; 3

3% quando houver empate em qualquer votagao
lenaria; . )

4) guando a matéria exigir, para sua aprovagao,
o voto favoravel de dois iergos {2/3) dos
membros da Camara.

A regra foge as disposigﬁes‘ constantes df Carta
Politica Federal e, igualmente, as da Estadlla S
Por infringente das disposigoes cqns’ultucc:iongﬁ:
nio seria semelhante ordenamento destituido de
F i .
camaﬁ.‘. o que deseja ver examinado, il'_ic}us,iv'e SI?'SI;E?M
o caso de representar, ao Chefe do Ministério ; 0 :;3
para argilir a inconstitucionalidade do dispostivo

referéncia.”
Até aqui, o relatério.

9. Do exame prefacial da quaestio juri;,'.emerge‘, c.ietlogo, ; 1;1(;
dispensabilidade de ser seu estudo cond1q10nado a in eﬁf;een%es
dos principios constitucionais gerais que, in casu, sao abrag

téria idéntica. _ .
ae mSeeiato o problema ora proposto configura, por sem duvida,

e antes de mais nada, exigéncia de verifésﬁagé}o q!.;alé’gcs)c{ai) 1?1?1531;:
i icipi rmags constituclonal

cia, para os Municipios, das norm

rasr tIi)a espécie no ambito da Unido e dos Estados-membros.

3. Nesse passo, comecemos por invocar o estatuido na Carta
Politica Federal:

“ Capitulo VI
DO PODER LEGISLATIVO

Secio 1 — Disposigdes Gerais
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Art. 31 — Salvo disposi¢do constitucional em con-
trario, as deliberacdes de cada Camara serdo tomadas

por maioria de votos, presente a maioria de seus mem-
bros.”

Vejamos, entdo, onde se localizam e em que consistem as
“disposi¢des constitucionais em contririo”. que, em ultima ratio,

traduzem excecées a regra geral da “maioria simples ou majoria
relativa.” '

4. De pronto, deparamo-nos com a primeira, inserita no art, 40,
desta forma: :

“Art. 40 — Compete privativamente a3 Camara dos

Deputados:

I — declarar, por dois tercos dos seus membros,
a procedéncia de acusacio contra o Presidente da Re-
publica e os Ministros de Estado;”

5. A seguir, tratando a Constitui¢io Federal de como e quando
podera ser emendada, diz no seu art, 48:

“ Art. 48 — Em qualquer dos casos do artigo an-
terior, itens I e 1T, a proposta seri discutida e votada
em reunifio do Congresso Nacional, em duas Sessdes,
dentro de sessents dias, a contar da sua apresentacio
ou recebimento, e havida por aprovada quando. obtj-
ver, em ambas as votagSes, dois tergos dos votos dos
membros de suas Casas.”

6. E, mais adiante, estabelecendo O quorum para votagiio de
leis complementares, explicita em seq art, 50:
ke Art. 50 — Ag leis complementares somente serio
aprovadas, se obtiverem maijoria abscluta dos votos
dos membros das duas Casas do Congresso Nacional,
observados os demais termos da votacao das leis or-
dinarias.”

7. E, ainda, quando disciplinada é a apreciagdo do veto, assim
estd expresso no Estatuto Maior da Repuiblica:

i Art, 59 —

§ 3.° — Comunicado o veto ao Presidente do Se-
.hado Federal, este convocard as.duas CAmaras para,
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em sessio conjunta, dele conhecerem, considerando-ge
aprovado. o projeto que, d,er%t_ro de quarenta-e cinco
dias, em votacdo pablica, obtiver o voto de dois tergos
dos membros de cada uma das Casas. Nesse Caso, sera
0 projeto enviado, para promulgagio, ao Presidente da
Reptiblica.” :

8. TFinalmente, consignando marcada excepcionalidad_e para a
admissdo de pessoal, pelos Tribunais e Legislativos, assim impe-

" : ; . .
rativa & a norma Inserida no art. 108, § 2.9:

* Art, 108 — .., ,..... e

§ 2.° — Os Tribunais federais e estaduais, assim
como o Senado Federal, a Camara dos quutados, as
Assembléias Legislativas Estaduais e as Camaras_Mu-

- nicipais somente poderio admitir serv1dorefs medlan’Ee
concurso publico de provas, ou provas e titulos, apés
a criacéo dos cargos respectivos, por leis aprov.rada'pe-
la maioria absoluta dos membros das casas legislativas
competentes.”

9. Dail ja deflui, cristalinamente, a imperiosa observéncu_i da
regra geral da “maioria simples”, vale dizer, presente a maioria
dos integrantes do 6rgae e obtida a soma de votos superior a sua
metade, gquando gualquer Casa do Congl;esso qehberar spbre
qualquer matéria, salve as expressas excecdes acima menciona-
das. :

Imune de davida, portanto, que a CAmara _Alta.e a Cimara
Baixa do Parlamento Nacional nio poderfio, jamais, inscrever
em Seus respectivos regimentos internos quorum outro que nio
o constitucionalmente estabelecido: maiorl'a'mmples de r_nodo ge-
ral; e, majoria absoluta ou maioria quahf_xcadz.i c_le~ dois tercos
(2/3) nos estritos casos contemplados na Constituicao.

10. A fim de sabermos, ja entdo, se esses principios abrlgadols
pela Lei Suprema revestem carater impositivo na area estadual,
necessaria porque esclarecedora sera a analise exegética deo art,
13 da Constituicio Federal, assim redigido;

' Art. 13 — Os Estados organizar-se-3o e reger-
-se-io pelas Constituicoes e leis que adotarem, respei-
tados, dentre outros principios estabelecidos nesta
Constituicio, os seguintes:
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I _

I— .......
III — o processo legislativo;” '

Ora, afigurando-se-nog Ponto inquestionivel que a fixacdo
do querum, no brocesso de votacao pertinente aos Legislativos,
constitui, conceitualmente, uma das partes a formar o tode de-
nominado “‘processo legislativo”, aceitavel pacificamente, pare-
ve, Sserd a compreensio de que os Estados-membros, nesse parti-
cular, devem seguir o principio adotado pela Unido, isto &, apli-
cabilidade da maioria simples como norma geral e somente maio-
ria absoluta ou de dois tercos em casos especiais.

E, num prolongamento dessa visualizagao, entendemos que

outra ndo foi a concepcio do constituinte rio-grandense que, de

forma meridiana, a estratificou no corpo da Constituigio do Fs-
tado. .

11. Nesse sentido, voltemo-nos Para o enfoque da regra cons-
tante da Carta Estadual e que contempla a hipétese sub examine
e, de imediato, veremos exsurgir do comando constitucional a
certeza de aplicacio do principio geral da “maioria simples”, pois
que, no seu art. 13, assim estd inserito:

¢ Art. 13 — Observados os Casos expressos hesta
Constituigdo, as deliberacdes serio tomadas por maio-

5

ria de votcs, presente a maioria dos membros da As-
sembléia.”

12. Vejamos, agora, como o fizemos em relacdo a Constituicdo

Federal, quais as excegdes ao principio geral da “maioria sim-

pPles” contida na Constituicio Estadual.

% Parece-nos, surge a primeira através de scu art. 27, inciso
II:

“ Art. 27 — £ da competéncia exclusiva da As-
sembléia:

XII — aprovar previamente, por voto secreto da
maioria de seus membros, a escolha dos Conselheiros
do Tribunal de Contas, Procurador-Geral da Justiga,
Consultor-Geral do Estado, Prefeito da Capital e dos
Municipios considerados estincias hidrominerais, Di-
retores-Presidentes das sociedades de economia mista,
bem como de outros servidores, quando determinado
em lei;”
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12. E, relativamente a2 apreciacio de veto, deste modo prescre-
- ?

ve a Carta Estadual:
ke Art. 37T — ... .. et

§ 3.° — Devolvido o projeto 4 Assembléia, no ca-
so do § 1.° sera ele, dentro de gquarenta e cinco dias
de seu recebimento, com ou sem parecer, submetld_o a
discussao unica, considerando-se aprovado o projeto
se, em votacdo publica, obtive? o voto de dois tercos
da Assembléia. Neste caso, sera o projeto enviado, pa-
ra promulgacio, ao Governador.”

14. Versando as hipb6teses de emenda i Constituicio, diz seu

art. 41:
“ Art, 41 - Em qualquer dos casos do artigo ante-
rior, a proposta sera discutida e votada pe_la Assem-
bléia em duas sessées, dentroﬂde sessenta dias, conta-
dos a partir de sua apresentaga(_) ou recebimento, a ha-
vida por aprovada quando obtiver, em ambas as vo-
tacbes, dois tergos dos votos dos membros da Assem-

bléia.”

15. Logo a seguir, sobre lei complementar, reza o art. 42 do Es-
tatuto Maior do Estado:

¢ Art. 42 — A lei complementar somente sera apro-
vada se obtiver a maioria absoluta dos votos da As-
sembléia, observados os demais termos da elaboragio
das leis ordinarias.”

16. Por ultimo, concernentemente a crirr}es de responsabilida-
de do Governador do Estado, expresso estd no art. 68 da Carta
Politica Estadual:

“ Art. 68 —- O Governador, depois de a Assem-
bléia Legislativa declarar procedente a acusacio, pelo
voto de dois fercos de seus membros, sera submetido a
julgamento perante o Tribunal de Justlga do Estado,
nos crimes de responsabilidade ou nos crimes comuns,
ressalvada, quanto a estes, a competenc’l’a prevista no
art. 129, § 2.°, da Constituicio Federal.

17. Assente ja nos parece, portanto, que qfqra _essas expsml’tas
excecdes, consubstanciadoras de casos especiais, jamais podera a
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Assembléia Legislativa Estadual ir a adocfio de outras formas de
querum, se distantes dos preceitos constitucionais federais.

Bastante € o ver-se que o constituinte estadual, curvando-se
ao principio basilar da “maioria simples” esculpido na Constitui-
cdo Federal, apenas excepcionou nas circunstincias que, por
igual, autorizado lhe foi nessa mesma Constituicio.

De resto, se a Lei Maior da Reptblica ditou a norma geral
de que todas as matérias submetidas 3 apreeiacdo do Congresso
exigem, para sua aprovacio, maioria simples de votos favoriveis
e tdo-somente em casos excepcionais e expressos se verifica a
existéncia de quorum diverso, nio se poderia condescender que
o legislador estadual extravasasse dai, discrepando da voluntas
constitutionis.

18. Nao nos convence, por isso, possa o Estado-membro, e me-
nos o Municipio, em matéria tipica de lei ordinaria, estabelecer
exigéncia de “maioria absoluta” ou “maioria qualificada de dois
tercos”.

Efetivamente, se a Unifo nfio o quis nem para si, e certamen-
te numa compreensio clara de assim nfio entravar a elaboracio
das leis de contetido comum, ndo se podera aquiescer que os Es-
tados ou os Municipios o possam querer, porquanto estario le-
vantando dbices injustificAveis ao curso normal da Administra-
cdo.

19. Arrimados, pois nas consideragfes até aqui expendidas, ten-
temos ‘o equacionamento da specie juris na jurisdi¢io municipal.

De logo, assim, apercebemo-nos que a linha de raciocinio a
ser perseguida, preliminarmente, ¢ a mesma usada no tocante a
solugio do problema na area estadual, isto é, inteirar-nos se estd
plasmada no bojo da Constituicdo Estadual a coercitividade de
observéncia, pelos municipios, do “processo legislativo” imposto
ao Estado, ja por decorréncia de mandamento constitucional fe-
deral, sabendo-se, a priori, que estabelecimento de quorum se
insere, no conjunto a formar predito “processo legislativo’.

Ao propésito, impende invoquemos o art. 143 da Carta Mag-
na Estadual, onde se 18:

“ Art. 143 — Os Municipios do Rio Grande do Sul
regem-se pelas Leis Orgénicas e demais leis que ado-
tarem, respeitados os principios estabelecidos na Cons-
tituigio Federal e nesta Constituicdo.”

20. Com efeito, a inferéncia que dai resulta é no sentido reti-
lineo de obediéncia, por parte dos Municipios do preceito consti-
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tucional geral “da maioria simples”. Isto porque, in hoc casu,
obrigado sendo o Estado ante & norma constitucional federal, c‘_hs:
sentAneo sera se mesmo procedimento nio exigir ela do Munici-
pe- Inviavel se nos parace que, devendo o Estado respeitar os
principios constitucionais federais e, dentre eles, explicitamente,
o “processo legislativo”, possa, entio, o Municipio, de_spr:eza? o]
principio constitucional geral federal e estadual da maioria sim-
ples, instituindo na Area local, a seu talante, maioria absoluta ou

de dois tergos.
2 Ex positis, concluimos:

a) que o art. 24, especificamente o n.° 5 de seu § 1.9, -da
Lei OrgAnica do Municipio de Caxias do Sul, conflita
com o disposto nos arts. 31 e 13, respectivamente, da
Constituicdo Federal e Estadual.

Ressalvado fique, entretanto, que somente quanto a griag.éo
de cargos na orbita do Executivo, pois que.rg\lat}va;nentﬁ a cria-
cdo de cargos no setor do Legislativo a exigéncia é de “maioria-
absoluta”, consoante determina o art. 108, § 2.2, da Carta Fe-
deral: '

H Art. 108 — e

§ 2. — Os Tribunais federais e estaduais, assim
como o Senado Federal, a Cimara dos Deputiados, as
Assembléias Legislativas Estaduais e as Cimaras Mu-
nicipais somente poderdo admitir servidore’s mediam’:e
concurso publico de provas, ou provas e titulos, apos
a criacio dos cargos respectivos, por lei aprovada pe-
la maioria absoluta dos membros das casas legislati-
vas competentes.”

b) que, assim, é de se representar ao Procurador-Geral da
Justica para a necessaria argiiicho de inconstitucionalidade.

E o parecer, sub censura.

Porto Alegre, 29 de novembro de 1973,

Adaury Pinto Filippi
Consultor Juridico
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PARECER N.° 2455/CGE

LICENCA-PREMIO sb6 é conversivel em

dinheiro se permitido expressamente na
lei local.

O Senhor Prefeito de Gaurama pergunta se ex-funcionaria
municipal, exonerada, a pedido, em 30/6/72, sem haver gozado
as “férias-prémio” de seis meses, a que fizera jus e requerera
em 28/6/72, por ter exercido seu eargo por mais de dez anos, tem
direito a converter o referido beneficio em dinheiro, conforme
esta pleiteando. :

Anexa a consulta a parte do texto da Lei n.° 186, de ....
24/6/59, de Gaurama {Estatuto dos Funcionirios Publicos do
Municipio), pertinente ao assunto.

£ o relatério.

2. O instituto juridico em exame, no Estatuto dos Funciona-
_rios Civis da Unido, é intitulado “licenca-especial”.. No Estatuto
correspondente do nosso Estado-membro tem o “nomen juris” de
‘“licenca-prémio”. No Municipio consultante o mesmo instituto
pela sua lei criadora, é denominado ‘férias-prémio”, diferindo
do da Unido por nfo prever a conversio em tempo dobrado do
servico publico, quando nio gozado o beneficio, e do estadual,
gquanto a este aspecto e, além disso, no que concerne ao tempo
computivel para o decénio,

A Lei municipal n.° 186, de 24/6/59, em seu capitulo IX —
“Das Férias-prémio’” — integrado pelos arts. 162 e 163 e respec-
tivos paragrafos, disciplina o instituto, principiando por enuncia-
-lo da seguinte forma:

“ Art. 162 — O funcionario gozara férias-prémio,
correspondente a decénio de efetivo exercicio em car-
gos municipais, na base de seis meses por decénio”.

No pardgrafo 1.° desse artigo é assegurada, durante o perio-
do de gozo do direitc em foco, a percepcio de todas as vantagens
do cargo ocupado, bem como a contagem desse tempo como de
efetivo exercicio, para todos os efeitos. O paragrafo 2.9 do mes-
mo artigo 162 arrola os casos de afastamento do funcionario que
néao impedirio a aquisicio do direito a “férias-prémio”. O “caput”
do art. 163 limita-se a indicar a forma de requerer a sua conces-
s80. O seu paragrafo Unico dispbe sobre a reparticio competen-
te e dados para a apuracio do decénio,
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3. No regime estatutario, os dix:eitos, devgres e sar}gc”)gs.rela.
tivos ao funcicnario sio estabelecidos em lei. O funcionario, tao
investir-se em cargo pﬁblicp,. eoloca-se sob o regramenjco ::sta -
t4rio. Nio tem ele a possibilidade de fazer qualquer ajuste 1cc_>m
2 Administracio. S6 pode usufruir os direitos previstos em lei e
na forma por ela estabelecida. Néo e:_c1s1:e~a1 um cor;trato, como
no caso de servidor regido pel_a }'..egmlﬁagao trab’alhmt?’, regime
que permite a indenizacao de direitos nfo usufrujdos ate a ocor-

réncia de ruptura do vinculo.

4. Fsta Consultoria-Geral do Estad.o m‘anifestou—:%e, em varias
oportunidades, sobre a questao relativa a conve:;sglqddg 11ccslzng§-
~prémio em dinheiro, concluindo pe_la sua pos_sﬂ91_1 ad e, desde
que expressamente prevista pela’ legislacao ordinaria da respec-
fiva 6rbita estatal {Unido, Estados-me_mbrosy ou I\!It}n:th(};os), néo
ohstante se trate de distorgdo da configuragao original gsse ins-

tituto.

am dos pronunciamentos desta Casa ha ampla analise
das cﬁrir;ens c evollljlgéo do institufo. Trata-se do Parecer n.° 19,%?),
de 3/12/71, emitido pelo Consultor Juridico ADAURY PINDO
FILTPPI e aprovado pelo titular do Orgéo Doutor ORLAN
QIRALDI VANIN, trabalhio esse gue se anexa ao presente para
majores esclarecimentos ao consulente.

5. A legislacdo de Gaurama nao _prevé a possibilidade bde (;1115;11-
quer conversfo do gozo do beneficio, quer em tempo dodra ot e
servico puiblico (como na Uniao e na esfera do nosso e de ou I:'IOS
Tstado-membros), duer em pecnia (como 0COITE, POr EXEmMpiD,
no Estado de Sac Paulo e em alguns Municiplos jnclusive gau-

chos).

Logo, nio ha amparo legal para a pr%tegséo da e?t-fupcloréa-
ria, qual seja a de converter as ‘f*érias-prémio” em dinheiro, de-
vendo seu pedido ser indeferido.

£ o parecer, salvo melhor juizo.
Porto Alegre, 7 de dezembro de 1973.

Renita Maria Hiillen
Consultor Juridico
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PARECER N.° 2487/CGE
SUPLENTE DE VEREADOR.

Expectativa de mandato.

Somente quando esteja  substituindo ou

suceda ao titular, sofre incidéncia das re-

gras juridicas sobre impedimentos e in-.

compatibilidades.

A Camara de Vereadores de Alegrete, através de seu Presi-
dente, indaga se suplente de Vereador, que ndo estd no exerci-

cio do mandato, pode ocupar cargo de provimento em comissio
no Legislativo, sem ser necessiria a rentincia ao mandato.

E o relatério.

2. Lé-se na Constituicio Estadual de 1970:
“ - Art. 153 — O vereador nio pode:
I — desde a expedicdo do diploma:

a) (omissis)

b) aceitar ou exercer. comissio ou emprego do
Municipic ou de entidade autérquica, socie-
dade de economia mista ou empresa conces-
sionaria de servico piiblico, excetuado o exer-
cio de magistério;

II — desde a posse:

a) (omissis)
b) (omissis)

¢) ocupar cargo publico de que seja demissivel
“ad autum”,

Os dispositivos transcritos devem ser cotejados e integrados
com as regras da Carta Federal enderecadas aos deputados e se-
nadores da Republica, “verbis”:

“Art. 34 -— Os deputados e senadores nio poderio:
I — desde a expedicdo do diploma:

a) firmar ou manter contrato com pessoa de di-
reito publico, autarquia, empresa publica, so-
ciedade de economia mista ou empresa con-
cessionaria de servico pihiblico, salvo guando
o contrato obedecer cliusulas uniformes;
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b) aceitar ou exercer cargo, funcdo ou emprego
remunerado nas entidades constantes da ali-
nea anterior.

II — desde a posse:

a) (Omissis) 3 ]

b} ocupar cargo, funcado ou empg'ego, de que se
jam demissiveis “ad nutum”, nas entidades
referidas na alinea.“a” do item 1. :

Tm nosso entender, as normas relativas a impedlmgntiosioes
incompatibilidades inseridas na Carta Magnalcogltlzr;ldé)ﬁ:ci rIx)de-
i inam, inclusive, a salva (

de moralidade que se destinam, inc sal

pendéncia dos poderes. E sendo a 1ndepe§1denc1a1,1c:1‘os p‘;)idggis; | urzlré

incipi 351 iais ao regime politico
dos principios basicos essencials e e res
i - utomaticamente, aocs HEstado

nosso Pais, estendem-se, auts ! ; 0s-1 08
e aos Municipios, por simetria, agqueles 1n'ipedimentos e ;111:0&151 -
tibilidades por ela criados, salvo as axcecoes que a prép

03 se-
tituicdo Federal estabeleceu, como sejam, as emergentes d
guintes dispostivos:

¢ Art. 104 — O funcionédrio publico irnr’estifdot eén
mandato eletivo federal ou estadual f1ga§§1 afastado
do exercicio do cargoe e somente por antigliidade sera
promovido.

o — issis _ _
g é‘.O — gorlrtlei pozieré estabelecer outros 1mp1eq£-
mentos para o funcionérig candidato a mandatgr ficl?o-
vo, diplomado para (,fxerfze‘-lo ou ja em seu e}ic - erﬁ
§ 3.9 — O funcionario mul’m_:lpal‘ investido m
mandato gratuito de vereado; fara jus a percepgaor e
vantagens de seu cargo nos dias em que comparece
sessoes da Camara.”

: inid do jurista
ontro de nossa opiniac as_ palavras ds
PON'}CEGJISH ]?)?E eII\IJICIRANDA, comentando a incompatibilidade de
funcdes dos deputados e senadores:

“ As regras do art. 34, ‘I, cor_li:ém principigs conesrz:
tucionais que se imp&em & Uniao, aos_Es’ga OES‘FIgeral
bros e aos Municipios, bem como ao Distrito eb foral
e aos Territorios, quanto a membros da Assemblel
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Legislativas e a Vereadores. Bem assim, as regras juri-

dicas-do art. 36 e § 2.°. Mas h4 os arts. 15, e § 2.°, o
104 e §§ 1.9, 2.2 ¢ 3.°”, (Comentarios & Constituicdo de
1967, com a Emenda n.° 1 de 1969. Tomo III, pag. 29).

3. A Constituicio Federal vigente estabeleceu, como regra ge-
ral, a gratuidade do mandato legislativo municipal (art. 5, § 2.9).

Ao mesmo tempo permitiu que o mandato eletivo municipal fosse

exercido por funcionario publico de qualquer esfera estatal, sem
necessidade de afastamento do cargo (art. 104, “caput”, a con-
tririo senso). :

O paragrafo 3. do art. 104 da Carta Politica da Uniso, na
redagio da Emenda n.° 1, assegurou, ainda, a percepcio das van-
tagens do cargo, ao funcionirio municipal no exercicio de man-
dato gratuito de Vereador, nos dias em que nio comparece & re-
particdo a que serve, e sim as sessdes da CAmara.

Diga-se, incidentalmente, que no Municipio consulente o
mandato de vereador nio ¢ remunerado face o disposto no para-
grafo 2.% do art. 15 da Constitui¢cdo Federal, pois sua populacio é
inferior a 200 mil habitantes.

O mencionado beneficic do paragrafo 3.° do art. 104 da Car-
ta Magna encontra limitagdo no art. 34, I, b, retro tranerito,
combinado com o ineciso II, b, do mesmo artigo de Lei Maior,
cujas disposicbes a Carta Estadual acolheu no art. 153, I, b e 1T,
¢, ja transcritos.

4. Cabe aqui ressaltar que a regra do art. 153, II, ¢, da Cons-
tituicdo Estadual, num aspecto, tem alcance mais amplo do que
as regras da Carta da Republica (na medida de incidéneia auto-
matica nas esferas inferiores & Unifio), quanto a cargo demissi-
vel “ad nutum”. Pela regra contida na Carta estadual, o Verea-
dor nfo pode, por lhe ser expressamente vedado, desde a posse,
ocupar (nem exercer) cargo publico de que seja demissivel “ad
nutum” (cargo em comissdo ou fungfo gratificada) em qualquer
das 6rbitas estatais.

Embora nos pareca ndo haver motivo que reclamasse a ve-
dacéo ao Vereador de exercer cargo dessa natureza (ou ocupa-lo)
na Administracio estadual e federal, tal vedacio incide, porque
a nerma estadual existe e é vilida, encontrando-se estribada na
propria Lei Fundamental da Republica onde reza:

113

A lei poderd estabelecer outros impedimentos
para o funcionirio candidato a mandato eletivo, di-
plomado para exercé-lo ou ji em seu exercicio.” {pa-
ragrafo 2.° do art, 104).
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PONTES DE MIRANDA refere que o § 2.° do art. 104, su-

pra, ao invés de falar em “lei” {genericamente), deveria ter con-
) 3

i “T,ei Complementar”. {obra citada, tomo III, pag. 529).
35:11?3(?0, dado o tepo,r do dispostivoﬂ, 'élde entender-se que (1 Esta-
do-membro, usando de sua competéncia de auto-organizar-se, po-
de ditar normas para o exercicio Qa_vereanga no respegtnéo %—‘né:
bito estadual, desde que nao resirinja qualquer garantia da el
Maior (comc por exemplo a de o‘Vereador perc_eher as vanta-
gens de seu cargo municipal exercido concomlt.an_temente' comd'o
mandato — art. 104, § 3.%), e nfio abrande ou d_1r{11nua oS 1mpz im
mentos e incompatibilidades por ela estabelecidos. {art. 34 e

seus incisos).

5. As regras juridicas sobre impedimentos e incompat1b1l1d_§-
des sdo dirigidas aos Vereadores. Os suplentes lcle Vereadores nio
sio atingidos por essas normas enquanto estlyerem apene;s_ nha
expectativa de virem a exercer o mandato. S6 quando es eJanz
substituindo ou venham a suceder ao ‘:re:reador titular € que p?s
sam a sofrer a incidéncia dos dispomtn_ros constitucionais refe-
rentes s restricdes a esse apliciveis, assim como passam a gozar

das prerrogativas inerentes ao mandato.

No Cédigo Eleitoral (Lei n.® 4.737, d_e 15/7/65) 1é-_se:

“ Art. 215 — Os candidatos eleitos, assim como 08
suplentes, receberdo diploma assinado pe::lo Presidente
do Tribunal Regional ou da Junta Eleitoral, confor-
e OP;?'Z(;rafo tnico — Do diploma devera constar o
nome do candidato, a indicacio da legenda sob a qual
concorreu, o cargo para o qual foi eleito ou a sua clas-
sificacio como suplente, e facultativamente, outros
dados a critério do Juiz ou do Tribunal.”

Segundo se infere da Lei 1”1.0 4.’73’7/65, todos os can:;l;daltos
votados, que nio se elegeram, sao coqfﬂderados suplentgi: i ¢ fg:
sificagio é feita de acordo com ©0 numero de votos OA'ldOS’
mando-se em separado os candidatos de cada legen.d:el. in 3 que,
na pratica, apenas alguns poucos tenham pro}{abllldad.es e ‘1,:1-
rem a exercer o mandato, todos 08 _suplentez'-:. tém, teoricamente,
essa expectativa, por estarem hab111:cados a isso, c.ievendo a %gn;
vocacio para substitui¢do ou sucessao obedecer rigorosamen

classificacao. _ i
ordeg‘l ccli?plomagéo g(cr:nmc:) vereado~r) e a posse (1qvest1duratnso
mandato), no caso do suplente, nao const1t_uem dois momen c;)a—,
para efeito de incidéncia de restricoes _1ega1s, como ho €aso
quele que alcangou, desde logo, ser eleito Vereador.
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Diversamente do que ocorre com o Vereador eleito, sobre
o suplente, todas as regras de impedimentos e incompatibilidades
passam a incidir em um mesmo momento. E isto ocorre a par-
tir da posse. Ha a incidéncia das normas legais enquanto perma-
necer no exercicio do mandato, seja como substituto temporario,
geja como sucessor do titular eém carater permanente.

Quanto a incidéncia de impedimentos e incompatibilidades
relativamente ao suplente, expée HELY LOPES MEIRELLES,
“verbis”;

“ O suplente de Vereador, enquanto nfo & convo-
cado para o desempenho do mandato, nfo desfruta de
quaisquer direitos ou prerrogativas reconhecidos aos
titulares, como também nic suporta qualquer restri-
cdo ou impedimento estabelecido para o exercicio da
vereanca. Somente quando ocorre a vaga é que a sua
expectativa de direifo se converte em direito subjetivo
a investidura na cadeira, e apds a posse passa a ter as
prerrogativas, encargos e impedimentos decorrentes
da sua condicio de Vereador.”

(in “Direito Municipal Brasileiro” — 1964 — vol. II,
pags. 585/6).

Cessada a substituicio do Vereador titular, com relacdo ao -

substituto cessam, concomitantemente, todas as restricbes sofri-
das pelo Vereador,

6. Para assumir o mandato, pois, deve o suplente desincompa-
tibilizar-se desde que esteja exercendo (ou 6 ocupando) cargo
ou funcgio Pablica incompativel com a vereanca.

No caso de o primeiro suplente de determinada legenda nio
assumir, ao ser convocado para fazé-lo, deve entdo ser convocado
o seguinte, classificado sob a mesma legenda, e assim sucessiva-
menieg

A propodsito, é oportuno lembrar gue
« A supléncia é suscetivel de rentincia, desde que
formalizada segundo as exigéncias da lei, para esse ato
(STF RT 316/563). Mas enquanto nao for feita, néo
pode a Camara desatender a ordem de precedéncia
dos suplentes, para convocar outro que nio aquele que
esteja em primeiro lugar.”
(HELY LOPES MEIRELLES, obra citada, pag. 586).
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% TFinalizando, afirmamos que o suplente de Vereador pode
exercer cargo de provimento em comissido (do qual é demissivel
“ad nutum’’) sem necessidade de renunciar a supléncia,

Quando convocado para o desempenho do mandato de Ve-
reador, achando-se investido em dito cargo, deve desincompati-
hilizar-se mediante exoneragio do mesmo, se quiser assumir a
vereanca. Nio o fazendo, deve ser convocado o suplente que ¢
segue, ha ordem de classificacdo.

T o parecer, salvo melhor juizo.

Porto Alegre, 26 de dezembro de 1973.

Renita Maria Hiillen
Consultor Juridico

PARECER N.° 2477/CGE _
SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA.

LICITACOES. OBRIGACAO DE FORNE-
CER CERTIDAO DE SEUS ATOS.

Os principios relativos "as licitacdes apli-
caveis aos entes publicos, sfricto sensu,
nio alcangam obrigatoriamente as socie-
dades de economia mista, que sio pessoas
de direito privado.

0 mesmo ocorre quanto ao fornecimento
de certiddo por estes ultimos orgéos, os
quais, ainda, se eventualmente obrigados,
nio estariam sujeitos a tanto, de modo in-
discriminado, senfio na medida e forma
previstas na lei.

C. R. A. S/A. — Engenharia e Construgdes, e C. G. G. S/A,,
ambas estabelecidas no Rio de Janeiro, Estado da Guanabara,
requerem, neste expediente, a anulagio da concorréncia publica
aberta pela Companhia Estadual de Energia Elétrica ’(C.EEE),
para a adjudicaciio das obras civis da Central Hidroelétrica _de
Itatiba, sob a alegacfo de inconstitucionalidade da exigéncia in-
serta no respectivo edital, constante de seu item III, que preve
o consorciamento obrigatério da firma vencedora com congenere
gaucha.,

' A peticdo em causa ¢ dirigida ao Senhor Governador do Es-
tado, que, para exame e informacdo, a remete & Secretaria de
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Energia, Minas e Comunicacbes. O Senhor Titular desta, a sua
vez, a encaminha aquela Companhia, para o mesmo fim.

Emitido parecer pelo doute Servico Juridico daquela Em-
presa, com o qual concordou a sua alta direcdo, e assim devolvi-
do o processo ao Senhor Governador, houve por bem esta auto-
ridade de, através de oficio, remeter as partes interessadas na
feito — C. R. A, §/A., e C. G. G. 8/A., — a gestdes diretas com
a CEEE, por seu esta uma entidade de economia mista, criada
sob a forma de sociedade anénima e tratar-se, portanto, de pes-
soa juridica de direito privado.

fim face dessa comunicacdo governamental, as peticiondrias
requereram certidio do supra referido parecer, requerimento es-
se que determinou nova manifestacao daquele Servico Juridico,
0 qual, apds afirmar a inexisténcia de qualquer decisio adminis-
trativa, que tenha tomado por base ou por pressuposto aquela sua
anterior manifestacdo, o que por si s6 torna duvidos¢ o direito
ao pedido em questio, conclui, todavia, por sugerir seja ouvida
a Consultoria-Geral do Estado, uma vez que se trata de processo
formado na esfera do Poder Executivo, a cuja Chefia foi dirigida
a solicitacfio e a4 qual caberd também dar solucfo ao assunto.

A seguir, pelo Senhor Secretario de Energia, Minas e Co-
municacdes é pedido parecer, sobre ambas as matérias, a esta
Consultoria-Geral.

E o relatério.

Com efeito, no tocante ao primeiro assunto cogitado, a solu-
cao se ha de buscar nos principios que disciplinam basicamente
a atividade e a organizacio da Administracio Publica. E esses
principios sao os constantes do Decreto-lei n. 200, de 25/2/1967,
que instituiu, no pais, a reforma administrativa, acolhidos na 6r-
bita estadual, naquilo que couberem, pelo Decreto n.® 18.801, de
8/8/1969, respeitados, em ambos os casos, os cAnones constitu-
cionais vigentes,

Nesses diplomas, estabeleceu-se claramente que a Adminis-
tracdo Pablica compreende a Administracao Direta e a Indireta,
abrangidos nesta ultima os 6rgaos dotados de personalidade juri-
dica propria, isto é, as autarquias, empresas publicas e sociedades
de economia mista. Enquanto que para os 6rgdos integrados no
ambito da Administracdo Direta se previu rigidamente, salvo ra-
ras excecfes, a licitacdo como meio indispensavel & realizacio
de suas compras, obras, servicos e alienactes, ja para agueles
compreendidos na Adminigtracdo Indireta, a exceclo das autar-
quias, nenhuma exigéncia dessa ordem se fez. Dizem-no os arti-
gos 125 e 126, do aludido Decreto-lei, verbis: “As licitacbes para
compras, obras e servigos passam a reger-se, na Administracio
Direta e nas autarquias, pelas normas consubstanciadas neste
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Titulo e disposicbes complementares aprovadas em decreto” &
“As compras, obras e servicos efetuar-se-do com estrita obser-
vancia da licitacao”.

Deduz-se dai que as empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista nao estdo necessariamente obrigadas a abertura de
concorréncia publica, quando da realizacdo dos indigitados atos.

Tal assunto, a proposito, ja foi objeto de acurado exame nes-
ta Consultoria-Geral, quando da prolacdo do Parecer n.° 2043,
de autoria da Consultora Juridica CYL PARANHOS DE LIMA,
aprovado pelo Senhor Governador do Estado, referentemente a
sociedade de economia mista denominada ACUCAR GAUCHO
S/A. Nesse trabalho, sustentou-se, e bem, que “sociedade de eco-
nomia mista ndo & destinataria das regras de licitacdo contidas
no Decreto-lei”, (grifei). :

Tendo inteira aplicacio & espécie vertente os conceitos emi-
tidos naquele parecer, jA que 14 como aqui se trata de sociedades
do mesmo tipo juridico, vale a pena transcrevé-lo para correta
ilustragdo da matéria em exame:

“ O diretor-presidente do Actcar Gatrcho S/A.,
em 7 de fevereiro do corrente ano, encaminha ao se-
nhor Secretirio da Industria e Comércio pedido de pro-
vidéncias no sentido de obter, junto ao senhor Governa.
dor do Estado, dispensa de concorréncia ptblica para
construcio de nova Hidraulica, de vez que, a que ora se
encontra em funcionamento serd atingida pelas obras
da BR-290 (Free-Way), a cargo do DNER.

Informa também, que a safra 1972/1973 deverd
iniciar em julho do corrente ano, restando, entfo, 70
dias para a realizacdo das obras de instalacdo da nova
hidraulica. Ademais, os fornecedores do material que
se faz necessario demoram de 60 a 90 dias para fazer
a entrega do pedido, tornando impraticavel a licitagio,
face a urgéncia da obra que, se nédo concluida até 30
de junho, ocasionari o atraso da safra.

A Assessoria Juridica da Secretaria da Induastria
e Comércio, em informacio da lavra do Dr. LUIZ LI-
MA LANGARO, declara ser dispensavel a solicitante
realizar concorréncia pdblica, pois, nos termos do De-
creto-lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, as licita-
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¢bes sfo obrigatérias apenas para a administracio di-
reta e autarquias, ficande implicitamente excluidas do
sistema as sociedades de economia mista que, em sen-
do pessoas juridicas de Direito Privado, utilizam o pro-
cesso comercial de tomada de precos que mais lhes con-
vier.

Deslocado o trato do problema para a oOrbita da
Secretaria de Coordenacio e Planejamento, mereceu
estudo e parecer de sua Assessoria Juridica que, pre-
liminarmente, denuncia o insuficiénecia de dados do
processo o que impossibilita uma manifestacao defini-
tiva. Ali se constata que, sequer existe o projeto que
determinara quais os materiais necessarios, a quantida-
de e o valor. De toda a sorte, em conclusio, opina pelo
acatamento das normas contidas no Decreto-lei n.” ..
200/67, combinado com a Lei n.® 5.456/68 e mais o
gue se contém na Lei RS n.® 5.086/65, naquilo que
nao colidir com as regras federais.

Ante as dividas que remanesceram no trato das
questdes juridicas, o senhor Secretario da lndustiria e
Comeércio envia o expediente para exame e parecer a
esta Consultoria-Geral do Estado.

E o relatério.

Por um prius légico convém estabelecer o posi-
cionamento da sociedade de economia mista no pano-

rama administrativo segundo as regras ditadas pela

legislacdo préopria da reforma administrativa. O arti-
go 4.° do Decreto-lei n. 200/67, dispde:

“A Administracio Federal compreende:

I — a Administracao Direta, que se constitui dos ser-
vicos integrados na estrutura administrativa da Pre-
sidéncia da Republica e dos Ministérios;

II — a Administracio Indireta, que compreende as se-
guintes categorlas de entldades dotadas de personah-
dade juridica propria:

a) Autarquias;
b) Empresas Publicas;
¢} Sociedade de Economia Mista,

Pardgrafo Onico: as entidades compreendidas na ad-

~ministra¢do indireta consideram-se vinculadas ao mi-

nistério em cuja area de competéncia estiver enqua-
drada sua principal atividade.”
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No artigo 5.2, inciso 3.°, do Decreto-lei excogita-
do encontramos a definicac de sociedade de economia
mista, como a entidade dotada de personalidade juri-
dica de direito privado, criada por lei para a explora-
cio de atividade econbmica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas acoes com direito a voto pertencam, em
sua maioria, 4 Unifo ou a entidade da administracao
indireta.

' A colocacéo legal mereceu reparos do insigne
THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANT] que,
em artigo de doutrina, puklicado na Revista de Direi-
to Adminisirativo n.? 103, pag. 10, leciona:

“0Q grau de subordinacfio das empresas pubklicas, de
economia mista ou fundacoes, 4 administracic nao
existe em grau tao profundo que permita a sua qua-
lificacdo como administragao indireta.

Ha manifesto equivoco em colocar na mesma chave
de administracio indireta as autarquias e as socieda-
des mistas, porque s@o exatamente diversos tipos de
relacdes que cada uma delas mantém com o0s Orglos
centrais da Administracio direta.

A presenca majoritaria do Estado na formacao do ca-
pital é que justifica de alguma forma a sua integra-
cao dentro de um planc geral de atividades econtmi-
cas, mas sem as conotagbes especificas dos servicos
pablicos, mesmo de administracdo indireta ou centra-
lizada.” .

Foi feliz ainda uma vez o eminente Ministro THE-
MISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, quando,
com proficiéneia, advoga para a sociedade de econo-
mia mista uma colocacdo particular dentro da ativi-
dade estatal. Como empresa dotada de personalidade
]urldlca de Direito Privado ela goza de maleabilida-
de incomum na atividade publica. A atuacdo dinami-
ca dessa entidade se assemelha 3 mentalidade empre-
sarial e com ela se identifica, excluidas as situagdes
peculiares previstas expressamente na lei geral ou na
lei especial que a cria (lei mater).

Por outro lado, na Emenda Constitucional de
1969, encontramos a colocac@o especial das sociedades
de economia mista, no preceito expresso no paragrafo
2. do artigo 170, verhis:




“Na exploracao pelo Estado, da atividade econdmicea,
as empresas piblicas e as sociedades de economia mis-
ta reger-se-do pelas mormas aplicdveis s empresas
privadas, inclusive quanto ao Direito do trabalho e ao
das obrigacdes” (grifei).

Ora, a atual orientacio constitucional, consoante
texfo transcrito, repete, em esséncia, excluida a men-
¢do as autarquias, o que se continha no § 2.%, do artigo
163, da Constituicdo do Brasil de 1967,

ROBERTO BARCELGS DE MAGALHAES, ao
comentar o artigo, em sua obra “A Constituicao Fe-
deral de 1967”, volume II, pags. 520/521, preleciona,
verbis:

“A sociedade de economia mista de origem germaénica,
se tem constituido, no Brasil, na soluciio preferida pa-
ra o exercicio de atividades industriais e comerciais
do Estado. :

Caracteriza-se ela — sociedade mercantil de fei'géo
andnima — pela participagdo do poder piblico (parti-
cipagio financeira) com maioria de acoes ou de capi-
tal e por sua interferéneia nos drgios de sua adminis-
tracao,
Outro traco que precipuamente a distingue das de-
mais sociedades por agbdes privadas ou comuns: é a
sua origem, ja que o seu ponto de partida é um ato le-
gislativo estabelecendo o seu nascimento proximo e og
principais contornos de sua corporificacio juridica.
Suas vantagens podem ser facilmente enunciadas: a
propria ferma mercantil de que se reveste, por si a ex-
prime, contribuindo para que o empreendimento publi-
co seja por ela alcangado com abstracdo de critérios
burocraticos perturbadores; livre dos entraves da con-
tabilidade publica, permitindo-lhe ingressar no mundo
dos negdcios com todas as virtudes da celeridade”.
Assim, a sociedade de economia mista, face 4 no-
va linha legislativa que se estabeleceu a partir de ..
1967, foi colocada sob a égide das normas aplicaveis
as empresas privadas inclusive, e in casu especialmen-
te, quanto ao direito das obrigagGes. Dessarte, no que
refere aos direitos de carater patrimonial, ressalta a
autonomia da vontade societaria que é a tdénica do di-
reito obrigacional privado e nisso difere fundamental-
mente da atividade prépria da administracio publica.
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Estabelecido o lineamento legal, pode-se enfren-
tar o problema, que € medular na consulta, o da lici-
tacdo. A licitagdo exaure com carater altamente mo-
ralizante; nos casos em que a administracio publica
pretende efetuar compras, obras, servicos e aliena-
¢oes.

O sistema de licitacdes propicia ao poder pablico
atuar de forma imparcial e eficiente, dentro dos prin-
cipios da lei da oferta e da procura que informa o mer-
cado, efetuando contratos mais vantajosos,

Atualmente, e desde 25 de fevereiro de 1967, pas-
sou a licitagio a ser inteiramente regrada pelas nor-
mas contidas no Decreto-lei n.° 200/67, com alteragdes
introduzidas pelo Deereto-lei n.° 900, de 29 de setem-
bro de 1969, alcancando os estados e municipios por
forca da lei federal n.® 5.4586, de 20 de junho de 1968.
Dessarte, a normagao até entdo vigoranfe foi inteira-
mente revogada, substituida pela nova orientacao ado-
tada pela reforma administrativa em todo o pais.

“As licitacGes para compras, obras e servicos passam
a reger-se, na administracfio direta e nas antarquias,
pelas normas consubstanciadas neste titulo e aisposi-
coes complementares e aprovadas em decreto”. (gri-
fei) (artigo 125, do Decreto-lei n.® 200)

“Aplica-se aos estados e municipios as normas relati-
vas as licitagbes para as compras, obras, servigos e
alienacdes, previstas nos artigos 125 a 144 do Decreto-
-lei n.? 200, de 25 de fevereirc de 1967, que dispde so-
bre a organizacio da administracio federal, estabelece
diretrizes para a reforma administrativa e da outras
providéncias, atendidas as modalidades contidas nesta
lei”, {Lei n.® 5.456, artigo 1.°)

HELY LOFES MEIRELLES, em exposicio dou-
trinaria constante da Revista de Direito Admimistrati-
vo, n.° 105, pag. 14, assim se expressa:

“As licitacoes estdio hoje regidas pelo Decreto-lei fe-
deral n.” 200, de 25 de favereiro de 1567, gque em seus
artigos 125 a 144 estabelece normas para as contrata-
coes de obras, servicos, compras e alienagoes da Admi-
nistracdo centralizada e autarquica.

Posteriormente, a lei federal n.° 5.456, de 20 de ju-
nho de 1968, determinou a aplicagio dessas normas
do Decreto-lei n.° 200/67 aos HEstados e Municipios,
possibilitando, ainda, a fixacio dos limites para as di-
versas modalidades de licitacdo, por lei estadual. Dian-
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te disso, € de se considerar revogadas as disposicdes
do Codigo de Contabilidade Puablica da Unide e de seu
Regulamento, que regiam anteriormente as concorrén-
cias e tomadas de pregos, assim como as demais nor-
mas incompativeis com a atuwal disciplina do insti-
tuto.”

“As mormas estabelecidas no Decreto-lei n.° 200/6%
sé alcangam os Estados e Municipios e suas autarquias,
ficando, portanto, excluidas as entidades paraestatais
(sociedades de economia mista, empresas pidblicas,
fundacgoes), por serem pessoas juridicas de direito pri-
vado, embora a servico do poder publico. Mas nada
impede que a lei estadual ou municipal determine que
essas cntidades realizem suas licitagbes e contrata-
cOes, pelas normas pertinentes do Decreto-lei n.° ..
200/6'7, no que couberem, obrigando a inclusio de dis-
positivos expressos para esse fim em seus estatutos”
(grifei).

Em brilhante parecer, publicado na Revista de
Direite Piblico, n.° 13, ano 1970, pags. 133 a 144, o
Procurador Subcbefe do Estado de Sac Paulo, Doutor
ORLANDO CARLOS GANDOLFO, analisa a situacgao
de determinadas sociedades de economia mista face &
edicdo de legislacdo estadual (Decreto-lei complemen-
tar n.° 7/69) visando regrar o comportamento do Es-
tado-acionista, para cumprir a finalidade do Estado-
membro, respeitados na esséncia, os principios que re-
gem a atuacdo nas sociedades em estudo, Trata-se, no
caso, de auto-limitagdo do Estado-membro no seu com-
portamento como Estado-acionista, propiciando ao pa-
recerista enfocar entre os temas mais relevantes, o da
licitacAo. Destaca-se trechos expressivos:

“22 . O decreto-lei n.° 200, inclui no idmbito da Ad-
ministracio indireta, as autarquias, as empresas po-
blicas e as sociedades de economia mista (Art, 4.°, n°
II, a, b e ¢), contudo, no artigo 125 apenas sujeita a
licitacGo a administracio direta e as autarquias, dei-
xando fora as empresas publicas e as sociedades de
economia mista. :

%23, Diante disso, mesmo para oS que consideram a
DERSA uma sociedade de economia mista, ela, ainda
assim, nioc estd sujeita & licitacdio porque as socieda-
des de cconomia mista nfo foram mencionadas no art.
125 do Decreto-lei federal n.® 200,
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101> T Contudo, anali-
sando o tema segundo os principics da exegese juridi-
ca chegar-se-a a conclusao de que as empresas do Es-
tado, pela prépria origem, finalidade e natureza co-
mercial das suas atividades, devem promover licita-
cbes, segundo as normas do direito das obrigacdes, se-
gundo as priticas mercantis, segundo os métodos da
empresa privada, adotando para esse fim regulamen-
tos internos proéprios por integrarem a administracéo
indireta; enquanto que as autarquias, que integram a
administracio direta descentralizada, destituidas que
estdo da esséneia especulativa que caracteriza as em-
presas comerciais, ficam sujeitas as licitagdes segun-
do os quadrantes estabelecidos pelo.direito financei-
To. :

“27. Alias, seria contra-senso a DERSA funcionar se-
gundo os métodos da empresa privada {art. 71 da
Constituicio Estadual) e, sob a forma de sociedade
por acdes (decreto-lei n.° 5, de 6/3/69) — o que indi-
ca a velocidade comercial que deve imprimir acs seus
negécios — e ficar, a0 mesmo tempo, sujeita as peias
buroeraticas que caracterizam as licitagbes realizadag
pelas reparticbes publicas.

“28. Nao estd a empresa, sujeita, portanto, como en-
tidade comercial que é por exceléncia (cf. Ruy Car-
neiro Guimaries, “Sociedades por Acdes”, vol. I, pag.
85, n.° 13; J. C, Sampaio Lacerda, “Manual das Socie-
dades por Acbdes”, pag. 17, n.® 13, etc.) as licitacdes
publicas, mesmo porgue ‘qualguer gque seja o objeto,

a sociedade anénima ou companhia é mercantil e re-
ge-se pelas feis e usos do coméreio” {paradgrafo unico

do art. 2.° do Decreto-lei n.® 2.627, de 26/9/40, “dis-

. poe sobre as sociedades andnimas”).

“29. Deve a empresa do Estado, no entanto, por im-
perativo de ordem moral, realizar, sempre que possi-
vel, licitagdo comercial com publicidade, fixando re-
gulamento proprio para esse fim, que acompanhara,
no que couber, as regras da licitacio publica” {grifei).

Adota-se, desta feita, por ajustadas ao caso sub
examine, as teses esposadas de forma definitiva pelo
ilustrade administrativista HELY LOPES MEIREL-
LES e pelo douto Procurador Subchefe do Estado de
Sao Paulo, Doutor ORLANDO CARLOS GANDOLFO,
e concluiu-se: '
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1 — As licitagdes, como procedimento prévio de
todos os contratos administratives que resutem em
despesa para a administracio piblica, ndo aleancam,
compulsoriamente, as sociedades de economia mista;

2 — havendo previsio estatutiria expressa, po-
dem e devem as sociedades de economia mista pro-
ceder & licitacdo na forma prevista para a administra-
cao puablica direta e autarquias, no que couber, res-
guardando, por esse meio, a lisura de conduta de suas
direcoes:

3 -— em nio ocorrendo a hipitese anterior, ainda-
assim, devem as sociedades enfocadas realizar licita-
coes, segundo as praiticas mercantis, na forma do di-
reito obrigacional; :

4 — em qualquer dos casos antes mencionados,
ocorrera a dispensa de licitacdo face a situacdes de
emergéneia, na iminéncia de prejuizo ou comprometi-
mento da seguranca de pessoas, obras, bens e equipa-
mentos.

Deverd, entretanto, na hipétese de incidéncia da
legislacio da reforma administrativa, ser objeto de
imediata justificacdo perante a autoridade superior
(Decreto-lei n.® 200/67, art. 126, “h”, parigrafo 3.°).
Na hipétese da adocio de licitacdo por forma mercan-
1il, conformar-se-4 a dispensa, mediante degisdo do 6r-
gio competente de sua administracio interna.

Como corolario do que se disse até aqui, cumpre
esclarecer que, inexistindo no estatuto da AGASA
qualquer normacdo sobre licitagbes, e, ocorrendo situa-
cio de emergéneia oriunda de fatores comprovados,
com expressa concordincia de sua direcdo, estd ela
dispensada de adotar as cautelas do cbamamento de
licitantes para selecdo de propostas, mesmo pela for-
ma usual para as empresas privadas”. (In Rev. Con-
sultoria-Geral do Estado, vol. 2, n.® 3, pag. 141)

Diante desses argumentos, gue esclarecem & maravilha a
controvérsia, nio subsistem os fundamentos alinhados pelas fir-
mas postulantes para a pretendida anulacio, E que os principios
constitucionais invocados ndo tém — como se deduz — nenhuma
pertinéncia com o caso em tela, pois, ndo se aplicam as pessoas
juridicas de gue ora se frata. B

Inobstante, se o preferir, ou se por determinacio estatuta-
ria prépria, como salienta o mencionado parecer for aberta con-
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corréncia por pessoa a tanto ndo obrigada legalmente, entende-
se, ainda na linha do mesmo parecer, que essa concorréncia po-
de comportar perfeitamente as condices previstas no edital da
CEEE e que siao o objeto da increpacéo de ineonstitucionalidade
feita pelos requerentes. Néo poderia a CEEE, é certo, dentro de
certame competitivo dessa ordem, estabelecer condicoes desiguais
208 concorrentes, favorecendo uns em detrimento de outros, pois,
ai resultariam feridos, entre outros, o direito das obrigacdes e as
praticas mercantis, que teriam incidéncia no caso, como bem o
rofere o ilustre Procurador do Estado de Séo Paulo — Doutor
ORLANDO CARLOS GANDOLFO, em parte de seu parecer,
transcrita naguele outro acima reproduzido. Tal, entretanto, naaq
ocorre no caso sub judice, jA que as exigéneias contidas no difo
edital, nio se revestem de qualgquer favoritismo ou parcialidade,
sendo, pois, legitimas.

De outra parte, no que tange ao segundo problema, objeto
da consulta, que diz respeito ao fornecimento de certidio, por
parte da empresa, do teor do parecer exarado pelo seu Servigo
Juridico, antes aludido, tampouco padece divida a inexisténcia,
af, de direito liguido e certo, o que se pode afirmar, também, pe-
log préprios fundamentos da solugao dada ao primeiro problema
_isto é, inaplicabilidade as pessoas de direito privado, dos prin-
cipios constitucionais enderecados aos 6rgaos e pessoas de direi-
to pablieo. :

Ademais, mesmo gque esses principios fossem também, even-
tualmente, enderecados as pessoas juridicas de direito privado,
de que ora se cogita, ainda assim nio estariam elas diante de
uma obrigacao indiscriminada, porquanto, como é sabido, e co-
mo a jurisprudéncia dos mais altes Tribunais do Pais tem pro-
clamado (sie) “a Constituicio nio assegura aos interessados a
comunieacio de todos e quaisquer pareccres € informacdes, se-
nao somente daqueles a que os despachos administrativos se re-
firam, isto &, daqueles que dos despachos ficam fazendo parte
integrante, como motivagio ou fundamento deles. Nisto se con-
forma o legislador constituinte com a doutrina e a tradicao no
Direito Administrativo, segundo os quais, pliblicas devem ser
as resolucdes e decisdes, ndo as informages e pareceres que ape-
nas servem de esclarecimento para as resolugbes da autoridade
administrativa; ou, melhor, pablica deve ser a deciséo nio a ela-
beraciio dela, a deliberagio que a precede”. (In Rev. Trib., vol.
406/163). Nesse sentido, contam-se inumeras outras decisdes,
como as que se véem publicadas na mesma Revista, volumes N.%s
111/742, 418/184, 422/135 e 499/126,

Por derradeiro, se acaso néo tivesse procedéncia o primeiro
argumento citado, que é decisivo e deriva da propria natureza do
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orgio, teriamos a invocar, entlo, o texto expresso do art. 1786,
do referido Decrete-lei n.? 200, gue ressalva os assuntos de cara-
ter sigiloso, da obrigacio que tém os Orgdos plblicos de respon-
der as consultas que lhes sfo feitas por qualquer cidadio.

Diante de todo o exposto, concluimos que {a)} é descabida a
pretendida anulacie da concorréncia pablica em causa e {(b) nio
assiste as firmas interessadas direito liquide e certo & obtencdo
da certiddo em apreco. :

® o parecer, salvo melhor jufzo.

Porto Alegre, 21 de dezembro de 1973.

Paulo Germano Jodo
Consultor Juridico

A Sua Exceléncia o Senhor Engenheiro HENRIQUE ANAWATE
DD. Secretario de Estado de Energia, Minas e Comunicacoes
NESTA CAPITAL

Porto Alegre, 28 de dezembro de 1973.
SENHOR SECRETARIO:

Tenho a honra de me dirigir a Vossa Exceléncia a fim de lhe
remeter, em anexo, o Parecer n.° 2477, da lavra deo Consultor
Juridico PAULO GERMANO JOAQ, o qual, por coincidir com
meu entendimento sobre o assunto, aprovo e adoto como pronun-
ciamento da Consultoria-Geral do Estado.

2. O Parecer que ora lhe encaminho examina se as sociedades
de economia mista estdo adstritas & observéncia dos principios
relativos as licitacdes, bem como & obrigacdo de fornecerem cer-
tidoes. :

3. As sociedades de economia mista, sendo pessoas juridicas
de direito privado, ndo celebram contratos administrativos, mas
simples contratos mercantis, que se nfo regem pelas normas do
Direito Plblico, mas pelas regras do Direito das Obrigacdes e do
Direito Comercial.

Por esse motivo, a regularidade dos contratos celebrados pe-
las sociedades de economia mista nao esti subordinada 3 realiza-
cdo de concorréncia publica, j4 que esta é exigida pela Adminis-
tracdo Publica tac-somente como procedimento preliminar dos
contratos administrativos.
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A licitaco ¢ o antecedente necessirio do conira-
to administrative; o contrato é o conseqiiente logico da
licitacBo. A licitacao é o procedimento administrativo
preparatorio do contrato; é condicde para a sua for-
malizacido”. (HELY LOPES MEIRELLES, “Licitacio
e Contrato Administrativo” 1973, pag. 4 — (grifei).

113

4. O Poder Piiblico, por meio das sociedades de economia mis-
ta, desempenha sua atividade econdmica como se fosse um co-
merciante ou industrial qualguer, sujeito as normas do Direito
das Obrigacdes e aquelas que disciplinam as sociedades mercan-
tis. Por essa razdo, a ConstituicAo Federal, no § 2.° do seu art.
170, dispde que

“ Na exploracio, pelo Estado, da atividade econé-
mica, as empresas plblicas e as sociedades de econo-
mia mista reger-se-io pelas normas apliciveis as em-
presas privadas, inclusive quanto ao direito do traba-
lho e ao das obrigacdes.”

Quer dizer que tais entidades, ao contratar obras, forneci-
mentos ou servicos, ndo estdo, por lei, obrigadas a promover li-
citacSes, apenas devendo realiza-las nos casos de disposi¢iio es-
tatutéria expressa, Ndo havendo tal disposicdo, a licitagdo mer-
cantil, se efetivada, deverad se processar de acordo com as prati-
cas do comércio, na forma do direito obrigacional, conforme,
aliss, a licdo de HELY LOPES MEIRELLES, in verbis:

i A licitacdio sé é obrigatéria para a contratagdes
das entidades puiblicas -— estatais e autdrquicas —
mas pode ser realizada pelas pessoas de direito priva-
do como sdo as entidades paraestatais — sociedades
de economia mista, empresas ptiblicas, fundacies de
interesse puiblico, servicos sociais auténomeos — desde
que lei especial o determine, ou conste de seus estatu-
tos essa sujeicdo ou a diretoria da empresa assim o
delibere.” (ob. cit., pag. 11)

5. A CEEE, que é a sociedade de econamia mista em questio,
foi criada sob a forma de sociedade anfnima, estando, por isso
mesmo, como entidade comercial, subordinada & Lei n.° 2.627, de
20/9/40, que dispde sobre as sociedades anénimas, a qual, no
parigrafo inico do art. 2.9, determina que

‘ Qualquer que seja o objeto a sociedade anbénima
ou companhia é mercantil e rege-se pelas leis e usos
do comércio.” {grifei) :
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Ora, regendo-se pelas leis e usos do comércio, as sociedades
de economia mista ndo estdo, em hipdtese alguma, sujeitas i li-
citacdo ptblica, instituto de Direito Piblico, mas a licitacdo co-
mercial, conforme, a propésito, opina ORLANDO CARLOS GAN-
DOLFO, Procurador Subchefe do Estado de Sao Paulo, em pro-
nunciamento publicado na RDP, n.° 13, pag. 133, e ja citado, em
outros trechos, no Parecer que ora lhe envio:
¢ Nao se deve confundir licitacdo publica, figura
de Direito Financeiro, que ostenta caracteristicas pro-
prias, fixadas em lei (Decreto-lei Federal n.° 200, de
25/2/67, arts. 125 e segts.; Lei Estadual n.° 10.395, de
17/12/70) e licitacdo comercial, processada nos mol-
des do Direito Obrigacional.

Visam os dois procedimentos o mesmo objetivo:
celebracido de contrato. O primeiro, contrato adminis-
trativo, cuja iniciativa parte de Secretaria de Estado
ou autarquia; o segundo, contrato mercantil, ainda
quando de iniciativa de sociedade controlada aciona-
riamente pelo poder publico.”

6. Além disso, a licitacdo se aplica apenas A administracio di-
reta e nas autarquias, segundo preceitua o Decreto-lei n.2 200, de
25/2/1967, alterado pelo ‘Decreto-Lei n.® 900, de 29/9/1969,
aplicivel aos Estados-membros e Municipios por forca da Lei
Federal n.° 5.456, de 20/6/68.

7. Assim sendo, entendo, nos termos do incluso Parecer, gque
os principios relativos as licitacdes niio alcancam, obrigatoriamen-
te, as sociedades de economia mista.

Com este ponto de vista, alias, estd acorde o pensamento de
HELY LOPES MEIRELLES:

# A licitacdo, em principio, é obrigatéria para as

entidades publicas (estatais e autdrquicas), nio o sen-
do para as entidades privadas (paraestatais: socieda-
des de economia, empresas puiblicas, fundacdes insti-
tuidas pelo Poder Pablico e servicos sociais' autdno-
mos). E justifica-se essa diversidade de tratamento
porgue as pessoas juridicas de direito pablico estdo
sujeitas a normas de operatividade mais rigidas do
que as pessoas juridicas de direito privado, embora a
servico do Poder Publico. Nio se pode confundir a
Unido, os Estados e Municipios e suas autarquias com
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as demais entidades que prestam servicos pilblicos ou
realizam atividade de interesse publico, mas em regi-
me de direito privado (civil ou comercial). Para aque-
las a licitagdo € obrigatéria; para estas é facultativa,
Dai porque o legislador federal, avisadamente, s6
sujeitou as entidades publicas ao sistema de licitaches
{Deereto-lei n.® 200/67, art. 125), tendo mesmo a Cons-
tituicdo da Republica declarado que “as empresas pi-
blicas e as sociedades de economia mista reger-se-do
pelas normas aplicdveis &s entidades privadas, inclu-
sive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigacdes™
(art. 170, § 2.°), o que estd a indicar que estas enti-
dades podem realizar seus contratos sem licitacdo.
Nada impede, entretanto, que lei especial lhes impo-
nha a obrigatoriedade de licitacio para suas contrata-
cdes ou que a propria Diretoria assim o delibere, em
carater geral, incluindo no estatuto ou no regulamen-
to da empresa essa obrigacdo, ou decida em cada caso
pelo procedimento licitatério a adotar, indicando a
norma legal a ser observada, O que convém saber é
que as pessoas juridicas de direito privado, como sao

as entidades paraestatais — empresas puGblicas, socie-
dades de ecomomia mista, fundactes instituidas pelo
Poder Publico e serviges sociais autdnomes -— néo

. estdo originariamente sujeitas a licitacdo, que a lei
geral s6 impoOe as entidades estatals e autarquicas, na
sua mencdo a “Administracio direta e autarquias”.
{ob. cit., pag. 87/9) .

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, em acdrdio publicado
na Revista dos Tribunais, n.° 441, pag. 130, decidiu, igualmente,
que:

« A Cia. do Metropolitano de Sio Paulo, como so-
ciedade mista e pertencente a4 administracio indireta,
nio esti obrigada a fazer licitagdo nos termos do De-
creto-lei n.® 200, de 1967.”

8. Por conseguinte, a pretensio das firmas interessadas, for-
mulada no sentido de vir a ser anulada a concorréncia promo-
vida pela CEEE, ndo pode ser atendida, pois embora essa enti-
dade nio estivesse obrigada a promover licitacdo, era-lhe, como
ainda &, facultado realizé-la, de acordo com a previsdo estatuta-
ria ou com as praticas merecantis, na forma do direito obrigacio-
nal. _

O edital da citada concorréncia &, pois, legitimo, ndo caben-
do aos pleiteantes impugnar a constitucionalidade das suas clau-
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sulas, j4 que as mesmas nao estabelecem condicSes desiguais aos
concorrentes, de modo a afastar determinados candidatos e a fa-
vorecer outros.

9. Quanto & segunda questdo, relativa a obrigatoriedade, ou
ndo, das sociedades de economia mista fornecerem certiddes de
seus atos, trago a lume, por oportuno e coincidente com minha
opinifio e com aquela esposada no Parecer incluso, o pronuncia-
mento de CARLOS MEDEIROS SILVA, emitido quando ocupa-
va o cargo de Consultor-Geral da Republica:

“ As certiddes que o cidaddo tem o direito de obter
sho as relativas a atos praticados pelas autoridades
pliblicas, no exercicio de suas atribuicbes. Estas é que
néo podem ser sonegadas a quem tenha legitimo inte-
resse em conhecé-las. Cabe aos agentes da Adminis-
tracido o seu fornecimento, sem prejuizo da faculdade
da requisicao judicial em processo contencioso {Codi-
go de Processo Civil, art. 224; Decreto-lei n.° 94, de
16 de setembro de 1947).

Na espécie, entretanto, a certiddo pedida é de pe-
ca elaborada por empregados do Banco do Brasil S. A,
para ciéncia dos diretores deste estabelecimento. Nao
se trata de ato praticado em reparticAo publica, em
processo. administrativo propriamente dito, cujo agen-
te tenha sido funcionario publico. Nem o pessoal su-
balterno, nem o superior do Banco, ainda quando mno-
meado Pelo Presidente da Reptblica, se considera ser-
vidor plblico. Sdo eles empregados ou diretores de
uma sociedade anénima, de economia mista, entidade
de direito privado, cujo regime juridico, apesar de
suas peculiaridades, & diverso do prescrito para as
agéncias da Administracdo centralizada as autarquias
ou entidades paraestatais. (...)

O conhecimento de atos de ordem interna, prati-
cados por empregados ou diretores de sociedades ané-
nimas de economia mista ndo enconira protecio na
inciso constitucional invocado (art. 141, § 36) que se
aplica somente - a5 entidades publicas, salvo regula-
mentacdo ampliativa gue nio existe.

Aquele que tiver legitimo interesse em saber o
que, sobre determinado assunto, decidiu a sociedade,
devera fazé-lo pela forma processual adequada, em
processo regular, perante a Justica ordinaria, caso nao
seja atendido pelos meios sumarios.” (RDA, 30/339)
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10. FEssas ponderactes, Senhor Secretario, somadas aos funda-

" mentos expostos no Parecer que ora tenho a honra de lhe reme-

ter, levam-me a acolhé-lo e odota-lo como manifestacio desta

+ Casa.

Asseguro a Vossa Exceléncia, nesta oportunidade, a minha
estima e alta consideracio.

Orilando Giraldi Vanian
Consultor-Geral do Estado

PARECER N.° 2471/CGE

SECRETARIO MUNICIPAL — VERBA
DE REPRESENTACAO.

No Municipio de Santc Angelo a verba de
representacio instituida no art. 33 da Lei
n.° 24/72 ¢é perfeitamente acumulavel com
0s vencimentos atribuidos aos Secretarios
Muniecipais, quer providos mediante car-
go em comissdo cu através de funglo gra-
tificada.

CARGO EM COMISSAO — INCIDEN-
CIA DE VANTAGENS POR TEMPO DE
SERVICO, ' o ‘

Apenas o adicional por tempo de servigo,
previsto no art. 99 da Lei n.® 79/72, Esta-
tuto dos Funcionarios Publicos, incide so-
bre os vencimentos do cargo em comissio.
FUNCIONARICO MUNICIPAL — APO-
SENTADORIA.

A aposentadoria em cargc em comissio,
face a Lei Estatutaria n° 79/72, somente
é viavel no caso de invalidez, comprovada,
ainda, a direta correlacio da lesdo ou
doenca com o exercicio do cargo.

Submete o Senhor Prefeito Municipal de Santo Angelo ao
exame desta Consultoria-Geral, através do processo de n.? ....
1872/73/CGE, matéria referente a vantagens estatutarias atribui-
das a servidores do municipio consulente especificamente conside-
rando as seguintes situacgdes: '

1) Possibilidade de funcionario efetivo respondendo por car-
go em comissdo de Secretario Municipal, uma vez tendo optado
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pela funcio gratificada correspondente ao predito cargo, perce-
ber a gratificacio de representacdo atribuida aos titulares das
Secretarias de Governo, atraves do que dispoe a Lei n.° 98, de
20 'de dezembro de 1972.

II) Percepciio de avango € adicional por tempo de servico
por servidores municipais detentores de cargo em comissdo e nio
optantes pela funcao gratificada respectiva e correlata.

111) Possibilidade de funcionario municipal ,uma vez com-
pletado o tempo para aposentadoria voluntéria no cargo efetivo
de contador, aposentar-se no cargo em comissdo de Secretario da
Fazenda, que atualmente titula.

2. Antes de objetivamente atender as hip6teses descritas pela
Prefeitura indagante, cumpre explicitar o conceito e natureza
juridica dos adicionais e gratificacbes, j& que direta interferén-
cia possuem na solucio dos problemas legais enfocados neste pro-

cesso.

272

“ Os servidores piblicos sdo estipendiados por
meio de vencimento ou remuneragio. Além dessa re-
tribuicfio estipendiaria podem, ainda, receber outras
parcelas em dinheiro, constituidas pelas vantagens pe-
cunirias a que fizeram jus, na conformidade das leis
que as estabelecem.

Vantagens pecuniarias sdo acréscimos de estipén-
dio do funcionario, concedidas a titulo definitivo ou
transitério pela decorréncia do tempo de servigo “ex
facto temporis”, ou pelo desempenho de funcdes espe-
ciais “ex facto officii” ou em razio das condicdes anor-
mais em que se realiza o servigo “propter laborem”, ou,
finalmente, ém razdo de condigbes pessoais do servi-
dor “propter personam”. As duas primeiras espécies
constituem os adicionais (adicionais de vencimento ¢
adicionais de funcio), as dnas hltimas formam a cate-
goria das gratificacdes (gratificacdes de servigo e gra-
tificacbes pessoais). Todas elas sdo espécies do géne-
ro retribuicdo pecuniiria, mas se apresentam com ca-

racteristicas proprias e efeitos peculiares em relagio

ao beneficidrio e 4 Administracio.

Adicionais sdio vantagens pecuniirias que a Admi-
nistracdo concede aos funcionarios em razido do tem-
po de exercicio (adicional de tempo de servigo) ou
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em face da natureza peculiar da funcéo, que exige co-
nhecimentos especializados ou um regime préprio de
trabalho (adicionais de funcéo).

. O que caracteriza o adicional e o distingue da gra-
tificacio & o ser, aquele, uma recompensa ao tempo de
servico do funcionario, ou uma retribuicdo pelo de-
sempenho de funcdes especiais que refogem da rotina
burocratica, e, esta, uma compensacio pPOT servigos co-
muns executados em condicdes anormais para o fun-
cionario, ou uma ajuda pessoal em face de certas si-
tuacdes que agravam o orcamento do servidor.

O adicional se relaciona com o tempo ou com a
funcio: a gratificacie se relaciona com o servige ou
com o servidor. O adicional em principio adere ao ven-
cimento e por isso tem cariter permanente, a gratifi-
cacio é auténoma e contingente.” (HELY LCPES
MEIRELLES, “Direito Administrativo Brasileiro”, pp.
398, 402 e 410) '

3. Procurando enquadrar a espécie “gratificacio de repre-
sentacio” — apontada no expediente como uma das vantagens
estatutirias percebidas pelos titulares de Secretarias Municipais
e por servidores exercentes de funcdes de Gabinete (art. 108,
letra e, Lei n.° 79/72, Estatuto dos Funcionarios Piblicos e art.
29, paragrafo tinico da Lei n.° 99/72, Reforma Administrativa)
— aos principios informadores da licdo retro transcrita, forgoso
é situa-la no conceito de gratificacio de pessoal, vinculada a en-
cargos de representacio, que enseja retribuicdo pecuniaria so-
mente e enquanto houver o desempenho dessas comissdes legais,
pois trata-se de prestagio prolabore faciendo ou seia contrapres-

- ‘tacdo diretamente ligada ao exercicio do cargo de Secretario - de

Governo do Municipio e de cargos e funcdes de gabinete.

4. A atividade de representacdo, conduzindo a despesas rela-
cionadas com a prestacdo desse encargo, justifica, plenamente,
nio s6 a previsido de uma verba para o atendimento dessas neces-
sidades mas, também, a edicio de regra especifica amparando
essa.situacho. - :

_ No entanto, considerando a natureza juridica dessa gratifi-
cacio especial, uma vez cessada a circunstincia que lhe deu cau-
sa, na hipétese, a titulacdo do cargo de Secretario do municipio,
automaticamente também se extingue a razio do pagamento des-
sa vantagem pecuniiria acessoria.
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5. De conseguinte, a retribuicio instituida para os cargos de
Secretarios do Governo Municipal (comissio ou funcio gratifi-
cada) nio se confude com o fato gerador dessa gratificacao

pessoal,

6. Os textos legais vigentes sobre a matéria no direito estatuta-
rio do municipio consulente confirmam tal posicienamento e
orientam legalmente os critérios de acumulacio dessas vantagens

ao disporem, verbis:

. Art. 109 — Funcio gratificada é a instituida pa-
ra atender a encargos de chefia e outros que a lei de-
terminar sendo a respectiva gratificacao percebida
cumulativamente com o vencimento.” (Lei n.° 79/72
— Estatuto dos Funcionérios Publicos)

Art. 29 — Paragrafo tnico — E atribuida uma
gratificacdo mensal, a titulo de representacio, aos se-
cretirios municipais no valor igual a um salirio mini-
mo e meio vigente,” {Lei n.? 99/72)

7. Nesse entendimento, a percepcio de gratificacio de repre-
sentacio prevista no art. 29, paragrafo unico, da Lei Municipal
n.° 99/72, antes escrita, qualificada como propter personam, é
perfeitamente cumulavel com outras vantagens estatutérias, pois
nio importa em repeticdo de beneficio pecuniario com idéntico
suporte fatico concedido a mesmo servidor.

8. Com pertinéncia a segunda questdo juridica proposta neste
expediente e que se dirige a percepcio de vantagens relaciona-
das com o tempo de servico — avancos e adicionais — juntamen-
te com os vencimentos do cargo em comissdo, o exame das regras
legais vigentes no municipio indagante se faz necessario, para
o esclarecimento da situacéo. ,
9. Assim, o art. 91, do Estatuto dos Servidores Pblicos do Mu-
nicipio de Santo Angelo, ao explicitar o conceito legal de venci-
mento, inclui neste as vantagens adicionais por tempo de servico
e avancos, ao escrever, literalmente:
s Art. 91 — Vencimento é a retribuicdo pecunia-
ria pelo efetivo exercicio do cargo e corresponde a pa-
‘drio fixado em lei, avancos e adicionais por tempo de
servico.”
10. O art. 94, do mesmo diploma estatutario, aoc enumerar as hi-
pbteses de perda de vencimento do cargo de provimento efetivo,
ressalva, apenas, o direito da op¢do e acumulacéo, ao dispor,
verbis:
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i Art. 94 — Perderi o vencimento do cargo efeti-

vo o funcionario:

] I— nogneado para cargo em comissio, salvo o di-
reito de opg¢ao e acumulacie.”

11. N D.essarte,da nomeacdo para cargo em comissio, se nio ti-
ver avido op¢éo, afasta o vencimento do cargo de provimento
efetivo e at;lbul ao servidor o vencimento correspondente ao
novo cargo tifulado, ‘

1‘2. _ Os efeitos juridicos das vantagens adicionais por tempo de
Servigo e avancos sobre os vencimentos do cargo em comissio se
Sgrgseréca::ni (1151:1;‘11:05 por expressa referéncia legal dos arts. 98 e

o bstatuto Funcional do municipio s i i
o Jo ista pio sub examine e a seguir

K .Art. 938 — O Plane de pagamento dos cargos de

pfovmlentq _efetlvo estabelecera avancos, cuja conces-
sao automatica se processard de trés (3) em trés (3)
anos.”

Art. 99 — Os funcionirios perceberdo adiiconais
d_e 10, 15, 20, 25 e_BO% sobre seus vencimentos, a par-
tir da data que vieram a completar, respectivamente,
1.0, 15, 20, 25 e 30 anos de servico publico, contados na
forma do presente estatuto.

§ 1° — O adicional sera sempre proporcional ao
vencumento ou ao provento e acompanhar-the-d as os-
cilacdes.” (grifei)

i13. Con}para.n.do e~stes dois dispostivos legais, verifica-se, desde
:0go, a diversificacdo de tratamento estatutario com referéncia
as duas vantagens, por tempo de servicgo,

A percepcdo de avancos, o legislador municipal condicionou
expressamente ao exercicio de cargo de provimento efetivo, fi-
cﬂand_o,' pois, o funcionario, quando provido em ecargo em c-or’nis-
sho, impedindo de receber a citada vantagem, ja (;ue legalmen-
‘te perfig o vencimento do cargo efetivo, base sobre a quatl, inciée
a gratificacdo trienal.

14. Outra ¢é a situacdo juridica do adicional por tempo de servi-
¢o que adere aos vencimentos e proventos dos servidores acom-
pan,h{:lndo-lhes todas as oscilagGes. Nao restringindo, a lei esta-
tutaria, e mesmo induzindo sua correlacio com um éonceito am-
plo de'venc1mentos, sua percepcio se justifica sempre, qualquer
que seja o cargo ocupado pelo servidor, ’
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15. Considerando, dentro dessa sistematica, que a retribui¢io
paga pelo exercicio do cargo em comissdo vem, também, legal-
mente definida e é vencimento — art. 162 da Lei n.° 79/72 —
a ele aderem todas as vantagens adquiridas pelo funcionirio que
tenham como fato gerador o tempo de servigo. ‘

16. Dessa forma, o funcionario efetivo titulando cargo emco-
missio, enquanto detiver essa posi¢io juris, somente podera per-
ceber a vantagem referente ao adicional por tempo de servigo,
previsto no art. 99 da Lei Estatutaria Municipal.

17. O Parecer n.° 386-T da Consultoria-Geral da Republica,
publicado no Diario Oficial da Unido, de 29 de abril de 1954,
confirma esta conclusdo ao afirmar, verbis:

¢ A gratificacdo adicional por tempo de servigo
tem por fundamento o simples exercicio, ‘durante 20
e 25 anos completos, nfio cogita da natureza desse exer-
cicio, se em cargo efetivo ou em comissao. E uma re-
compensa dada a quem permaneceu em atividade du-
rante aquele lapso prolongado e que, por isto mesmo,
se presume credor de um acrescimo de vantagens.”

18. Diferente é o entendimento se o servidor optar pelo provi-
mento em funcéo gratificada, quando entéo, continuando a per-
ceber legalmente os vencimentos do cargo de provimento efeti-
vo, fara jus, face a conceituagao estatutaria, a percepg¢iio néo $o
dos adicionais ja referidos, mas dos avangos trienais vinculados
4 efetividade de seu cargo.

19. Sobre a terceira hipétese apresentada no processo em ana-
lise — possibilidade de funcionario efetivo, que implementou no
cargo de Contador o tempo habil para aposentadoria voluntaria,
inativar-se no cargo em comissio de Secretario da Fazenda que
stualmente titula — as regras estatutarias do Municipio de San-
to Angelo eliminam qualguer possibilidade, pois, somente em
caso de invalidez é que se torna viavel e juridica a aposentadoria
em cargo em comissio,

90. Os arts. 142 e 143 da Lei n.® 79/72, Estatuto dos Funciona-
rios Pablicos do Municipio, ao tratarem da aposentadoria, apon-
tam, expressamente, as Unicas hip6teses legais de inativagdo dos
servidores municipais, verbis:

« Art. 142 — O funcionario serd aposentado:
I — por invalidez;
II — por limite de idade;
III — por tempo de servigo.

RCGERS, Porto Alegre, 4(8): 271-277, 1974
276

Art. 143 — O funcionario em estigio probatorio
somente terd direito a aposentadoria guando enqua-
drado no inciso I do artigo anterior,

Paréagrafo tinico — A disposigéo deste artigo apli-
ca-se ao funcionario em comissio, uma vez comprovan-
do que a doenca ou lesio foi adquirida em razfio do
exercicio do cargo.”

21. A leitura dos dispositivos retro alinhados indica que a apo-
sentadoria estatutiria em cargo em comissiio é viavel apenas na
hipdtese de invalidez e, ainda assim, comprovado que a doenca
au lesdo fol adquirida em razao do exercicio do cargo. ’

Torna-se, pois, necessario a ocorréncia conjugada de dois
~egsupostos para que se verifique a aposentadoria nas condices
retro sinaladas:

a) invalidez;
b) direta correlacio da doenca ou leso com o exerciciv
do cargo. :

22. Verifica-se, assim, de plano, que a situag¢io apresentada pe-
lo Senhor Prefeito de Santo Angelo no processo sub examine
nao se identifica com as hipoteses de inativacio previstas no
Estatuto. )

23. F:ace os dispositivos legais gue informam a espécie, o atual
Secretario da Fazenda do Municipic podera ser aposentado no
seu cargo efetivo de Contador, com todas as vantagens estatuta-
rias ref_erentes ao seu tempo de servigo, inclusive a estabilidade
financeira assegurada no art. 101 do diploma funcional. |
kE o parecer,

Porto Alegre, 20 de dezembro de 1973.

Ana Maria Landell de Moura
Consultor Juridico

PARECER N.° 2467/CGE

TRADUTORES PUBLICOS E INTER-
PRET}EJS COMERCIAIS. Nio sio servido-
Tes Pu’k?licos, mas agentes auxiliares do
comeércio anténomos, néo podendo, por is-
50, adquirir estabilidade na funcdo, ainda
que tenham previamente se submetido &
prova de habilitacdo, para apurar a capa-
cidade profissional. '
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1. O Senhor Presidente da Junta Comercial, pretendendo nor-

malizar definitivamente a situacio dos tradutores e intérpr:ei_:es
comerciais, com a fixagio do niumero de oficios, segu.nt_io critérios
que levem em conta a diversidade de idiomas, solicita parecer
desta Consultoria-Geral, objetivando esclarecer quals os even-
tuais direitos adquirides por muitas pessoas que vém exercendo
essas atribuicdes a titulo precirio, sendo que algumas foram cre-

denciadas ha mais de vinte anos.

9. TPara responder a consulta é necessario, inicialmente, esta-

belecer a natureza juridica das atribuicdes exercidas pelos tra-
dutores ptblicos e intérpretes comercials.

Na sistematica do nosso direito positivo, essa categoria de
pessoas tradicionalmente tem sido incluida na classe dos ag\?ntgs
auxiliares do comércio e, como tal, o exercicio de sua profls’sa'o
tem sido regulamentado pela legislagao complejm.entar ao.Codl-
go Comercial e fiscalizado pelas Juntas Comerciais das unidades
federadas.

O Decreto n.° 863, de 17 de novembro de 1851, que estabe-
leceu Regulamento para os Intérpretes do Comércio da Praca do
Rio de Janeiro, j& estabelecia que esses seriam da nomeagio do
Pribunal do Comércio da Capital do Império.

Posteriormente, o Decreto n.® 596, de 19 de_jglho de 1899,
que reorganizou as Juntas e Inspgtorias. -C;omerc1a1s, estabe_lec:la
no § 2.2, do art. 12, que a nomeacgao de mte'rpretes e de avaliado-
res comerciais competia as Juntas Comercials. )

¥ s Lei Federal n.° 4.726, de 13 de julho de 1965, que (;115’-
pde sobre os Servicos do Registro do Comércio e Atividades. Afms,_
atualmente em vigor. estabelece no art. 10, inciso I, que incum-
be as Juntas Comerciais os encargos de fixar o nllmero, proces-
sar a habilitarin e a nomeacdo, fiscalizar, punir‘ e exonerar os
tradotores publicos e intérpretes comerciais, leiloeiros, avalia-
dores comerciais, corretores de mercadorias e 08 prepostos ou
fidis desses profissionais. o

A atividade dos tradutores pdblicos e intérpretes comer-
ciais, que sdo meros agentes auxiliares d9 comércio,.semﬂpre foi,
pois, regulada vpelo direito privado, ou seja, pela legislacho com-
plementar ao Codigo Comercial.

3. ‘A denominaciio “agentes auxiliares do. comércio”’é.usada
para designar as pessoas que, postas ao servico do. comereio, co-
mo comerciantes ou nao, exercem atividades que se const{tuem
em profissio mercantil, definida e regulamentada pelas leis co-

merciais.
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Costumam ser classificados em duas grandes classes, quais
gejam, a dos auxiliares auténomos ou independentes ¢ a dos au-
xiliares subordinados.

Os agentes auxiliares auténomos sdo os que. agindo sem
qualquer subordinacfo hierarquica a outrem, exercitam a pro-
fissdo mercantil com autonomia e agem como donos de seu ne-
gbocio, ou de sua empresa, pele que costumam ser assemelhados
aos comerciantes,

Nesta classe de auxiliares do comércio se integram, entre
outros, os corretores, os leiloeiros, os despachantes alfandegarios,
os trapicheiros, os comissarios de transportes, os representantes
cemerciais, os tradutores pablicos e os intérpretes comerciais.

Os agentes auxiliares subordinados sio os que, embora prati-
quem habitualmente ates de comércio, se encontram na depen-
déncia de outrem, em nome de quem e por conta de quem execu-
tam os mesmos atos. Nao sfo, por isso, reputados comerciantes,
nem a esses equiparados por qualgquer modo. S&o meros auxilia-
res ou empregados dos comerciantes, exercendo suas funcbes sob
direcio e fiscalizacio do dono do negdcio, com o qual mantém
relacho de emprego. disciplinada, atualmente, pelo Direito do
Trabalho.

Costumam ser incluidos como auxiliares dependentes. entre
outros, os feitores, gerentes e caixeiros,

4. A classificagdo dos agentes auxiliares varia de um comer-
cialista para outro, mas sempre tendo em vista a independéncia
ou dependéncia com que o servico é prestado.

Nesse sentido é oportuno transcrever a classificaciio adotada
pelo Professor HERNANI ESTRELLA:

« Aceitando esse critério, que parece mais funda-

do, ter-se-iam, na atualidade do nosso direito. postivo,
oito classes de auxiliares do comércio, a saber: 1.9}
corretores; 2.9) leiloeiros; 3.°) tradutores publicos c
intérpretes comerciais; 4.°) despachantes; 5.%) trapi-
cheiros; 6.%) comissirios de transporte; 7.°) agentes
comerciais; 8.%) prepostos.”

i As sete primeiras compdem-se dos chamados
auxiliares independentes, ao passo que a dltima com-
preende os denominados auxiliares dependentes, que
sfo todos os que agem no dmbito de determinada em-
presa, nos mais diferentes misteres. O que a estes da
o qualificativo genérico de preposto é o fato de esta-
rem investidos de algum poder de representacio, seja
por ato de vontade do empresario, seja por direta ema-
nacdo da lei”
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e ceee..s fomigsis” oLLoLal o,
‘« A classificacfio hipartida em auxiliares indepen-
dentes e auxiliares dependentes tem como caracteris-
tica diferencial a diversa posicdo social e juridica de
uns e outros deles, em relacdio & empresa a que ser-
vem, a despeito do traco comum que a todos asseme-
Tha. Os componentes das sete primeiras classes gozam
de completa autonomia econémica e nido tém direta
sujeicdo a nenhum empresario determinado. Prestam
sua colaboracio a quem quer que dela precise, até
mesmo a quem nio seja comerciante. Os que se inscre-
vem na oitava classe, ao contrario, ficam sob a depen-
déncia econdmica de tal ou qual empresario, a este
subordinados e, geralmente, votados & exclusivamente
ao seu servico. E, pois, racional e légica essa classifi-
cacio, adotada pela generalidade dos tratadistas, mes-
mo sem assento expresso em gualquer texto de direito
positivo, e td0 s6 por sua indiscutida valia. Na verda-
de, presta-se ela, admiravelmente, para melhor com-
- preender a diversa disciplina legal a que ficam sujei-
tos os dois grupos de agentes auxiliares.” (“in” Cur-
so de Direito Comercial, José Konfino — Editor, pag.
221, edicaoc de 1973).

F. especialmente no que se refere a tradutores pablicos e in-
térpretes comerciais esclarece o mesmo autor.

« Tradutor publico e intérprete comercial é aqui
considerado, unicamente, pela fungio que desempe-
nha, correlacionada com as atividades mercantis, des-
curando-se por completo de outras facetas, que pode
apresentar, Nesta 'acepcio, entende-se por tal aquele
que, preenchendo os requisitos legais e nomeado pela
Junta Comercial, a cuja fisealizacio fica sujeito, tem
por oficio passar certiddes, fazer traducbes em lingua
vernacula de todos os livros, documentos e ma’s pa-
" péis escritos em idioma estrangeiro, referentes a as-
suntos comerciais. Por este aspecto tem indiscutido ca-
tater de auxiliar do comércio, visto ser inegavel a con-
tribuicdo que preste ao bom desenvolvimento deste.
Assim, alids, o tém entendide as sucessivas leis que
regulamentam a profissio desse agente”. (op. cit.,, pag.
255).

5. Os tradutores publicos e intérpretes comerciais sfo auxilia-
res do comércio, incluidos na categoria dos auténomos, pois exer-
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cem sua atividade por conta prépria, como donos de seu negd-
cio, embora fiscalizadas as suas funces pela Junta Comercial
que os credencia ao exercicio de sua profissio. ,

Nao sio funcionarios ptblicos e os oficios, em cujo exerci-
cio se encontram, nao sio considerados cargos publicos.

A Lei estadual n.° 1.751, de 22 de fevereiro de 1952, da a de-
finicao legal de funcicnario e de cargo publico nos seguintes ter-
mos:

¢ Art. 2.° — Funcionario publico é a pessoa legal-
mente investida em cargo puiblico,

Paragrafo Unico — Cargo pablico é o criado em
lei, em nOmero certo, com denominacéo prépria e pa-
go pelos cofres do Estado”.

Funcionarios ptiblicos séo, pois, somente aqueles servidores
que exercem regularmente cargo publico, criado por lei, nas re-
particoes centralizadas da Administracéo.

E, de outra parte, requisito essencial para a existéneia de
um cargo publico a condicio de que ele tenha sido criado por lei,
gque estabelece também suas atribuicfes especificas e a forma de
seu provimento,

6; Diz a Lei Federal n.® 4726, de 13 de julho de 1965, que dis-
R(%t_e sobre oz Servigos do Registro do Coméreio e Atividades
ins:

113

Art. 10 — Incumbem as Juntas-Comerciais:

IIT — Os encargos de fixar o nhamero, processar
a habilitacdo e a nomeacio, fiscalizar, punir e exone-
rar os tradutores publicos e intérpretes comerciais,
leiloeiros, avaliadores comerciais, corretores de mer-
cadorias e os prepostos ou fiéis desses profissionais.”

Dispondo a lei, que compete as Juntas Comereiais fixar o
namero de tradutores ptblicos e intérpretes comerciais, estd a
indicar que esses oficios nfo sdo cargos puablicos, ja que inde-
pendem de provimento legislativo auterizando sua criacio e fun-
cionamento.

E embora a mesma lei fale em momeac&o, 0 vocdbulo nao
esta empregado no sentido proprio que esta palavra tem no di-
reitc piablico. : : S
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No direito administrativo nomeachdo é o ato de investidura
do funcionario no cargo, que se completa com a posse e com o
exercicio, '

Na Lei 4.726 a palavra nomeacio nio ¢ usada com esse sen-
tido, ja4 que ndo h& um cargo publico para prover. O vocabulo
estd aqui empregado como sinénimo de credenciacds, de autori-
zagdo ou licenca para exercer determinada atividade sujeita a
fiscalizacdo da Junta Comercial. Tanto é assim, que a lei utiliza
o termo nomeacdo também para a designacfo dos avaliadores co-
merciais, corretores de mercadoria e seus preposios ou fidis, os
quais evidentemente n#o sdo servidores publicos.

7. Os tradutores plblicos e intérpretes comerciais sio profis-
sionais autdnomos, que ndoc mantém com a Administragio vincu-
1o funcional ou empregaticio.

Nao gozam de estabilidade na funcio e nfo a podem adqui-
rir, ainda que credenciados hd mais de vinte anos, pois o exerci-
cio de sua atividade néo é computavel como tempo de servico pi-
blico rara qualgquer fim. ‘

De outra parte, as provas de habilitacao que a Junta Comer-
cial eventualmente venha a realizar ndo podem ser consideradas
coneurso para provimento de cargo pablico, ja que nao se trata
de preencher cargos criados por lei e porque os candidatos apro-
vados nfo irfo deter o “status” de funcionirio publico.

Assim sendo, fica ao critério exclusivo da Junta Comercial
exigir que os atuais tradutores e intérpretes comparecam 2 pro-
va de habilitacio ou, se preferir, manter as credenciacdes ja fei-
tas independente de gualgquer formalidade.

8. Em conclusio, entendo que os tradutores publicos e inter-
pretes comerciais sdo agentes auxiliares do coméreio, que desem-
penham suas funcbes como profissionais autdnomos. Néo sao ser-
vidores priblicos e nfo tem, por isso direito 4 estabilidade.
Assim, no caso de querer a Junta Comercial realizar prova
de habilitacAo para novas credenciagdes, deve previamente, a seu
prudente juizo, estabelecer se ficam mantidos os ja credenciados
ou se estes também deverdo submeter-se a exame.
£ o meu parecer, salvo melhor juizo.

Porto Alegre, 18 de dezembro de 1973,

Jorge Albherto Diehl Pires
Consultor Juridico
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PARECER N.? 2466/CGE

GRATIFICACAO PELA ELABORACAQ
DE TRABALHO TECNICO OU CIENTI-
FICO. '

A gratificac@o de que trata o art. 107 do
Estatuto do Funcionario Piiblico Civil do
Estado s6 é devida quando o trabalho soli-
citado for aproveitado pela Administra-
¢ao.

Exegese do art. 67, VI, ¢, do Estatuto.
Aplicacio do Decreto n.° 1.364, de
19/9/1950.

P. 8. de A., Oficial Técnico, M, de Q. O., Assessor Adminis- -
trativo, P. P. de A.,, Revisor, C. D, Impressor Especializado, F.
D. R., Diretor Comercial, W. G. C., Impressor Especializado e N.
C., Assistente Técnico Grafico, requerem ao Senhor Secretario
de Bstado da Administracio” ... o arbitramento de uma grati-
ficacBo nos termos dos artigos 67, inciso VI, letra ¢, e 107, com-
hinades, ou apenas com amparo legal num deles, da Lei n.© 1.751,
de 22/2/1952, em virtude da elaboracio do projeto de transfor-
macio do Departamento de Imprensa Oficial (DIO), em empresa
pliblica sob a denominacio de Empresa Riograndense de Artes
Graficas (ERAQG), trabalho técnico e de utilidade ptiblica, bem
como de carater cientifico, solicitado e aproveitado” (sic).

Os requerentes participaram de uma Comissio designada
por Portaria do Diretor do Departamento de Imprensa Oficial
com o objetivo de realizar “estudos, analisar a situacfo existente,
bem como examinar as possibilidades de fransformacio do De-
partamento de Imprensa Oficial em empresa publica”, segundo
se verifica pelo oficio que essa autoridade encaminhou ao Senhor
Secretario da Administracio {folhas).

Em obediéncia ao disposto no Decreto n.® 1.364, de 19 de se-
tembro de 1950, o Senhor Secretario da Administracao baixou a
Portaria que se encontra a fls. 21 dos autos, constituindo uma
Comissio destinada a emitir Parecer e especificar as gratifica-
¢oes pretendidas.

Tal Comissfio, por entender que “a gratificacfic em espé-
cie ... tem como pressuposto basico, como causa primeira, =a
concretizacdo de trabalho do qual efetivamente se esteja valendo
e beneficiando a Administracio®, conclui por ser” ... extempo-
réneo saber da utilidade ou nfo do trabalho”.

“Falta-nos — arremata tal Comissfio — elemento basico que
deverd determinar a gratificacio pleiteada, por entendermos ser
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impossivel, desde jé, comprovar o beneffcio trazido com o traba-
Tho levado a efeito pela Comissio.”.

Theonformados, os requerentes retornam com a peticdo de
fls. 32 e segs. dos autos, na qual, em sintese, argumentam ser ina-
plicaveis a espécie as disposigoes do Decreto n.° 1.364, de 19 de
setembro de 1950, porque teve ele por objeto a regulamentacio
de dispostivos do anterior Estatuto do Funcionirio Puablico, re-
vogado pela Lei n.% 1751, de 22 de fevereiro de 1952.

Segundo entendem os requerentes, houve substancial alte-
racdo no dispositivo estatutario pertinente porguanto no antigo
Estatuto se permitia o pagamento de gratificacbes “pela elabo-
rardn o execucdo de trabalho técnico ou cientifico” {Decreto n.?
311, de 31 de dezembro de 1942, art. 102, V, d), enquanto que a
lei atual, que revogou o antigo Estatuto, fala no pagamento de
gratificacfo “pela elaboracio ou execucdo de trabalho técnico ou
cientifico. solicitado ou aproveitade” (art. 67, VI, ¢).

De mais a mais, segundo os mesmos reguerentes, revogado o
Decreto n.° 1.364/50, nao ha mais que falar em que somente ao
Chefe do Poder Executivo cabia competéncia para determinar a
elaboracio de tais estudos ou trabalhos, uma vez que a lei so-
mente refere que a este competirad arbitrar a gratificacdo, sem
reproduzir a determinacéo contida no art. 1.° do ja referido De-
creto n.0 1.364/50, que atribui ao Chefe do Poder Executivo, ex-
clusivamente, competéncia para determinar a realizacdo de tra-
balbos de natureza dos que foram-executados,

Diante de tais razbes, o Senhor Secretario da Administragéo
solicitou a ouvida desta Consultoria-Geral. '

Em diligéneia, requercu-se o encaminbamento do processo
4 Casa Civil, com o intuito de se colherem mnovas informacoes
com relagio ao pedido formulado. _

Em decorréncia disso, foram apensados ao processo oS autos
do processo n.° 05775, de 29 de maio de 1973, da Casa Civil, por
fotocépia, o qual teve por objetivo submeter a apreciacio de va-
rios 6rgaos da administragdo do Estado o aludido trabalho reali-
zado pelos postulantes.

Diante do que se contém em tal processo. verifica-se que,
atendidas as ponderagbes do ilustre Consultor Juridico Manoel
André da Rocha, desprezou-se o trabalho elaborado pelos postu-
lantes, tendo sido adotado o ponto de vista de ndo ser possivel ao
Estado criar uma empresa publica, tal como sugerido, optando-se,
entdo, pela constituicio de uma sociedade de economia mista nos
termos do Projeto de Lei elaborado pela Junta Coordenadora da
Reforma Administrativa, o qual se transformou na Lei n.® 6.573,
de 5 de jutho de 1973 e que, diga-se de passagem, nenhuma se-
melhanca guarda com o anteprojeto elaborado pelos postulantes.
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O primeiro problema a ser resolvido para o deslinde da ma-

téria sob apreciacdo consiste em se saber se o Decreto n.° 1.364
de 19 de setembro de 1950, editado antericrmente ac atual Tsta-
tuto dos Funcionirios Publicos Civis do Estado, com o objetivo
ja mencionado de regulamentar a concessdo de gratificacdo pela
elabclragéo ou execucic de trabalho técnico ou cientifico, esté
ou ndo em vigor.
. Pretendem os requerentes que as disposigdes de tal decreto
nio mais vigem porquanto, como j& se viu, o novo Estatuto
acrescentou as palavras contidas na lei anterior a expressao “so-
licitado ou aproveitado” (art. 67, VI, ¢).

Entendem, diante disso, os peticionérios que tais trabalhos
técnicos ou cientificos, segundo a lei atual, conferem o direito de
gratificagio aos seus autores em duas hipoteses: quando apro-
veitados, independentemente de solicitacdo, ou quando solicita-
dos, independentemente de aproveitamento.

Af, “data venia”, é que reside o equivoco: o fato de referir
a lei, dentre as hipéteses em que se admite a concessio de grati-
ficacao, a elaboragio de trabalho técnico ou cientifico “solicita-
do”, nio exclui a idéia de aproveitamento de tais trabalhos. O
que a lei disse foi que faria jus a gratificacdo o funcionario que,
tendo sido solicitado a realizar um trabalho técnico ou cientifi-
co, logrou té-lo aproveitado pela Administracio, tendo o legisla-
dor ido mais longe, admitindo o direito & gratificacio pela reali-
zacdo de trabalho que, embora ndo solicitado, tivesse sido execu-
tado espontaneamente pelo funcionario e em condigdes tais que
o Estado o tivesse julgado digno de aproveitamento. Esse € o
Gnico entendimento possivel e razoavel do dispostivo em exame,
pois que de outra maneira se chegaria ao absurdo de entender
que cada vez que fosse solicitado um trabalho da natureza do
que ora se cogita, por mais imperfeito e impossivel de aprovei-
tar, deveria ser ele, forcosamente, gratificado ... e se estaria,
assim, esquecendo o principio fundamental a que se adscreve a
administracio publica, o da utilidade ptblica. Tal principio, co-
mo se sabe, ndo s6 se constitui no traco essencial do Direito Ad-
ministrativo, como é a meta orientadora da administraco pu-
blica. :

Diante dessas consideracbes, parece-nos induvidoso que o
Decreto n.° 1.364, de 19 de setembro de 1950, conquanto anterior
4 edicdo do atual Estatuto, com ele nao se incompatibiliza, Muito
pelo contrario, com a lei atual afina em todos os termos, mere-
cendo ser resguardado e observado pela administragéo publica.
) O extinto Conselho de Servico Ptblico, em varias oportuni-
dades teve ocasiio de se manifestar sobre matéria semelhante,
solucionando os casos emergentes & luz das disposicoes contidas
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no questionado Decreto n.® 1.364/50. Assim, por exémplo, o Pa-
recer n.° 2.154, de 23 de julho de 1932, afirmava que ‘“‘a gratifi-

cacdo prevista no art. 107 da Lei n.° 1.751, de 22 de fevereiro de

1952, s6 pode ser concedida gquando o trabalho for encomendado
pelo Chefe do Poder Executivo por sua ordem, expressa em por-
taria.”

O Parecer n.® 2.199, de 3 de setembro de 1952, esclareceu
que “a elaboracdo de trabalho técnico ou cientifico, ou de utili-
dade para o servigo publico s6 da direito & gratificacio guando
realizado por iniciativa prépria ou por ordem do Governo, e nio
estiver compreendido entre as atribuicbes de cargo, funcioe, ou
orgao determinado. Aplicacdo do Decreto n.® 1.364, de 19 de se-
tembro de 19507,

Diante do exposto, é de se entender que os postulantes nao
fazem jus & gratificacdo pleiteada por vérias razdes.

Em primeiro lugar, porque a designacio dos requerentes foi
teita pelo Diretor do Departamento de Imprensa Oficial, contra-
riando disposico expressa do Decreto n.° 1.364/50, em cujo ar-
tigo 1.° se diz que a gratificacdo “somente serd conferida quando
o trabalho realizado pelo servidor {decorrer) de ordem do Chefe
do Poder Executivo, expressa em portaria”.

Se a validade do ato administrativo pressupée como condi-
¢Oes essenciais a sua conformidade com a lei e a competéneia da
autoridade que o praticou, é evidente que a designacio dog pos-
tulantes, feita por autoridade incompetente, nenhum direito lhes
gerou.

Em segundo lugar, como ja se teve oportunidade de dizer
acima, o trabalho realizado nfo mereceu aprovacio, nio tendo
sido aproveitado pela administracio piblica.

Basta confrontar-se o Anteprojeto de Lei elaborado pela Co-
missdo com o Anteprojeto realizado pela Secretaria do Planeja-
mento — que veio a se constituir na Lei n.° 6.537, de 5 de julho
de 1973 -, para se verificar que nenhuma semelhanca guarda um
com o outro. Alids, o projeto oriundo da Secretaria de Coordena-
cio e Planejamento tramitou pela Secretaria da Fazenda, onde
foi submetido a exame por parte do Gabinete de Orcamento e
Financas, e onde recebeu reparos e emendas referentes aos seus
aspectos financeiros.

Por 0ltimo, é de se considerar que a elaboracio de projetos
da natureza do que ora se examina se compreende na competén-
cia da Consultoria-Geral do Estado (v. Lei n.® 5.151, de 16 de
dezembro de 1965, Anexo 1; Decreto n.® 20.230, de 9 de abril de
1970, art. 1.°, Il e VII), ndo havendo, portanto, razido para se
cometer semelhante tarefa a uma Comissdo estranha a tal 4rgao
-— e do gue resultou ser, a final, esse trabalho submetido ao exa-
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me de um dos componentes da Consultoria-Geral, que o julgon
madequado, como sze viu.

Isto posto, somos do entender que é de ser indeferida a pre-
tensdo formulada pelos requerentes, por lhe faltar fundamento
legal.

E o parecer, s, m. j.

Porto Alegre, 18 de dezembro de 1973.

Ney Sa _
Consultor Juridico

PARECER N.° 2464/CGE

ORCAMENTO. Nao aprovado o projeto
respectivo pela Camara no prazo constitu-
cional, opera-se a san¢fo pelo Chefe do
Executivo.

Inteligéneia do art. 66 da Constituicao
Federal, que tem aplicabilidade na érbita
municipal,

A Cahmara Municipal de SANTA CRUZ vem g esta Casa
em busca de solucfio para questio j4 examinada em estigio an-
terior e cuja evolucgiio para a sua fisionomia atual nfo deveu-se &
orientaco entido sugerida.

A consulta esta em oficio, do qual se extrai:

“ Por decisao da maioria da Cémara Municipal,
foi rejeitado o projeto de Lei Orcamentiria no qual
se acham incluidas duas secretarias nfo criadas, com
dotacio orcamentaria correspondente. A Camara Mu-
nicipal através de oficio comunicou ao Chefe do Poder
Executivo da decisio tomada. Esta promulgou a lei
trazendo a esta Casa ag seguintes diividas:

a) Quais as conseqgiiéneias dessa promulgacio
com referéneia aos servicos ndo criados?

b) @Que medidas podera tomar esta Casa face a
situacfo criada?”

" £ o relatdrio.
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9. O fato da inexisténcia de aprovagio do orcamento é matéria
gue mereceu modificacdo no fratamento constitucional.

Com efeito, pelo regime constitucional de 1946 era entendi-
mento assente que nos casos de rejeicdo global vigorava o orga-
mento do ano anterior, com fundamento na regra do art. 74 da-
quela Constituicio, que tal previa expressamente para 0$ casos
de nio ser enviado o orcamento & sancéo do Executivo em prazo
certo, solucdo que se estendeu a hipbtese de rejeico global do
projeto por esse poder.

O texto constitucional atualmente em vigor, por fruto da
Emenda n.° 1, editada em 1969, nio se pauta pela mesma solucao,
ficando acorde com a modificacfio introduzida na matéria peia

Carta de 1967, embora pequenas diferencas.

O estatuido em 1967 era:

“ Art. 68 — O projeto de lei or¢amentaria anual
ser4 enviado pelo Presidente da Reptiblica a Cémara.
dos Deputados até cinco meses antes do inicio do exer-
eicio financeiro seguinte; se, dentro do prazo de qua-
tro meses, a contar de seu recebimento, o Poder Legis-
lafivo n3o o devolver para sancde, serd promulgado
como lei.” (grifei)

A Emenda n.° 1, de 1969, reeditou o preceito:

o Art. 66 — O projeto de lei orgamentaria anual
serd enviado pelo Presidente da Replblica ao Con-
gresso Nacional, para votagio conjunta das duas Ca-
sas, até quatro meses antes do inicio do exercicio fi-
nanceiro seguinte; se, até trinta dias antes do encerra-
mento do exercicio financeiro, o Poder Legislativo nio
o devolver para samgdio, serd promulgada como lei”
{grifei)

Como depreende-se da literalidade dos textos constitucio-
nais, houve diverso tratamento da matéria, dando-se, agora, a
vigéneia o texto ndo apreciado em prazo certo pelo Legislativo,
em lugar de prorrogar-se o vigorante.

3. A prorrogacio da vigéncia do orcamento em curso aconte-
cia, sob o regime de 1946, apenas no caso de ndo aprovagio em
prazo certo? NAo s6, pois também finha lugar em face aos casos
de rejeicdo conforme rememora o Supremo Tribunal Federal, ao
aludir: B
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Ora, jamais houve duavida, quando vigentes as

gonstituigﬁes de 1934 e de 1946, de que a expressio

se o orgamento nao tiver sido enviado a “sancéo até
30 de novembro” compreendia, para o efeito de pror-
rogar-se a lei orgamentaria vigente, tanto a hipotese
f:le a falta do envio decorrer da ndo apreciacéo do pro-
Jjeto deniro do prazo, quanto de resultar da rejeicao
pelo poder legislativo, da proposta orgamentiria Elué'
lhe fora apresentada.” (in “Revisia de Direito Admi-
nistrative, vol. 112, p. 265)

Até aqui apropria-se o entendimento segund
Constituicio de 1946, gundo o qual sob a

a) decorrendo in albis o prazo de aprovacéo pelo Legisla-
tlvio_do projeto de lei orcamentaria ou

b) rejeitando-se aquele drgdo, ocorria a pura e simples
p}"qrrogagéo do orcamento em vigor para viger no exer-
cicio subseqiiente,

4, Modernamente alterou-se o sistema no que diz respeito a
qual 1ns_trum‘er’1to passara a vigorar, mas, sem duvida, restando
sempre 1’n.ace1tave1 a possibilidade de que nao exista orcamen-
to, que é irredutivel, posto que instrumento da administraééo de
existéncia necessaria.

g De fato, {nn breve exame da natureza do orcamento leva a
algumas conclusdes que concorrem para a dilucidacio d éei
presente. P eno €8 espeste

Segundo o entender predominante da doutrina constituiu-se
o orcamento em ato condicio, cuja edicio faz-se através de lei
em sentido formal, a qual néo tem a virtude de desnaturar-lhe a
conflgl_lragao de ato administrativo.
' Diz, a respeito, CARVALHO DE MENDONCA, citado no
ensinamento de ALBERTO DEODATO:

Os atos orcamentarios nao tém as condicbes de
generalidade, constincia ou permanénecia que dao
cgnl}o a verdadeira lei; nfdo encerram declaracio de
direito; ndo sdo mais do que medidas administrativas

“tomadas com a intervengio do aparelho legislativo.”
(in “Manual de Ciéncia das Financas”, p. 285, 5.2 ed.)

At_o condlgéi_o, dele é que emerge a viabilidade de compor-se
a receita e realizar-se a despesa, motivo pelo qual é de existén-
1(::121 gecessana, indispensavel para o funcionamento da adminis-
racio,
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5. Visto como a atual Constituicac nao estatuiu expressameii-
te a respeito da hipotese de rejei¢édo global pelo legislativo, igual
ao que ocorrera com o regime de 19486, é imperioso buscar-se so-
lucao gque preencha a lacuna.

Ao proposito, ha pronunciamento do Supremo Tribunal Fe-
deral que decide por aplicar a hipdtese a mesma solugao preco-
nizada para o caso de auséncia de pronunciamento do legislati-
vo: a sancao do projeto.

Pde-se de acordo com a linha de interpretacio do regime
anterior que celebrava igual mecanismo de aplicacdo constitu-
cional, ndo deixando em branco o provimento administrativo, de
existéncia necessiria, ou seja, oferece a solucio entio prescrita
para hipdtese de ndo apreciagio pelo legislativo.

Em suma: enguanto que, & época, dava-se & vigéncia o or-
camento anterior quando rejeitado o projeto, por equivaler a
rejeicAo 4 ndo apreciacdo, agora sanciona-se o projeto por igual-
mente equivaler a rejeicdo a4 nao apreciacho, e tendo em vista
que esta, afinal, é, presentemente, a solucdo preceituada para a
hip6tese da nido apreciacéo.

Assim pronunciou-se a Suprema Corte pelo voto do Senhor
Ministro THOMPSON FLORES, que acolheu como razdes de de-
cidir, Parecer do Procurador-Geral da Republica, Professor JO-
SE CARLOS MOREIRA ALVES:

“ Toda a argumentacio no sentido de que o Le-
gislativo tem a faculdade de rejeitar proposta de lei,
ou de que a impossibilidade de rejeicdo implicaria a
desnecessidade da votacao a que alude o proéprio art.
86, caput, da Constituicio Federal, ou, enfim, de que
hé violacdo do art. 1.° da Emenda Constitucional n.°
1, que declara que o “Brasil é uma Replblica Federa-
tiva constituida, sob o regime representativo”, cede
em face destas ponderacdes que se léem no acérdéo
da Sexta CAmara Civil do Tribunal de Justica do Es-
tado de S&0 Paulo, o qual se encontra a fls. dos autos
da representacfio: “As Constituicdes Federais anterio-
res a de 1967 dispunham gque nio enviado & sancio o
orcamento até o prazo marcado, prorrogar-se-ia o or-
camento em vigor. Contudo, as novas Constituicoes, a
partir da de 1967, de maneira diversa dispuseram, ao
prescreverem, respectivamente nos arts. 68 e 66, que
nio devolvido o projeto de lei orcamentaria, no prazo
marcado, para sancio, sera 0 mesmo promulgado co-
mo lei, Evidente é a modificacio da:sistematica cons-
titucional, no tocante a elaboracio orcamentéaria. As
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anter.iores Constituicdes tinham ‘como objetivo, claro
rgstrmgir os poderes do Executivo. A atual Coilstitui-’ '
" ¢a0, bem como a imediatamente anterior, evidente-
mente consubstanciaram regra tendente a coibir abu-
sos do Legislativo, representados pela oposicao a pro-
posta do Executivo e com o intuito de lhe causar em-
}’)alzagos. Nao constitui novidade dizer-se que as duas
ultimas Constituicdes tiveram como objetivo o forta-
lecimento do Poder Executivo, '

Dessa} forma, embora o Legislativo tenha como
p?errogatnia examinar o or¢amento proposto, samn da-
vida que nao pode rejeita-lo para impor a prorrogacio
do vigente & data da proposta. A isso se opbe o pre-
ceito constitucional. Pode o Legislativo emendar o
proposta, dentro das limitacées previstas nes 88 do
art. 66 da vigente Constituicio; mas nio pode rejeitar
a proposta pura e simplesmente.

]?eve devolvé-la, emendada, para a sancio; pena
de nio o fazendo, ¢ Executivo promulga-la, comso lei
orcamentiria.” (“Revista de Direito Pablico”, n.° 21
p. 204 — grifei) ’

Alinha, a seguir, o honoravel acérdio, uma série de argu-
mentos que fundamenta a tese da aprovagao pura e simples do
projeto proposto pelo Executivo, onde se ineclui a opimido autori-
zada de Pontes de Miranda.,

 Esse aresto foi proferido em Representacio contra disposi-
tivo da Constituicdo do Estado de S. Paulo qﬁe pretendeu inse-
rir regx:a‘prevendo a prorrogacéio, e que, portanto, desviou-se da
normatividade constitucional, essa com incidéncia que utiliza-se
da interpretagfo analégica e bastante assim para exaurir a ma-
teria, sem coneurso de competéncia suplementar estadual, osten-
E:‘an_do-se 0 carater uniforme reconhecido para a elaboracio da
lei de meios” em todas as esferas, inclusive a municipal.

6. TPosto isto, e em conclusdo, somos de parecer dque passa a vi-
gorar o orcamento proposto mediante a sancdo do Chefe do Exe-
cutivo, fato levado a efeito na municipalidade consulente e que
nao merece censura,

7. Gerou-se davida, ainda, por decorréncia da sancao pelo Exe-
cutivo do orcamento proposto, no que tange a ter sido dotada
verba para uma previsio de despesa com os servicos de Secreta-
ria Municipal, ainda nio criada em lei.
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Hendo em vista adverténcia anterior desta @asa, convém es-
clarecer, desde logo, no que diz respeiio a criacao da Secretaria,
que esta nao operou-se por efeito da sancdo do orgamento pelo

rxecutivo, o o o )
Com efeito, a matéria orcamentaria, excluswamente,ﬁe que
¢ apreciada e alcanga a aprovacao por via da sangao do Execu-

tivo.
Assim, dispbe o art. 60, da Constituicao Federal:

i A despesa publica obedecera a lei orcamentaria
anual, que ndo contera dispositivo estranho a fixacao
da despesa e a previsdo da receita.”

As excecOes que, a seguir, estatui néo abrangem a geracao
de servigos.

Sem contestacdio, a sancio do projeto orcamentario incidiu
apenas sobre a matéria que lhe corresgond?, sendo certo que o
carater de ato administrative que lhe é proprio, embora sujeito
3 lei formal, nio confere-lhe a virtude _de Empret_ender a criacéo
de um servigo que reclama lei em sentido material.

8 Nio vislumbramos qualquer medida que pudesse tomar a
Camara Municipal.

Subtraida da faculdade de iniciativa em materia financeira,
assistiu a sancdo, pelo Executivo, do or¢camento proposi:o_c.omo
resuttado de furtar-se ao poder de emendar em tempo h_abll, vel-)-
r.fica, agora, a vigéncia do, orgame,n.to por f_orga dg sangao,Pe ?0‘
a responsabiiidade, de carater politico-administrativo, do Prefei-
to. Resta-lhe hoje a vigildncia que decorre do poder de controle

sobre a realizacdo da despesa; em verificando que a aludida do- -

8 i izar- despesa, posto
Lacao nao tem oportunidade de realizar-se como . B
qtfe inexistente o seu objeto, cabe-lhe suscitar a.responsabﬂlda-
de do Senhor Prefeito, nos termos do Decreto-Lei n.? 201, de 27

de fevereiro de 1967.
o parecer, salvo melhor juizo.
Porto Alegre, 18 de dezembro de 1973.

Mario Nunes Soares
Consultor Juridico
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PARECER N.° 2469/CGE

FERIAS E LICENCA-PREMIO, alinhan-
do-se dentre os direitos referentes ao re-
pouso do servidor, nio integram o seu pa-
triménio e ndo se configuram, portanto,
como direitos hereditarios,

A conversao da licenca-prémio em dinhei-
ro depende de procedimento em que o
servidor manifeste a opcio, e essa decisdo
caracteriza-se como ato constitutivo do di-
reito.

O Municipio de Passo Fundo dirige-se a esta Casa, solici-
tando parecer acerca de questio que assim formula ‘““in verbis™:

“sucessor de servidor publico municipal falecido tem
direito a percepcio da soma montante referente a con-
versdo de licenca-prémio nfo utilizada em vida? Se-
riam as férias e licenga-prémio um direito patrimonial
ou apenas um direito pessoal?”

E o relatério.

2. Férias e licenca-prémio inserem-se dentre as vantagens as-
seguradas acs funcionarios, referentes ao descanso. Ambas cons-
tituem-se na desobrigacdo temporaria de prestar os servicos ati-
nentes as funcdes que desempenham, objetivando o repousc
e restauracdo das energias,

Essencialmente, manifestam-se como direito independente
das vantagens patrimoniais que se consubstanciam nas presta-
ches pecuniarias, a que se obriga o poder piblico, como remune-

racdo pela atividade desenvolvida pelo agente. Em verdade, nio.

ha lugar para confusio dos institutos — vantagem pafrimonial /
direito personalissimo (“intuito personae’) -~ porquanto apars-
cem nha cena obrigacional em termos diversos: enquanto a van-
tagem pecuniaria configura a pectinia que o poder publico pres-
ta ao servidor como remuneracio, a seu turno, o direito a férias
e licenca-prémic traduz-se na simples descbrigacdo deste de pres-
tar o fato que lhe cabe na relagdo, ou seja, o desempenho das
atribuicdes no periodo das férias ou da licenca.

Mostra-se a Oltima, & semelhanca das férias, conforme con-
ceito suscinto de SAYAGUE LASO em
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“ym caso de interrupcdo do dever de prestar servigos,
autorizado pela administracdo.” (apud CRETELLA
JUNIOR, Tratado de Direito Administrativo, pag. 336,
vol. 1V)

3. Ora, da circunstincia, ou do direito, de interromper a pres-
tacio de servico, de cariter notoriamente pessoal, nao deriva
uma obrigacio patrimonial a ser prestada pela administracao,
emergente da auséncia desta fruicdo de parte do servidor, Tem
earater personalissimo o exercicio do direito, sendo, inclusive, a
sua implementacio obrigatéria mo que concerne as ferias, nao
podendo a administragio nega-la, nem o servidor excusar-se de
seu gozo, conforme adverte CRETELLA JUNIOR:

« .. razdo por que o descanso é imnosto, em benefi-
cio de ambos” {poder piiblico e servidor). (op. cit. pag.
334)

4. Cumpre considerar, todavia, o fato de que a lei local admite
a conversio da licenca-prémio nio gozada em pectnia, a teor do
art. 129, da Lei Orginica do Municipio, que reza:

i Art. 129 — S#o assegurados aos funcionarios,
nos termos da lei, abono familiar, gratificacbes adicio-
nais por tempo de servico e avancos trienais; e aos
servidores municipais, licenca-prémio por decénio de
servico, a qual, nao gozada, poderd ser computada em
dobro, como tempo de servigo, ou convertida em di-
nheiro, na importincia correspondente”.

Essa virtualidade, sem embargo, hd de atender ao procedi-
mento préprio que da nascimento a exigibilidade do direito. Nio
pode haver divida de que tal obrigacdo do poder pablico tem
oportunidade mediante ocorréncia de ate censtitutive do direito,
obtido através de peticdo da parte e conseqiiente deferimento
pela administracio.

A manifestacio de vontade da administracdo publica por
meio de procedimento é fator que se destaca no sistema admi-
nistrativo. Ao propésito escreve MANOEL DE OLIVEIRA FRAN-
CO SOBRINHO em recente compéndio:

b O regime da legalidade na Administracio nao
apresenta majs controvérsias doutrinirias: a vincula-
cdo da Administracéio ac processo legal é condicio da
prépria vontade administrativa quando manifestada
ou exteriorizada.” (Introducdo ao Direito Processual
Administrativo, pag. 115)

RCGERS, Porto Alegre, 4(8): 293-295,. 1974

_ Nq caso, a opcao é o fato que desfecha o procedimento admi-
n}stratlvo indispensavel; definirda uma de trés aliernativas, ma-
n}festada em requerimento: a) o gozo da licenca; b) a conver-
sédo em tempo de gervigo; ou c) a conversdo em .dinheiro. Ante
a hipotese conecreta, produzir-se-a, por decisio administrativa, o
ato constitutivo, assim definido na classificacio de MARCELLO
CAETANO: ) !

i Acto constitutivo de direito é o acto administra-
t@vo que cria ou modifica um poder juridico ou ex-
tingue restrigdes ao seu exercicio.” {cf. Manual de Dji-
reito Administrativo, pag. 413).

Ressal, portanto, da espécie examinada, que a conversio pre-
conizada na lei nio se estabelece desde logo, senfo que estid na
dependéncia de um proecedimento, cujo inicio é o requerimento
manifestando a opcgac. O funcionario teve i sua disposicio o di-
reito a licenca, o qual seria modificivel mediante ato constituti-
vo fecundado pela expressa opcio e deferimento, afinal nao ve-
rificados. ' !

A
Ty

6. Po_st‘o isso, nfio ha como falar em vindicacio de direitos pa-
trimoniais em que se converteria a licenca-prémio nfdo gozada
pelo servidor, de parte de seus eventuais sucessores.

T o parecer, salvo melhor juizo.

Porto Alegre, 20 de dezembro de 1973.

Mario Nunes Soares
Consultor Juridico
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MANDADO DE SEGURANCA COM PEDPIDO DE LIMINAR (¥)

0 ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL vem impetrar man-
dado de seguranca contra ato do Excelentissimo Senhor Doutor
Juiz de Direito da Comarea de Guaporé, pelos motivos que pas-
sa a expor:

1. ¥m decorréncia de executivo fiscal que moveu contra a Co-
operativa Viti-Vinicola Guaporense Ltda., recebeu o Impetrante,
apés a arrematacio, a quantia de Cr$ 11.762,62.

2. Reputando indevide o pagamento efetuado ao Impetrante,
o Excelentissimo Senhor Juiz de Direito, nos autos do mesmo exe-
cutivo fiscal, de oficlo, proferiu sentenca, condenando o ESTA-
DO a repetir o “indébite”.

-

3. Essa decisdo transitou em julgado e é objeto de agfo resci-
soria, ajuizada pelo Impetrante, nesta data (doc. 1).

4. O presente mandado de seguranca nio se dirige contra essa
sentenca. Ataca (isso sim) ato posterior, de execucdo dessa sen-
tenca. :

’

5. Efetivamenté, é manifestamente ilegal a forma pela qual
pretende a autoridade coatora executar sua decisio.

6. Em 12 de setembro de 1972, ela dirigiu ao Senhor Diretor
Geral do Tesouro do Estado oficio assim redigido {(doc. 2):

“Com o presente, encaminho a Vossa Senhoria cdpia
da deeisao prolatada por este .Juizo, bem como do

Acdrdio do Egrégio Tribunal de Justica, referente ao

Executivo Fiscal n.® 121/71, em que sdo partes a Fa-
zenda Poblica Estadual e Cooperativa Viti-Vinicola
Guaporense Ltda., e solicito que seja determinada a
devolugdo da importancia de Cr$ 11.762,62, recolhi-
da indevidamente 4 Fazenda Estadual.

(*) O presente Mandado de Seguranca fol objelo de apreciacio pelo
Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por sua 2.#
Camara Civel Especial, vide pig. 303).
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Informo a Vossa Senhoria que a solicitacio ndo é fei.
ta através de precatdrio, mas sim de devolucido da
guantia recolhida indevidamente como esclarece a de-
cisio. '

Agyardando o pronto atendimento do solicitado, apro-
veito a aportunidade para expressar a Vossa Senhoria
protestos de estima e da mais alta consideracfo. José
Eugénio Tedesco, Juiz de Direito.”

7. T contra esse ato que se dirige a presente impetracéio. Note-
-se que nem na Sentenca, nem o acoérddo que ndo conheceu do re-
curso de oficio dela interposto, estabeleceram a forma de sua exe-
cucdo, A dispensa da expedicdo de precatdrio foi inovacédo intro-
duzida pelo ato impugnado.

8. ¥ manifestamente ilegal essa forma de execucdo da senten-
ca: a) porque o Estado nido foi previamente citado para a execu-
cdo; b) porque os pagamentos devidos, em virtude de sentenca
pela Fazenda Phblica fazem-se mediante precatério (Cod. Proe.
Civil, art. 918). i

9. Além disso, trata-se de execucdo iniciada de oficio, o que &
também inadmissivel.

10. ¥ necessdria a concessio da medida liminar, uma vez que
a autoridade coatora pretende, uma vez efetivada a devolucio,
dispor da importincia repetida para pagamento de crédito da
Unido, o gue ocasionard, para o Impetrante, lesdo de dificil e in-
certa reparacao.

~ ISSO POSTO, requer: a) a suspensio da ordem impugnada;
b)Y a notificacio da autoridade coatora, para prestar informacdes
no prazo de dez dias; e, finalmente, ¢) a concessio da seguranca,
a fim de que nio se proceda & execucfio ao arrepio da lei, isto &,
sem pedido de parte, sem a citaclio do executado e sem a expedi-
céo de precatorio. .

Valor da causa: Cr$ 11.762,62.
Porto Alegre, 22 de novembro de 1973.

José Maria® Rosa Tesheiner
Coordenador da Unidade de Defesa
Judicial da Consultoria Geral do
Estado do Rio Grande do Sul
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MANDADO DE SEGURANCA N.° 21.837 — 2.2 CAMARA
ESPECIAL — GUAPORE

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, REQUERENTE;
Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da Comarca de Guaporé, Coa-
tor,

Mandado de seguranga contra ato judicial
que determina restituicfo, pela Fazenda
Estadual, de importaneia recolhida em
executivo fiscal. Verificado pelo juiz que
o executado era também devedor a Fazen-
da Nacional, sustou a expedicio da carta
de- arrematacfo e determinou, sem forma
nem figura de juizo, aquela restituicio.
llegalidade de tal procedimento. Seguran-
ca concedida. :

ACORDAO

Relatados e discutidos os autos, acéordam, em 2.2 Camara Ci-
vel Especial, integradas neste as notas taquigraficas correspon-
dentes, em conceder a seguranca impetrada e cessar o ato impug-
nado, por sua manifesta ilegalidade.

Custas, na forma da lei.
Participou do julgamento, além dos signatarios, o exmo. sr. -
.dr. José Barison.

Porto Alegre, 17 de janeiro de 1974.

Antonio Augusto Uflacker
Presidente

Edson Alves de Souza
Relator = = -
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RELATORIO

O DR. EDSON ALVES DE SOUZA — Sr. Presidente. Na
comarca de Guaporé, a Fazenda Estadual ajuizou executivo fis-
cal contra Cooperativa Viti-Vinicola Guaporense Ltda,, para co-
brar-se do crédito de Cr$ 10.993,11, mais acrescimos legais.

Tramitado regularmente o executivo, foram praceados bens
da executada e arrematados por Nelson Assoni, ao prego de Cr$
11.762,62. Essa importincia foi mais tarde recolhida aos cofres
da Fazenda exeqiiente. Posteriormente, requereu o arrematante
lhe fosse expedida carta de arrematacéo e entdo foi constatado
que a executada era também devedora 3 Fazenda Nacional e ao
municipio. Em vista disso, & se encontrando na jurigdicéo da co-
marea outro magistrado que nio o que presidira o executivo fis-
cal em causa, houve por bem determinar de oficio restituisse a
Fazenda Estadual a importancia recebida, ao mesmo tempo em
que sustava a expedicdo da carta de arrematacéo até ulterior de-
liberacio. Invocando dispositivos do CC, do Céd. Tributario Na-
cional e do Decreto-lei n.® 960, alusivos & preferéncia da Fazenda
Nacional sobre a Estadual, determinou o magistrado, por oficio
enderecado ao diretor Geral do Tesouro, fosse depositada a dis-
posicdo daquele juizo a importancia em apreco. De tal decisao,
que entendeu ser contraria a Fazenda do Estado, S. Exa. recor-
reu de oficio, mas a egrégia 1,* CC,, tendo como Relator o emi-
nente Des. Jalio Costamilan Rosa, nio conheceu do agravo, a
unanimidade, por considerar incabivel diante das normas do ci-
tado Decreto-lei n.® 960, referentes aos recursos admissiveis nos
executivos fiscais.

Insurgindo-se conira a mencionada decisdo que determinou
aquela restitui¢do, impetrou o Estado o presente mandado de se-
guranca, que veio de ser distribuido ao conspicuo Des. Peri Con-
dessa, o qual denegou a liminar por entender que nao havia risco
de perda do direito pleiteado (fls. 17 v.) e requisitou informagdes
a autoridade coatora.

Prestados por esta os informes devidos, oficiou a nobre Pro-
curadoria da Justica no sentido da concesséo do “mandamus”, pois
o ato impugnado representaria subversido das normas processuais
e se ressentia de manifesta ilegalidade.

Nos termos do Assento Regimental n° 4/71 foi o processo
redistribuido a mim.

E o relatério.
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VOTO

(_) DR. EDSON ALVES DE SOUZA (RELATOR) — S
Presidente. A ilegalidade do ato impugnado é deveras evidentlc;
A e’x‘ecug.éio fiscal estava encerrada, inclusive em sua fase exe—l
cutéria, eis que pago se encontrava o eririo credor. Assim, o que
em Pvergade fez o magistrado foi desconstituir ou revogar’a exe-
cucao, jai que o credor exeqiiente deveria restituir o gue recebe-
ra em pagamento do seu crédito. E tal desconstituicdo ou revo-
gagao se fez sem forma nem figura de juizo, e ainda de oficio. Se
foi irregular o levantamento, pela Fazenda Exeqiiente, do pf‘ego
da arrematacio por ser fambém credora a Fazenda Nacional e
ter seu crédito preferéncia sobre os dos Estados e municipios, ou-
tro haveria de ser o caminho a seguir. De outra parte, tam’bém
1rre_gu1_a1: se afigura a forma como o magistrado dete;:'minou a
restituicao em causa, oficiando diretamente ao Diretor Geral do
Tesouro. Sustentou 5. Exa., nos informes prestados, que assim
procedeu porque nap se tratava de condenacio imposta 4 Fazen-
da, de modo a exigir precatério, mas de mera restituicio do que
fora, a seu juizo, indevidamente recebido. Parece, contudo, in-
correto o entendimento. No plano administrativo nio tem o juiz
competéncia para determinar pagamentos ou restituictes a serem
prestadas por agentes do Poder Executivo, que lhe ndo séo su-
bordinados nem guardam com ele qualquer liame funcional. E,
no que concerne a pagamentos decorrentes de decisdes judiciais
obV1am¢nte proferidas em processos regulares, hio de fazer-se,
por meio de precatorios, conforme o disposto no art. 117 e seus
pgragrafos da Constituicdo Federal. Irrelevante, ainda, “data ve-
nia”, o argumento de que por nio se tratar de condenacdo con-
{ra a Fazenda, a restituicdo se poderia fazer pela forma ‘adotada
1no caso p:gesente. Antes de mais nada, & curial que nenhum agen-
te fazendario pode autorizar ou realizar pagamento algum pelos
cofres do Estado sem a correspondente cobertura orcamentaria
e sem dque Sejam observadas todas as exigéncias legaias. Ora, no
caso, a ordem de restituicdo é manifestamente irregular, porque
ob]e:twa a repeticdo de quantia que foi recclhida aos sofres esta-
duals’ em processo judicial de execugdo. Depois, o crédito orca-
mentario eventualmente existente e destinado a pagamentos de-
correntes de sentencas judiciarias s6 pode ser movimentado nos
termos acima referidos, isto &, através de precatorios expedidos
pela egrégia Presidéncia deste Tribunal. Louvavel, sem davida
0 objetivo visado pelo MM, Juiz no sentido de resguardar o eré.
dito da Unido, mas o procedimento adotado nfo encontra amparo
legal e por isso nio pode subsistir.
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Concedo, portanto, a segurancga impetrada, para cassar o ato
impugnado, pagas as cusias na forma da lei.

O DR. JOSf BARISON — Também estou de acordo com o
eminente Relator, especialmente pela consideracio de haver o
magistrado procedido de oficio, quando lhe é& vedado, sem que
haja provocacio dos interessados, embora a lei disponha sobre a
ordem de preferéncia dos créditos tributarios.

C SR. PRESIDENTE (DES. ANTONIO AUGUSTO UFLAC-
KER) — Estou inteiramente de acordo com os Colegas.

Mandado de Seguranca n.° 21.837, de Guaporé — A unani-
midade, concederam o mandado de seguranga para cassar o ato
judicial impugnado.

REPRESENTACAD N.° 18.523 — TRIBUNAL PLENO —
PORTO ALEGRE

Dr. Procurador Geral da Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, requerente; :

Municipio de Porto Alegre, reguerido;
Béis. C. G. R. E. J. D. 8. e A. J. P, litisconsortes.

Inconstitucionalidade, em tese, de lei mue-
nicipal. '

O Procurador Geral da Justica tem legi-
timacdo ativa para argiiir, em fese, a in-
constitucionalidade de lei municipal.

A competéneia para o processamento e
julgamento & do Tribunal de Justica, em
composi¢io pleniria.

Na observéncia dos principios constitucio-
nais, ha que se ter presente a simetria que
preside a organizacdo politica do Pais.
O prazo estabelecido no art. 2.°, da Lei
4.337, ndo & decadencial, e sim, meramen-
te ordenatdrio,

Votos vencidos.

Em regra, a investidura em cargo publice
depende de aprovacio em concurso de pro-
vas ou de provas e titulos. A lei, contudo,
pode estabelecer, para a primeirs investi-
dura, critério diverso do previsto como
norma geral. '
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Aplicacio dos principios estatuidos no De-
creto-lei n.® 200, significative da reforma

administrativa.

Inconstitucionalidade repelida. Improce-
déncia da representacdo. — Votos venci-
dos.

ACOCGRDADO

Acordam, em Reunido Pleniria do Tribunal de Justica, re-
jeitar, unanimemente, as preliminares de ilegitimidade de parte
do Procurador Geral da Justica e de incompeténcia do Tribunal
€, por maioria, vencidos os Des. Relator, Bonorino Buttelli, Ru-
bens R. Magalhdes e os drs. Edson Alves de Souza e José Bari-
son, a preliminar de decadéncia; no mérito, por maioria, julgar
improcedente a representacio de inconstitucionalidade do art.
3.9, da Lei Municipal 3.618, de 18/4/72, do Municipio de Porto
Alegre, vencidos os Des. Emilioc Gischkow, Antbnio Vilela Ama-
ral Braga e os drs. Athos Gusmio Carneiro e Edson Alves de Sou-
za, tudo de conformidade e pelos fundamentos constantes das no-
tas taquigraficas anexas, que ficam integrando o presente achr-
dao, inclusive o relatério de fls. 119 a 122, dando-se ciéncia ao
Sr. Prefeito Municipal de Porto Alegre, com o envio de cépia da
presenie decisio.

Participaram do julgamento, além dos signatarios, os Exce-
lentissimos Senhores Desembargadores Telmo Jobim, Julio Cos-
tamilan Rosa, José Faria Rosa da Silva, Livio da Fonseca Prates,
Nire Teixeira de Souza, Jorge Ribas Santos, Jilioc Martins Pérto,
Paulo Barbosa Lessa, Marcolino Moraes, Bonorine Buttelli, Emi-
lio A. M. Gischkow, Charles Edgar Tweedie, Antbnio V. Ama-
ral Braga, Peri Rodrigues Condessa, Rubens Rebelo Magalhies,
cs drs. Athos Gusmao Carneiro, Edson Alves de Souza e José
Barison.

Porto Alegre, 5 de novembro de 1973.

Pedro Soares Mufioz
Presidente com voto

Hermann H. de C. Roenick
Relator
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VOTO

0O DES. HERMANN HOMEM DE CARVALHO ROENICK
(RELATOR) — Sr. Presidente. Com referéncia as duas primei-
ras preliminares, suscitadas pela digha autoridade municipal, e
endossadas pelos litisconsortes admitidos ao relacionamento em
causa, tenho que a matéria ja restou suficientemente discutida e
equacionada por ocasido do julgamento da Representacdo n.° ..
19.522, em que foi Relator o eminente Des. Emilio Gischkow.

Assim, em primeiro passo, tenho como perfeita a legitima-
¢ho ativa do Dr. Procurador Geral da Justica para argilir a in-
constitucionalidade de lei municipal em tese, posto que isso de-
corre, indubitavelmente, dos principios instituidos na Carta
Maior da Federacio. Se o controle da norma estadual é feito pe-
lo Supremo, ante provocagio do Procurador Geral, por for¢a da
simetria que preside a organizacfo politica do Pais, o Procura-
dor do Estado pode provocar o exame, perante o 6rgéo maior do
Judiciario estadual, da norma municipal. E nem se compreen-
deria que a inconstitucionalidade ficasse apenas ao arbitrio, no
tocante a sua argiiicdo, do Chefe do Executivo Municipal, ou do
particular, easo a caso.

Como salientou o douto Relator, naquela representacdo
mencionada, “é inequivoco que a observancia dos principios
constitucionais se impdem no plano federal, no plano estadual e
no plano municipal”, e, mais adiante, no seu voto, deixou assen-
te que “o Proecurador Geral do Estado, de oficio, pode represen-
tar ac Tribunal sempre que tiver conhecimento de inobservancia
de principio estabelecido na Constitui¢do Estadual, no que se re-
fere a qualquer dispostivo dela, mas no que diz respeito ao mu-
nicipio”. _

A toda evidéncia, se é admitida a legitimacao ativa do Pro-
curador Geral da Justica, para representar acerca de inconstitu-
cionalidade, em tese, de lei munieipal, é ébvio que o 6rgéo com-
petente para o seu exame é o Tribunal de Justica do Estado, em
composi¢io plenaria, Considerada, novamente, a linha simétrica,
56 a esse organismo se poderia atribuir a competéncia para o
julgamento da matéria em debate, visto tratar-se, — como res-
salta, — de acfio direta de inconstifucionalidade, objetivando
uma decisdo com carga preponderantemente declarativa, mas de
cariter desconstitutivo, e cuja matéria se exaure nesse aspecto,
e tal conclusio, a teor do que dispde o art. 116 da Carta Magna
da Republica.

Rejeito, pois, Sr. Presidente, essas duas primeiras prelimi-
nares, Dou o Dr. Procurador Geral da Justica como legitimac'o,
ativamente, para argiiir a inconstitucionalidade de lei municipal,
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em tese, e, em conseqiiéncia, o Tribunal Pleno do Tribunal de
Justica como o 6rgdo competente para apreciar a questio.
Destaco as preliminares.

0S DRS. ATHOS GUSMAO, EDSON ALVES DE SOUZA e
JOSE BARISON — De acordo.

O SR. PRESIDENTE (DES. PEDRO SOARES MUNOZ) —
Também estou de acorde com o eminente Relator. Alias, assim
votei em duas ocasides anteriores, em que este Tribunal se ma-
nifestou a respeito da mesma espécie.

0OS DES. TELMO JOBIM, JULIO COSTAMILAN ROSA,
JOSE SILVA, LIVIO DA FONSECA PRATES, NIRO TEIXEIL-
RA DE SOUZA, JORGE RIBAS SANTOS, JULIO MARTINS
PORTO, PAULO BARBOSA LESSA, MARCOLINO MORAES,
BONORINO BUTTELLI, EMILIO GISCHEKOW, CHARLES ED-
GAR TWEEDIE, ANTONIO V. AMARAL BRAGA, PERI RO-
DRIGUES CONDESSA ¢ RUBENS MAGALHAES — De acordo.

O SR. PRESIDENTE (DES. PEDRO SOARES MUNOZ) —
Rejeitadas as duas preliminares, por unanimidade de votos.

O DES. HERMANN HOMEM DE CARVALHO ROENICK
(RELATOR) — Sr. Presidente. Resta, agora, uma terceira pre-
fiminar, ou seja, a relativa & intempestividade da argliigio, pos-
to que teria sido desrespeitado o prazo decadencial estabelecido
na Lei n.° 4,337, de 1.°/06/1964, em seu art. 2.°,

O problema se me afigura de alta relevincia, ndo parecen-
do tdo singelo como, & primeira vista, se poderia supor.

Pediria vénia, inicialmente, para enfrentar o problema, per-
quirindo do aspecto procedimental da representacdo. Observe-se
que a admissibilidade da argiticio de inconstitucionalidade- de lei
muniecipal, em tese, é fruto exclusive de construcéo, vez que ine-
xiste qualquer texto constitucional expresso versando a matéria.
A prépria Lei n.% 5.778, de 16/05/1972, conforme se vé da Expo-
sicao de Motivos da lavra do Professor e Ministro Alfredo Bu-
zaid, foi elaborada “para suprir a falta de disposices que regu-
lem o procedimento da representacdo formulada pelo chefe do
Ministério Puablico estadual para intervencdo nos municipios.”
Ainda, na mesma Exposicdo, verifica-se a seguinte assertiva:
“Para preencher essa lacuna, parece indicado mandar aplicar a
essa nova forma de representacdo o procedimento ja consagrado
da aciio direta para declaracio de inconstitucionalidade, regula-
da pela Lei n.° 4.337, de 1.°/06/1964, eliminando-se, por ser des-
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necessario, o recurso de embargos previsto no art. 6.2 da referi-
da lei. Com essa medida, os Estados deterfo instrumento eficaz
para assegurar, na esfera municipal, a plenitude da ordem juri-
dica interna’.

% evidente, — e assim me parece —, que o procedimento da
argiiicio em causa, —- como, de resto, todos os similares, — hé
de ser aquele estabelecido nas apontadas Leis Federais 4.337 e
5.778.

Referiu o Dr. Procurador da Justica, em um de seus pro-
nunciamentos nos autos (fls. 51), que o prazc a que alude o art.
2.%, da Lei n.° 4337, teria sido desprezado pelo Supremo Tribu-
nal Federal, posto que o nap incluira, expressamente, no seu Re-
gimento Interno (art. 174), e que, sendo a representacdo verda-
deiro mecanismo de “autodefesa’” da Constituigio, escapa ela a
competéncia do legislador ordinario para disciplina-la, cabendo
ao Tribunal de Justica dispor a seu respeito no seu Regimento
Interno. No caso, o Tribunal de Justica teria recolhido o precei-
to maior no art. 442 do seu Regimento Internc.

A esta altura, com a devida vénia, devem ser colocadas as
coisas nos seus devidos lugares. O Tribunal de Justica nio pode-
ria, ao meu sentir, no seu Regimento Interno, tracar a forma_ de
procedimento, como o fez o Supremo Tribunal Federal em feitos
da sua exclusiva compeiéncia originaria, posto que a faculdade
extraordinaria concedida no art. 115, paragrafo unico, alinea c,
da Constituicdo de 1967, e reproduzida no art. 120, paragrafo Uni-
co, alinea ¢, da Emenda n.° 1, de 1969, ao Supremo Tribunal Fe-
deral. nfio se aplica aos Tribunais estaduais.

Alias, nesse particular, o eminente Des, Seabra Fagundes,
na “Revista de Direito da Procuradoria Geral da Guanabara”,
vol. 16, pag. 9, deixou significado que “com a Constitui%éo vige'rk
te o direito regimental ganha, no Supremo, proporcoes muito
amplas. Passa de supletivo da legislagio procesgua}l gmanada d_o
Congresso, a direito principal e exclusivo na disciplina dos fei-
tos da competéncia originaria da Corte, bem como No recurso
extraordinario. Segundo a tradicio do nosso Direito, ficava, aos
regimentos internos, inclusive ao do mais alto Tribunal da Re-
ptiblica, apenas preencher os insignificantes claros nas leis de
processo.”’

Também o ilustrade Ministro Carlos Medeiros Silva, em Pa-
recer encontravel na “Revista Forense”, vol, 226, pag. 36, infer-
pretando essa disposicdo constitucional, deixou assente que “essa
delegacao, envolvendo a misséo ampla de regular rglev_antes
questdes, foi outorgada, diretamente, pelo texto const}tucmnal,
ao egrégio Supremo Tribunal Federal e tem como_ ve_lculo seu
Regimento Interno. Nio se confunde com a competéncia dada a
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todos os Tribunais, federais ou estaduais, de elaborar o seu regi-
fmento, contida no art. 110, II, da mesma Constituicao (1967). Es-
' ta 0ltima atribuicfio {(art. 110, II), genérica e indeterminada, sem-
pre os tribunais judiciarios a tiveram inscrita em todas as cons-
tituicoes republicanas; mas a do art. 115, paragrafo tnico, do tex-
to vigente, é nova e somente conferida ac Pretério Excelso.

Isso, no meu entender, ndo encerra novidade maior ou ex-
traordinaria, pois, quando na vigéncia da Constituicio de 1937,
Castro Nunes, na sua conhecida obra “Teoria e Praitica do Poder
Judiciario”, a fls. 117/118, ja acentuava: “No Regimento Inter-
no se estabelecem as normas a seguir na matrcha dos trabalhos do
tribunal e demais disposigdes concernentes aos servicos da sua
economia interna. E de regra consolidar no seu texto normas
constitucionais e legais respeitantes 4 organizacio do Tribunal e
a0 processo ha parte aplicavel & instincia superior”.

No mesmo sentido anoto o magistério de Mario Guimaries,
em sua festejada monografia “O Juiz e a Funcio Jurisdicional”,
ao salientar que “os tribunais, também, no gozo de sua autono-
mia, podem legislar sobre a organizacdo de seu trabalho, pois
que essa ¢ matéria regimental. Se excederem dos poderes que
lhes sao delimitados, atribuindo funcgées a pessoas estranhas, ou
crdenando a movimentagdo de papéis ainda nfo entrados no Tri-
bunal ou dele saidos, estardo infringindo a Constituicio. Estardo
legislando para outro cenério, outras pessoas, outro campo de
atividades, o que lhes é defeso.” (pags. 176/177)

Ora, nessa linha de raciocinio, e tendo em vista a faculdade
extraordiniria que o legislador constitucional outorgou ac Su-
premo Colégio Judiciario, observa-se, no seu Regimento Inter-
no, que a matéria relativa a4 representacdo e declaracdo de in-
constitucionalidade, foi tratada nos arts. 174 a 182, e que a rela-
tiva a intervencéo federal nos Estados foi versada nos arts, 323
a 327, distinguindo-as, conseqilentemente, e tracando-lhes regras
proprias, sendo de salientar que, tanto numa quanto noutra, o
legislador extraordinario socorreu-se das regras enunciadas na
Lei 4.337. Basta um confronto da matéria, para se chegar a essa
conclusao, ' '

Mas isso podia o Supremo fazer, visto que, por dispositivo
constitucional expresso, viu-se elegido em legislador processual,
e, precisando adequar o mesmo principio legal a situagdes abso-
lutamente diversas, f&-lo pela forma que entendeu mais conve-
niente, j4 que, para uma das situa¢des, pelo menos, inexistia
qualquer regramento ordinario prescrevendo a respeito da for-
ma procedimental.
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Contude, se isso foi possivel inserir no Regimento do Supre-
mo Colégio, por forca de regra extraordinaria e de nivel cons-

titucional, poder-se-ia, similarmente, introduzir-se, no Regimen-

to Interno do Tribunal de Justica, — como sugere o Dr. Procu- '

rador do Estado —, regras procedimentais semelhantes?

E evidente que ndo! O maximo que se poderia fazer, seria
transplantar, com absoluta exatiddo, as normas contidas nas Leis
4.337 € 5.778. Nio se poderia fugir, em qualquer ponto, das pres-
crigbes contidas na Legislacdo Federal especifica,

O que é absolutamente inviavel & criar a regra de processo,
4 semelhanca da Corte Maior, porque legislar sobre processo é
faculdade exclusiva da Unido (Constituicio Federal, art, 8.0,
XVII, alinea b) Também me parece impossivel transplantar, do
Regimento do Supremo, regra especifica, por ele criada, para
feitos de sua competéncia origindria.

Entao, a assertiva do ilustre Procurador Geral, de gue “com-
pete a esse colendo Tribunal, mediante alteracio de seu Regimen-
to Interno, a exemplo do que fez o Supremo Tribunal Federal,
dispor sobre o procedimento, podendo valer-se de sugestdes ema-
nadas das Leis 4.337 e 9.778”, ndo me parece absclutamente
correta, pois se, em tese, é possivel essa insercio, se me afigura
indispensavel repetia e repisava as mesmas normas contidas nes-
sas leis. Nio serdo apenas sugestoes, mas regras impositivas, co-

gentes, no ordenamento ‘““interna corporis”.

Assim, nos casos de representacio do Procurador Geral da
Justica, visando A intervencdo estadual nos municipios, ou obje-
tivando a declaracdo de inconstitucionalidade de Iei “em tese”
— esta ultima admitida por forca de interpretacdo simétrica —
o procedimento hi de ser o da Lej 4.337, aplicavel face ao dis-
posto no art. 1.9, da Lei 5.778, podendo o Regimento Interno do
Tribunal dispor, apenas supletivamente, e naquela matéria gue
for estritamente regimental, ou seja, de funcionamento interno
do 6rgdo. Por essa razio é que o art. 442, co nosso Regimento
Interno, s6.tem aplicacdo naquilo gue f6r cornum, e nio naquilo
que haja significado, no Supremo, a faculdade extraordiniria de
legislar sobre processo. Nesse aspecto, ndo ha possibilidade de
aplicacdo subsidiaria ou analdgica.

Por forca do disposto no art. 1.° da Lej 9.778, que estabele-
cé que o processo e julgamento da representacao de que trata a
alinea d, do § 3.2, do art. 15 da Constituicdio Federal, regulam-se,
no que for aplicivel, pela Lei 4.337, de 1964, excetuado o seu
art. 6.9, também entendo que esse processo ha de ser aplicado nos
casos de simples declaracao de inconsttiucionalidade de lei, e nio
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50 nas hipéteses de intervengéc? a que a referida lei alude,l,e 1ss<i,
como ja referi, por forga dta bsulnetrla que o art. 119, I, alinea 1,
ituicdo permite estabelecer.
@ C(%?Zflze %s d}?sposigées da Lei 4.337 devem regular o proce-
dimento, naquilo que fér ap]ic‘avc_el,. face ao qtge prescre‘ét? 1a Lei
5.778, com forte razio h4 de incidir o art. 2.° daquele diploma,
que estabelece prazo para o oferecimento da representacio, quan-
do o conhecimento da inconstitucionalidade é formalizado por
iro interessado. .
tercegl?gﬁ?;_se gue o Regimento Interno do Supremg Omltiu‘ie a
respeito desse prazo de 30 dias ('_ﬂs. 51),_ € que, por isso. nao gm
o mesmo eficicia para obstaculizar a iniciativa d9 Procu’ra c1>r
Geral. Trouxe, ainda, o douto Procurador, & colacdo, a Stimula
n a i omissido
Quanto ao primeiro argum\_eI_lto, nac vejo por gue da issac
importoa em derrogar o dispositivo expresso, Derrolga 0 e;s; ar 0,
por exemplo, se o Supremo asseverasse que, a gualquer liggjdé
poderia ser a argiiigdo proposta; adn:utlndo, em tese, a vali o
de um dispositivo assim redigido, teria presente a de_rrogggag_ )
~art. 174 do Regimento Interno do qurgmo, toda}wa,b 1si]?oea
seguinte: “0O Procurador Geral da Repub_llca podera su mt: ?ir ;3
Tribunal o exame de lei ou ato normativo fede’l;al ou esoa aal,
i titucionalidade”. O § 1.° com-
para que este declare a sua incons dad o com-
pleta: “Provocado por autorld_ade ou por terceiro pai'a ere ar
a iniciativa prevista neste artlgcz, 0 Prczcux.'ador Gerg , en er;nhé.
do improcedente a fundar?,entagao da stiplica, podera encam
- m parecer contrario”. 3 )
N Cl%éopvejo, portanto, na om.isséo, a derrogagao. Ademil‘ls, ix;:
tendo que o Supremo nao precisava, no Regln}er}to, (I:'Ieps 1ra£én_
zo que estd previsto na lei, prazo esse, sem davida, de sgssual
cia, e que nfo é, conseqgilentemente, prazoAde_natuI;eza 1?11:0 cessual
E preciso ndo deslembrar que a -_:ornpetenma' extraordin ria d
legislar, outorgada ao Supremo, foi apenas no terreyo plroc s 366
Quanto ao segundo argumento, ten!ao que a Stmula n1.: 3
foi editada com vistas ao art. 1.° da Lei 2.271, de 1954_1, arll erlc_;r_s
portanto, a Lei 4.337, que € de junho de 1964. Essa smép eﬁercrﬁ;
cunstancia, ao meu sentir, e niao tendo. ocorrido, no up_é1 véo’
qualguer pronunciamento a re_spe1to do citado prazo, — e gna a0
gquase 10 anos da edicgo da lei, - leva-n_me a consrlderielr a p.
cabilidade do preceitc contido na mencionada Stmula. do
Tenho presente a decisdao que deu margem a esse e?unm re_.
O eminente Relator, Ministro Pedro Chaves, para repe11r a 1; -
liminar de decadéncia, argiiida com base na Lei 2.271, enef: 11.1;_
pou assertivas do Procurador Geral da Repulphca, oo nlao r t}; -
duzidas no acdrdio, — e acrescentou o seguinte: “Realmente,
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decurso de fempo nfo é manta que possa consclidar a inconsti-
tucionalidade de leis, pronunciamento que deve fulmina-la em
gualquer tempo que seja argiiido”.

Ha de ser feita, contudo, uma distincdo, que, alias, foi feita
pelo legislador, tanto o da Lei 2.271, como o da 4.337. O Pro-
curador Geral pode agir acionado por dois impulsos diversos:
guando toma conhecimento, diretamente, do ato viclador do re-
gramento maior, ou do ato normativo da autoridade; ou, na se-
gunda situacdo, quando o conhecimento do ato ou da lei resulta
de representacio gque lhe seja dirigida por qualquer interessado.

_ Observe-se que somente para essa segunda hipéiese é que a
L_e1 estabeleceu prazo; e néo s6 isso, exigiu que o terceiro forma-
lizasse representacio.

Jual a razdo desse posicionamento?

Se se entende que o Procurador pode representar a qual-
quer momento, pois ndo ha decadéncia desse seu direito, por que
a fixaclo do prazo de 30 dias, e isso, em diploma editado poste-
riormente a Stmula n.° 3607

A razao, ao meu sentir, & singela: é que o Procurador nio
estd obrigado a represenmtar. Ele, sendo o titular do exercieio ar-
giiicional, — como, alids, prescreve o art. 174 do Regimento In-
terno do Supremo, ao usar o verbo no tempo futuro “podera”,
— ao receber, de terceiro, a dentineia formalizada de ato ou pre-
ceito inconstitucional, tem dois rumos a tomar: ou arg(i a infrin-
géncia, ou simplesmente a ignora, determinando o seu arquiva-
mento, por entender que inexiste a alegada inconstitucionalida-
de. O simples decurso do tempo, no caso, & significativo dessa
segunda atitude. Por isso & que a lel fixa o prazo para o agir.

“A contrario sensu”, se o Procurador Geral estivesse obri-
gado a representar sempre gue o provocasse qualquer interessa-
do, ndo haveria razio para o prazo, e o proprio Procurador deixa-
ria de ser o titular da acfo, para ser apenas o velculo da argiiicio
feita por terceiro.

O prazo é aquele que a lei entendeu razodvel para a argiii-
cdo. Esgotado o mesmo, significa, para o terceiro, que nio havera
representacio ao Tribunal competente, facultando-lhe outras
providéncias, de natureza particular e casuistica. £ evidente que
o Procurador Geral, ao nfio observar o prazo, age no exercicio de
competéncia privativa, deliberando que a representacio nio de-
via ser encaminhada ao Tribunal. A *“acdo direta” é que, pelo de-
curso do prazo previsto na lei, hio mais sera possivel intentar,

O Ministro Xavier de Albuquerque, quando Procurador Ge-
ral da Reptiblica, tendo em vista a Reclamacio n.° 849, proposta
ao Supremo Tribunal Federal, inserida na “Juris Civel” n.° 2,
teve oportunidade de, referindo-se ao art. 2.2 da Lei n.° 4.337,
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—. precisamente o que estd em debate, — aduzir o seguinte: “De-
pois, o preceito se limita, evidentemente, a disciplinar o proces-
so administrativo que se forma na Procuradoria Geral da Rept-
blica com a provocacio de qualquer interessado, marcando pra-
zo para que o seu titular dé solucdo ao pedido”.

Niao se poderia, é logico e 6bvio, por ser o Procurador Geral
o titular inegavel e exclusivo da repreesntacfo e dnico juiz da
conveniéncia, dar-lhe o prazo infindavel, o tempo imenso ou a
extensio indeflinida, para agir. Isso seria chancelar um despotis-
mo intolerdvel e tornar instiveis as instituicdes juridicas, atri-
buindo ae titular da acdo o que a nenhuma pessoa, ne ordena-
mento positivo, se atribui.

E gue esse prazo é de decadéncia, nfo tenho a menor diivida,
porque diz com o promover a agdo direta, da qual, ele Procura-
dor Geral, é o tinico e exclusivo titular. Nao se confunde, evi-
dentemente, tal prazo, com aguele outro de-natureza processual,
que, em geral, & de indole meramente ordenatéria. O prazo deca-
dencial diz com o direito material, como é sabido.

A acfo direta, no dizer de Pontes, é acdo de representagio, e
que, genericamente, pode ser classificada como interventiva ou
declaratdria, Mas, sempre acdo, e, restritivamente, de naureza
constitutiva negativa, ou seja, em ultima analise, desconstituiiva,
cuja sentenca, de conteido declaratério predominante, descons-
titui um ato normativo ou um preceito de lei, ao negar-lhes efi-
céeia juridica. E é ainda o proprio Pontes que assinala que, “se
o conhecimento da inconstitucionalidade resulta de representa-
cio que lhe seja dirigida por qualquer interessado, o Procurador
Geral da Reptblica tem o prazo de 30 dias, a contar do recebi-
mento da representacio, para apresentar argiiicao perante o Su-
premo Tribunal Federal” (“Comentarios & Constituicio de 1967”7,
vol. 2.%, pag. 253). — (o grifo é meu)

Se ndo se observar o prazo estabelecido na lei, entdo nao
havera prazc algum, e se estard criando, ~— como ja salientei —,
uma situacdo extraordinéria e esdrfixula dentro do nosso direito:
o direitoc de alguém nfo decair, jamais, do direito de representar
quando a provocacdo for feita por terceira pessoa.

Niao se ajusta, isso, ao nosso sistema juridico. A lei fixou o
prazo para agir, e ele hi de ser observado. Inobservado, importa
em néo poder mais, o titular da ac#o, exercé-la, porque dela de-
caiu. Isso, evidentemente, quando o conhecimento da inconstitu-
cicnalidade resulte de representacdo dirigida ao Procurador por
qualguer interessado.

% de notar, finalmente, que o prazo em referéncia, de natu-
reza decadencial, teve por escopo a propria defesa dos principios
constitucionais, principalmente no que diz com a autonomia dos
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Fstados e dos Municipios, que devem significar bem mais que o
interesse individual da pessca que representa ao Procurador Ge-
ral.

Na espécie, o Sr. A. J. F. 8. (fls. 14) representou ao Procu-
rador Geral da Justica em data de 14 de julho de 1972, represen-
tacio essa conhecida pela autoridade em data de 28 do mesmo
més e ano, conforme se depreende do despacho de fls. 16. A re-
presentacio ao Tribunal de Justica, contudo, sé foi formalizada
em 18 de setembro, e teve ingresso no servico processual desta
Corte em 12 de outubro, e, na mesma data, foi despachada pelo
Desembargador Presidente.

Tenho, pois, como desrespeitado o prazo estabelecido pelo
art. 2.° da Lei 4.337, e, conseqiientemente, acolho a preliminar
de intempestividade.

r'(_.;-‘“"'_’ "

7 E o meu voto,

O DR. ATHOS GUSMAQ CARNEIRO — Sr. Presidente. O
vicio capital da inconstitucionalidade é insandvel pelo decurso
do tempo. Como titular da acdo direta, que visa a declarar a in-
constitucionalidade em tese, 0 Chefe do Ministério Publico pode
propor dita acio de oficic e sem limitacdo de prazo, nos termos
do art. 1.° da Lei 4.337, de 1.° de junho de 1964, mandada obser-
var pela Lei 5.778, de 6 de maio de 1972. £ certo que, pelo art.
2.2 da mesma Lei 4.337, se o conhecimento da inconstitucionali-
dade resultar de representacfio de gualquer interessado, o Pro-
curador tera o prazo de 30 dias para apresentar a argiiicdo. Tal
prazo, entretanto, a meu sentir e com a devida vénia, nic serd
decadencial, pois a circunstineia de outrem haver provocado a
acio do Procurador nio terd a virtude de limitar no tempo a ca-
pacidade deste em ajuizar a acfio direta. O prazo parece-me orde-
natoério, visando a impedir que o chefe do Ministéric Publico se
omita no considerar a postulaciio, prescrevendo dessarte ao Pro-
curador o dever de, em curto prazo, encaminhar a representagiio
ao tribunal competente ou manifestar sua discordincia com as
alegacoes do interessado. A inobservincia do prazo poderi moti-
var eventuais conseqiiéncias no plano administrativo, mas en-
tendo que no plano processual permanece integrs o poder do
Procurador, que é um poder e é um dever, de agir com plenitu-
de pela preservacdo dos principios constifucionais relevantes.
Nesse sentido a Stmula n.® 360 do Pretoric Excelso, “verbis™:
“Ndo ha prazo de decadéncia para a representagido de inconstitu-~
cionalidade prevista no art, 8.°, paragrafo tinico, da Comnstituicio
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Federal”. Esta stmula foi editada diante da norma do art. 1.9,
paragrafo Gnico, da revogada Lei n.° 2271/54, pela qual o praza
concedido ac Procurador Geral da Repiblica era de 90 dias, no
caso de ocorrer argllicio de parte inferessada. Este prazo de 90
dias foi diminuido para apenas 30 dias na vigente Lei n.° 4.337.

Assim, Sr. Presidente, rogando a maxima venia ao eminen-
ie Relator, rejeito a preliminar de decadéncia do direito de acao.

O DR. EDSON ALVES DE SOUZA — Sr. Presidente. Aos

doutos e convincentes argumentos do eminente Relator, eu me

permito aduzir mais estas singelas consideragoes, para também
concluir, como S. Exa., no sentido de que o prazo insculpido no
questionado art. 2.° é decadencial.

A aclo de que se trata objetiva a declaraciio de inconstitu-
cionalidade de lei em tese, o que importari, eventualmente, na
sua supressio da crdem juridica positiva. Trata-se, entdo, de
processo que dira se a administracdo poderd ou nio continuar
dispondo do diploma impugnado. Assim, parece-me subentendi-
do o alto interesse publico em que se desate com brevidade a
pendéncia, para que a administracdo ndo fique peada em sua
atuacdo nc que dependa da lei atacada.

De outra parte, sempre restara o remédio do ataque da lei
€aso a caso, por quem vier a ter violado ou lesado seu direito sub-
jetivo pela incidéncia da lei maculada de inconstitucionalidade.

Com estas consideracdes,. entdo, Sr. Presidente, acrescidas
aos brilhantes argumentos do eminente Relator, também acolho
a decadéncia. :

O DR. JOSE BARISON — Sr. Presidente, Acompanho o emi-
nente Relator. ‘

O SR. PRESIDENTE (DES. PEDRO SOARES MUKOZ) —
Os prazos assinados aos servidores publicos para a pratica de
atos sdo, de regra, meramente ordenatorios. Para que esses pra-
zos sejam considerados peremptérios ou gerem a caducidade, é
indispensavel que a lei seja expressa a respeito. Ora, o art. 2.9
da Lei n. °4.337, de 1.° de junho de 1964, estabelece um prazo
ao Procurador-Geral sem a cominacio de que o seu decurso im-
porte em perempcdo ou caducidade. Para mim, portanto, segue-
-se, a regra geral de que tais prazos sfio meramente ordenatoérios.
Aliss, o Supremo Tribunal Federal, na Stmula 360, jao teve oca-
sifo de decidir que nio ha praze de decadéncia para representa-
cAo de inconstitucionalidade prevista no art. 8.°, paragrafo Gnico,
da Constituicdo Federal. Entendo que essa Stmula é perfeitamen-
te aplicavel ao art. 2.° da Lei n.® 4.337.

Por tais motivos, “data vénia” do brilhante voto do emi-
nente Relator, rejeito a preliminar de caducidade, solidario com
o brilhante voto do Dr. Athos Gusmio Carneiro.
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0S8 DES. TELMO JOBIM, JULIO COSTAMILAN ROSA,
JOSE SILVA, LIVIO DA FONSECA PRATES, NIRO TEIXEI-
RA DE SOUZA, JORGE RIBAS SANTOS, JOLIO MARTINS
PORTO, PAULO BARBOSA LESSA & MARCOLING MORAES
— Rejeitam a preliminar, de acordo com o voio do emimente dr.
Athos Gusméo Carneiro.

O DES. BONORINO BUTTELLI — De acordo com o emi-
nente Relator.

O DES. EMILIO GISCHKOW, CHARLES EDGAR TWE-
EDIE, ANTONIO V. AMARAL BRAGA e PERI RODRIGUES
CONDESSA — Rejeitam a preliminar, de acorde com o voto do
eminente dr. Athos Gusmao Carneira.

O DES. RUBEM REBELO MAGALHAES -— De accrdo com
o eminente Relator.

O SR. PRESIDENTE (DES. PEDRO SOARES MUROZ) —
A preliminar de decadéncia foi rejeitada, contra os votos dos
eminentes Relator, Drs. Edson Alves de Souza, José Barison, Des.
Bonorino Buttelli e Des. Rubem Rebelo Magalhdes.

O DES. HERMANN HOMEM DE CARVALHO ROENICK
(RELATOR) — Sr. Presidente. Vencido que fui na preliminar
de intempestividade da representacio, examino o mérito,

Argai-se a inconstitucionalidade do Art, 3.°, da Lei munici-
pal n.® 3.618, de 18 de abril de 1972, porque, para o primeiro
provimento dos cargos criados pela mesma, dispensou-se o con-
curso publico, e tratou-se de aproveitar os detentores das fun-
¢bes gratificadas que haviam sido extintas pela norma em refe-
réncia.

O preceito constitucional que teria sido violado pelo regra-

mento ordiniric municipal tem, nas esferas federal e estadual,

idéntica redacdo, ou seja: “A primeira investidura em cargo pa-
blico dependera de aprovacfo prévia, em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, salvo os casos indicados em lel.”
Essa faculdade, contida na parte final da norma, significa inova-
cAo trazida pela Emenda n° 1, de 1969, e foi, exatamente com
base nela, que a autoridade municipal redigiu o dispositivo acoi-
mado de inconstitucional.

O primeiro problema, a meu sentir, gue deve ser enfocado, &

o de perquirir-se se a expressio constitucional “salvo os casos in-
dicados em lei” diz com a lei exclusivamente federal ou com a
lei local, Dispde o art. 108 da Constitui¢do Federal: “O disposta
nesta Secdo aplica-se aos funcionarios dos trés Poderés da Unido
e aos funcionarios em geral dos Estados, do Distrito Federal, dos
Territorios e dos Municipios”. E os paragrafos complementam as
situagbes especiais dos funcionarios do Poder Legislaitivo, do
Poder Judiciario da Uniio e dos Estados, e das Camaras Munici-

RCGERS, Porto Alegre, 4(8); 306-326, 1974
318-

pais. Em face desse dispositivo, divida nao tenho de que o direi-
to positivo estadual, como o municipal, podia recolher, valida-
mente, a regra contida no art. 97, § 1., repetindo-a nos respecti-
vos ordenamentos maiores, ou seja, na Constituicio Estadual e
na Lei Orgénica do Municipio, como, alias, o fez o de Porto Ale-
gre, no art. 72, § 1.°.

) C:_)r}seqﬁentemente, tenho que a lei local pode, sem ferir o
d1slpos-1t1vo da Carta Maior da Republica, prover a respeito da
primeira investidura em cargo publico, independentemente de
eoncurso.

Essa matéria ja fol apreciada pelo egrégio Supremo Tribu-
nal Eederal, nas representacbes de n.%s 808 e 839, referentes, res-
pectivamente, s Constituicdes do Estado do Parana e do Estado
de Alagoas, quando se entendeu, de forma tininime, — inobstan-
te 0 opinamento em contrario do Procurador Geral, — que a lei
local pode dispor, excepeionalmente, que o primeiro provimento
em cargo publico se efetue independentemente de concurso, Nes-
se particular, o eminente Ministro Djaci Falcdo teve oportunida-
de de aduzir na Representacdo n.® 839: “Da leitura do § 1.2 do
art. 97, antes citado, verificamos que para a primeira investidu-
ra em cargo publico se impée concurso pitblico de provas, ou de
provas e titulos. Portanto, previu o concurso de provas, ou de
provas e titulos. Acontece, porém, que na sua parte final ficou
estabelecido: salve os casos indicados em lei”. '

E mais adiante salientou: “Desde que a lei basica estabelece
ampla reserva, permite o mais, isto &, até o provimento indepen-
dentemente de concurso nos casos indicados em lei ordinaria, co-
mo ficou reconhecido por esta Corte...”

E observa o caso especifico que se ventilava, concluindo: “A
res§a1va expressa no § 1.° do art. 97 da Constituicdo Federal,
ap6s a Emenda n.° 1, de 17 de outubro de 1969, afastando a rigi-
dez do texto primitivo {§ 1.° do art. 95), que excepcionava ape-
nas a nomeagdo para cargos em comissdo (§ 2.° do art, 95), afi-
gura-se-nos infeliz. Contudo, é o que esti expresso na Lei Ba-
sica”.

Aliés, o proprio Doutor Procurador Geral da Justica, na sua
representacéo (fls. 9), deixou significado que “o Municipio de
Porto Alegre pode estabelecer, por lei, 0 provimento de cargos
independentemente de coneurso”, ;

Tenho, Sr. Presidente, entdo, como superado este primeiro
aspecto, qual seja, o de que a “lei”, aludida no texto constitiicio-
nal maior, & a lei local, e, em conseqiiéncia, perfeitamente vali-
das as manifestacbes receptivas das suas congéneres estadual e
municipal, :
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A segunda duestdo, proposta na manifestacio preambular,
esta assim redigida: “Pode uma lei municipal esparsa, versando
sobre o provimento de trés cargos de Assistente Juridico, —
classe de cargos compreensiva de maior ntmero de postos, nor-
malmente preenchidos mediante concurse, — estabelecer que
apenas trés serdo preenchidos sem 0 concurse?”

Este, na representacio, o grande argumento da inconstitucio-
nalidade. : {

Convém salientar que a origem da Lei n.? 3.618 reside, subs-
tancialmente, em anomalia existente na funcfo phiblica munici-
pal. Ali, conforme manifestou a autoridade, existiam trés (3)
cargos em comissdo com funcio gratificada, de Assistente Juridi-
co da Procuradoria Municipal, situacio essa aberrante de qual-
quer disciplina adminisirativa.

A Lei n° 3.618, agora “sub judice”, visou a eliminar essa
aberracdo administrativa, — carge em comissdo com iuncido gra-
tificada, — e transformou essas cargos, de provimento comissio-
nado, em provimento efetivo, sem aumentar o nimero existente,

A lel criou, entdo, cargos moves, extinguindo outros, e dis-
pensando, para o primeiro provimento, o concurso publico.

Nio existem, conforme visualizou a representacdo, outres
carges de Assistente Juridico além dos que foram criados pela
Lei 3.618. Tao-s6 os trés, e para os quais, ha primeira investi-

dura, dispensou, a lei, o concurso. Ndo se ajusta, pois, a situaco

fatica, a hipétese aventada pelo douto Procurador do Estado.

Quando a lei afasta a possibilidade do concurso, porgque o
dispensa, forte na faculdade constitucional, permite ao adminis-
trador a livre escolha, atingindo exatamente a pessoas determi-
nadas. Por isso, nfo tem maior significado a assertiva contida a
fls. 54, quando salienta que ao se dar *‘iratamento particular ao
primeiro provimento de determinados cargos através de detento-
res de funcdes gratificadas, com inocultavel subjetivacdo, legal-
mente efetuada, porque atingidas, pela norma legal pessoas de-
terminadas”, afastou-se a oportunidade de quaisquer outros, com
igual aptidao e satisfeitos os mesmos requisitos gerais.

Mas foi isso exatamente o que a lei pretendeu: afastar ou-
tros; impedir a concorréncia; deixar o administrador, na primei-
ra investidura, livre para contar com agueles que considera e
entende capazes,

Exsurge, nessa altura, o problema da conveniéncia.

E, nesse ponto, destaco o pronunciamento da autoridade, ao
encaminhar, 8 Camara Municipal, o projeto-de-lei em referéncia.
Fiz distribuir aos eminentes Colegas cdpia dessa manifestacgdo,

-mas desejo salieritar o seguinte: “o projeto-de-lei’” — diz a auto-
ridade municipal, — o prefeito, — ao encaminha-lo & Cémara,
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“gque ora se sugdere, prevé, ainda, o aproveitamento dos atuais
ocupantes dos cargos em comissao de Assistente Juridico deste
departamento, ou quem o exerceu até 30 de abril do Ultimo ano,
como titulares dos novos cargos com a mesma denominacio, po-
rém, de provimento efetivo, Justifica-se tal proposicac, tendo
em vista que os atuais detentores dos cargos vém, ha longo tem-
po, exercendo as atividades de Assistente Juridico, em dura es-
cola que lhes comprovou a eficiéneia, o zelo e a dedicacio. Nao
ha que esquecer gue a experiéncia haurida €& fator de grande
valia na funcdo puablica, além do que sdo servidores de elevado
nivel, altamente categorizado, cujo tirocinio lhes conferiu conhe-
cimento minucioso dos servicos deste Departamento e dos drgios
muhnicipais, Ademais, estdo merecendo a total confianca da Ad-
ministra¢do. Por outro lado, segundo a redacao do projeto, res-
salta, degde logo, que as medidas propostas nio trardo qualquer
aumento de despesa para o erario municipal e, por igual, nao al-
terard em nada o “status” econdmico dos atuais detentores des
cargos.” (fls. 37/38) :

A par desse aspecto, cumpre enfocar aguele outro, sugerido
pelo eminente Prof. Rui Cirne Lima, no Parecer gue ofereceu
aos litisconsortes.

Trouxe, o ilustre mestre, em amparo a constitucionalidade
da Lei n.° 3.618, a regra do § 5.°, do art. 99 do Decreto-lei n.°
200, que versou a respeito da Reforma Administrativa, e que
obriga, seu conteldo, os Estados e os Municipios. '

Tenho, entretanto, que, além desse aspecto, hid que se ter
presente a regra geral no Titulo n.° 11, consubstanciada no art,
94 desse mesmo ordenamento, que diz que o Poder Executivo
promovera a revisfo da legislacdo e das normas regulamentares
relativas ao pessoal do servigo puablico civil, com o objetivo de
ajusta-las aos seguintes principios: ” ... X — eliminacao ou
reabsorcio do pessoal ocioso, mediante aproveitamento dos ser-
vidores excedentes, ou reaproveitamento dos desajustados em
funcoes compativeis com as suas comprovadas qualificacbes e
aptiddes vocacionais, impedindo-se novas admissées enquanto
houver servidores disponiveis para a funcio.”

Esse art. 94, desse regramento, traca uma norma de eonduta,
e o inciso X, — que acabei de ler, em especial, manda examinar
o elemenic humano, para ver da sua eliminacio ou aproveita-
mento. E observe-se que, no caso concreto, & possivel que aque-
les servidores, detentores daquelas esdriuxulas funcbes -—, por
terem seus direitos amparados por ouiras regras — se extintos
os cargos, — ficassem ligados & administraco. Néo sel do alcan-
ce dessas normas sobre tais funcionarios, mas bem andou a au-
toridade, evitando uma possivel ociosidade, e ajustando-se a fi-
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losofia tragada pelo decreto revoluciondrio. Correto, portanto,
se me afigura o posicionamento, o de transformar os cargos e
aproveitar, na primeira investidura, os servidores antigos. Ate-
ve-se ac gue prega, nesse particular, o art. 99, e seu § 5.2, do De-
creto-lei n.° 200. Ainda, e novamente, o problema da conveniédn-
cia, atrelado ao mandamento legal.

Por qualquer dngulo que examine a questido nio vislumbro
a argiiida inconstitucionalidade.

Nesse particular, nfo é demais ter presente a licio de Lticio
Bittencourt, ao referir que “inconstitucional &, como é& &bvio, a
lei que contém, no todo ou em parte, prescricdes incompativeis ou
inconcilidvels com a Constituigdo”. (“O Controle Jurisdicional
da Constitucionalidade das Leis”, pag. 53)

Nao & o caso dos autos. A ressalva constitucional permite,
para a primeira investidura, o que a lei local dispuser. Ela se so-
brepode, naguele momento, d regra geral constitucional, mas téo-
-80, naguele momento. Excegio criada pela prépria regra consti
tucional. Ent&o, como vislumbrar inconstitucionalidade onde ha
perfeita constitucionalidade?

Black, citado por Lucio Bittencourt, acentua “que quem guer
que alegue a invalidade de um ato legislativo deve estar aptc a
apontar a especifica proibicdo, exigéneia ou garantia que esse
ato violou. Se isso ndo puder ser feito, o ato & valido.” — (“op.”
cit., pags. 55/56)

% o caso presente. Ndo tenho, pois, o art. 3.° da Lei n.° 3.618
- como violador do preceito constitucional invocado. Ao contrario,
ateve-se ao dispostivo em tela, usando da faculdade ou permissi-
vo aventado.

Por essas razbes, conhecendo da representacio, desacolho-a,
julgando, “ex-positis”, improcedente, dando, assim, pela consti-
tucionalidade do artige 3.° da Leil Municipal n® 3.618.

E o voto,

O DR. ATHOS GUSMAO CARNEIRO — Sr. Presidente, a
Lei Municipal de Porto Alegre n.® 3.618/62 criou trés cargos de
Assistente Juridico, prescrevendo o art. 3.° que o primeiro pro-
vimento “sera efetuado preferencialmente com os atuais deten-
tores das Funcbes Gratificadas extintas, ou quem as detinha até
30 de abril de 1971, no avango correspondente ao vencimento que
estavam percebendo”. A lei operou, portanto, uma expressa sub-
jetivagdo relativamente aos primeiros ocupantes dos novos car-
gos, atribuindec-cs taxativamente a A, B e C; somente no caso ds=
recusa dos ditos cidaddos, ocorrera a incidéneia do principio do
concurso publico.

Este principio esti no art. 97, § 1.°, da Constituicio vigente,
“A primeira investidura em cargo publico dependera de aprova-
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cdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos
salvo 0s casos indicados em lei.”

Manifesto de logo ¢ meu entendimento de que a lei, referida
no dito dispostivo constitucional, podera ser a lei local, e de que
os ‘“casos indicados em lel” serfio outros que nio os referentes
aos cargos em comissdo, de livre nomeagio e exoneracgio, a que
alude o § 2.° do mesmo art. 97.

Tenho, pois, Sr. Presidente, como possivel, arte a ressalva
da Constituicdo, que a lei municipal crie cafgo de provimento
efetivo independente de concurse e, portanto, cotfio também pos-
sivel que a lei local crie cargo independente de concurso apenas
no primeiro provimento. Até aqui estou, assim, de acordo com o
brilhante voto do eminente Relator.

Entretanto, a norma constitucional basica em matéria de
provimento de cargos pablicos é a da acessibilidade dos mesmos
a todos os brasileiros. E o “caput” do art. 97 da Lei Maior, ‘“ver-
bis”: “Os cargos publicos sio acessiveis a todos os brasileiros gue
preencham os requisitos estabelecidos em lei.”

Por via de regra a acessibilidade e garantida pelo concurso,
que a Constituigdo quer piablico, sendo, assim, defeso a lei ordi-
naria o estabelecer clausulas ou condi¢bes que, atribuindo privi-
légios aos ja ocupantes de cargos, funcdes ou empregos putblicos,
possam desvirtuar o principio da mais ampla concorréncia de to-
dos os brasileiros ao servico publico.

Se o cargo, entretanto, for de provimento em comissao, ain-
da assim a autoridade eompetente para nomear assiste o irrecu-
savel direito e faculdade de escolher o ocupante do cargo dentre
todos os brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos
em lei. O cargo, juridicamente, é a todos legalmente acessivel,

Se o cargo € de provimento efetivo independente de concur-
so, também a autoridade competente para nomear pode escolher
a pessoa, a quem ha de nomear, dentre todos os brasileiros em
tese aptos ao exercicio do cargo.

Portanto, quer-me parecer que a identificacio, em lei, das
pessoas que haveriam de prover os trés cargos criados, essa abso-
Juta pré-subjetivacio, veio “data venia”, infringir o prineipio
fundamental da acessibilidade dos cargos ptiblicos a todos os bra-
sileiros aptos a exercé-los.

De outra parte, cabe privativamente ao Prefeito o prover os
cargos publicos, salvo os da Secretaria da Cimara (Constituico
Estadual de 1970, art. 157, item II}; no caso ora em exame, 0 pro-
vimento dos trés cargos criados foi realmente disposto pelo le-
lisgador municipal, e o ato do Prefeito veio a constituir mera
formalidade, pois ¢ chefe do executivo municipal nio poderia,
de acorde com a lei, deixar de nomear aguelas pessocas a quem a
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lei ja4 havia previamente “nomeado”. E nem se argumente no
sentido de que a inconstitucionalidade, sob este segundo enfoque,
fica afastada pela consideragio de haver sido o préprio Prefeito
quem propds a norma ora inquinada de inconstitucional.

Cuida-se, a meu sentir, de direito subjetivo piiblico indispo-
nivel e, mesmo, nao cabe ao Prefeito em exercicio no momento
da proposta de uma lei vincular & sua vontade o Prefeito, que
pode nao ser o mesmo, do momento da nomeacao.

Ressalto, Sr. Presidente, que nio ocorreu no caso presente
uma mera reestruturagio de cargos, com a alteracio de denomi-
nagao ou de enquadramento. Segundo mesmo a exposicic apre-
sentada pelos litisconsortes passivos, titulavam eles fungdes gra-
tificadas criadas pela Lei Munieipal 1.722/51, art. 41. Essas fun-
¢oes gratificadas foram extintas; os cargos de Assistente Juridi-
co foram criados “ex novo” e, portanto, a Lei Municipal nao po-
deria determinar, de forma cogente, quem haveria de prové-los.

Se os cargos devem ser providos independentemente de con-
curso, o chefe do executivo municipal nomearia quem lhe aprou-
ver, obedecidos os requisitos gerais previstos em lei. Poderd no-
mear os mesmos A, B e C, mas isso nao afasta a inconstituciona-
lidade da norma que o obriga a nomear A, B e C,

E nesses termos, Sr. Presidente, que, rogando a mais respei-
tosa venia ao eminente Relator, acolho a representacio para de-
clarar a inconstitucionalidade do art. 3.° da Lei Municipal 3.618,
de 18 de abril de 1972, do Municipio de Porto Alegre.

O DR. EDSON ALVES DE SOUZA — De acordo com o vo-
to de eminente Dr. Athos.

O DR. JOSE BARISON — De acordo com o voto do eminen-
te Relator, Sr. Pregidente.

O SR. PRESIDENTE (DES. PEDRO SOARES MUNOZ) ---
O art. 3.2 da Lei Municipal n.® 3.618, de 18 de abril de 1972, en-
contra respaldo na ressalva constante da parte final do § 1.9 de
art. 97 da Constituicio Federal, com a redacio da Emenda n.? 2.
Entendo, assim, que essa lei nfio é inconstitucional por ter pre-
visto cargos de nomeacio sem Concurso.

No que diz respeito ao outro aspecto da questio, que mere-
ceu acolhida no voto do eminente Dr. Athos Gusméio Carneiro,
estou em que a Iei nio briga frontalmente com o art. 97 da mes-
ma Constituicio. Esse dispositivo prescreve que os cargos publi-
cos serdo acessiveis a todos os brasileiros que preencham o re-
quisitos estabelecidos em lei. Esses requisitos foram estabelecidos
no art. 3.2 da Lei Municipal n.° 3.618, e pelo fato de esta lei in-
dicar aqueles que devessem ser nomeados ndo importou em in-
constitucionalidade; antes, aderiu & politica administrativa ante-
rior & Constituico e que foi adotada por ela, decorrente das leis
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da Revolucéo, vale dizer, do Ato Institucional n.° 8 e do Decreto-
lei n.° 200, tude como muito bem demonstra o parecer do Prof.
Cirne Lima, que foi juntado aos autos, e ao qual o eminente Re-
lator fez expressa referéncia.

Por tais motives julgo improcedente a representagiio, nos

‘termos do voto do eminente Relator.

0S DES. TELMQC JOBIM, JULIO COSTAMILAN ROSA,
JOSE SILVA, LIVIO DA FONSECA PRATES, NIRO TEIXEIRA
DE SOUZA, JORGE RIBAS SANTOS e JULIO MARTINS POR-
TO — De acordo com o eminente Relator.

O DES. PAULO BARBOSA LESSA — Sr. Presidente. Te-
pho para mim que a lei cuja inconstitucionalidade se argui €
perfeitamente constitucional. Ela afina expressamente com o art.
97, § 1.2, da Constituicdo em vigor, que, nesta parfe, resultou de
alteraciio do art. 95, § 1.9, do texto constitucional de 1967.

Entendo que essa ressalva contida na lei resultou da impo-
sicdo da vida de todos os dias, que ndo se coaduna com a norma
excessivamente rigorosa constante do texto constitucional ante-
rior. Apenas o legislador constitucional, responsavel pelo texio
atual da Constituicio, fez a ressalva. Nao colocou essa possibili-
dade exclusivamente na érbita do executivo, fazendo com que
seja necessario, para afastar-se o concurso publico, colher a ma-
nifestacio do legislativo. Exigiu houvesse lei. No caso, essa si-
tuacio estd prevista pela norma ora sob exame deste colendo o6r-
gao julgador.

Tenho, assim, que a constitucionalidade da lei municipal,
“data venia” das manifestacdes em contrario, é flagrante. E, as-
sim, rejeito a representacio, acompanhando o eminente Relator,

0S8 DES. MARCOLINO MORAIS ¢ BONORINO BUTTELLI1
— De acorde com o eminente Relator.

O DES. EMILIO GISCHKOW — Sr. Presidente. “Data vé-
nia” do eminente Relator, acompanho o Dr. Athos Gusméo Car-
‘neiro, mas com maior amplitude. Quer-me parecer que o art. 97,
§ 1.°, da Constituicio, embora relevante a fundamentaclo apre-
sentada pelo Dr. Athos Gusméao Carneiro, a meu sentir tem maior
extensdo. A Constituicio de 1967 previa exclusivamente duas
hipéteses: a nomeaglio para o cargo publico por concurso, quan-
do se tratasse de eargo efetivo, e nomeaglo para 0 cargo em co-
missdo, independentemente de concurso. E evidente que a Cons-
tituicAo de 1967 estabeleceu uma anomalia, e essa anomalia re-
sultava — e vou exemplificar — no caso do preenchimento dos
cargos de desembargadores classistas dos tribunais. Nao era pos--
sivel exigir concurso para nomeacdo do desembargador classista.

-0 juiz de paz, que vai exercer cargo pliblico, ndo pode ser sub-

metido a concurso. E embora nio possa ser considerado funcio-
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nario, exerce um cargo publico. Entdo, a Constituicio Federal
procurou resguardar a situacio que, alias, é expressamente refe-
rida por Pontes de Miranda, tendo em vista as peculiaridades de
provimento de determinados cargos ptiblicos. Assim, a hipétese
dos ministros do Supremo Tribunal Federal. Mas, no caso, pecit-
liar — e eu me situaria no &mbito estadual — é especificamente
o caso dos desembargadores classistas, o caso dos juizes de paz. E
Constituictes Estaduais existem que prevéem inclusive que jui-
zes de paz sdo eleitos. Conseqiientemente, o constituinte, na
Emenda Constitucional, procurou resguardar e ressalvar uma si-
tuaglo conflituosa que a Constituicdo estabelecia, pdérque, ao
mesmo tempo em que exigia, para os cargos de provimento efe-
tive, o conecursoe publico, era, entretanto, através da lei inarre-
dével, ou deveria ser afastada a hipotese de concurso. Néo teria
sentido que o Tribunal, que podia escolher em lista triplice aque-
ies juizes ou aqueles juristas de notdrio saber, fosse previamente
submeté-los a concurso piblico. Ndo era possivel fazer o preen-
chimento dos juizados de paz através de concurso publico.

Entao, tendo em vista esses casos especiais, mas sintonizan-
do, em harmonia com os principios de direito, é que a lei pode
excluir, tendo em vista os casos expressos em lei em peculiari-
dades, mas em sintonia com o sistema constitucional.

Assim, “data venia”, com essa fundamentacdo, acolho a re-
presentacéo.

O DES. CHARLES EDGAR TWEEDIE — Com o eminentc
Relator.

O DES. ANTONTO V. AMARAL BRAGA — Acolho a re-
‘presentacfo, nos termos do vofo do Dr. Athos.

O DES. PER1 RODRIGUES CONDESSA — Voto com o emi-
nente Relator.

O DES. RUBENS R. MAGALHAES —. Com o eminente Re-
lator.

O SR. PRESIDENTE (DES. PEDRO SOARES MUNQZ) —
A decisio é a seguinte: “Rejeitadas, & unanimidade, as prelimi-
nares de ilegitimidade do dr. Procurador Geral da Justica e de
incompeténcia do Tribunal Pleno, desacolheram, contra os
votos dos desembargadores Relator, Buttelli e Magalhies e dos
Drs. Edson e Barison, a preliminar de decadéncia e julgaram im-
procedente a representacio, vencidos os drs. Athos e Edson e
os desemgargadores Gischkow e Braga”.
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HABEAS-CORPUS N.° 4.207 — CAMARA CRIMINAL DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO CEARA — FORTALEZA

— Aplicacdo da lei 5.941, de 23 de no-
vembro de 1973, relativa a liberdade do
réu quando do processamento de apelacéo
interposta.,

— o ‘“habeas-corpus” é meio habil para
verificacao de bons antecedentes alegados.
Sua concessao.

— A lei beneficia tanto os réus solfos
como 0s ja recolhidos & prisdo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de peticio
de “habeas-corpus” n.? 4.207, de Fortaleza, em gue é impetrante
o bel. A, J. P. R., e paciente A. B. Q. Filho:

Alega o impetrante a fls. 2 que o paciente, A. B. de O. Filho,
solteiro, funciondrio da Secretaria da Fazenda, ddui residente e
domiciliado, e recolhido ao Instituto Penal Paulo Sarasate, foi
condenado pelo fribunal de juri da capital & pena de oito (8)
dnos e quatro (4) meses de reclusfo, como incurso nos arts. 121,
§ 1.2, e arts. 129, “caput”, e 51, do Cédigo Penal, conforme deci-
880 na sessfo do dia 4 de dezembro do ano findo.

Dessa sentenca apenas o réu, ora paciente, veio a apelar, com
base no art. 593, 111, letras a, b e ¢, do Codigo de Processo Penal,
tendo, posteriormente, pleiteado aguardar solto o julgamento do
recurso por se tratar de réu primario e de bons antecedentes, na
forma da lei 5.941, de 23 de novembro de 1973, dando nova re-
daciio ao art. 594 do mesmo Codigo.

Esse pedido foi, porém, indeferido pelo dr. juiz da 2.2 Vara
do Jari, que nao viu bons antecedentes no paciente, e com o que
o mesmo nao se conforma, face & realidade dos autos. Por isso
recorreu, como meio corretivo, ao remédio do “habeas-corpus”,
o qual instruiu com véarias certidoes, inclusive sobre sua vida car-
ceraria desde 1968, sua prisdo preventiva, ainda que com con-
cessbes diversas para saidas do presidio.

O dr. 4.° Subprocurador Geral emitiu parecer a fls. 63, que
sustentou depois, oralmente, pela denegacio da ordem, achando
que o “habeas-corpus” ndo era meio habil por visar a apreciagao
da prova dos autos, enguanto a lei 5.941 somente benecficiava
gquem estivesse solto.

Isso posto:
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Cogita-se, na hipétese, da primeira aplicacio, no Estado, do
texto da lei recentemente vigorante, n.° 5.941, de 22 de novem-
bro do ano findo, alterando os artigos 408, 474, 594 e 598 do Co-
digo de Processo Penal, e cuja eficacia comecou de sua publica-
céo no “Diario Oficial” da Unido, na mesma data.

O paciente acha-se preso, ha alguns anos, em virtude de pro-
huncia, e, por Gltimo, de condenacio, pelo tribunal do jari, apds
o que seu advogado pleiteou-lhe a soltura, com base na nova lei,
obtendo despacho desfavoravel.

De inicio deve-se acentuar que a arglicio da nobre Subpro-
curadoria Geral, relativamente ao ndo conhecimento do pedido,
por implicar em exame da prova do processo. Isso nio ocorrs,
mas apenas a verificacdo da existéneia ou nio dos bons antece-
dentes alegados.

Niao se desce ao real exame da prova, a exemplo dos recur-
sos comuns, mas apenas de um detalhe, sendo certo ainda que
em determinadas hipdteses, como falta de justa causa ou relaxa-
mento de prisdo preventiva, procede-se ao exame integral da
prova, diferentemente do gue ocorre no caso presente.

Registre-se, ainda, que se trata de liberdade de locomocao
do cidadéo, néo prevendo a lei qualquer forma especifica de tra-
zer a matéria ao conhecimento da instincia superior.

Por outro lado, quanto a néo aleancar a lei quando o réu ja
se acha preso, e sim em liberdade, pode ser matéria objeto de
controvérsia, mas nio sendo a lei clara, precisa, nessa distincéo,
ha de favorecer a todos que tenham bons antecedentes, soltos ou
presos. ‘

Acresce que, no § 1.° do art. 408, se permite ao juiz, mesmo
proferindo prontncia, “deixar de decretar a prisdo ou revoga-la.
caso ja se encontre preso”, isto em se tratando de processo da al-
cada do itiri, ou, de um modo geral, em se tratando de sentenca
condenatdria e tiverem sido reconhecidos na decisdo (Ac., 594).
o8 bons antecedentes.

E evidente, dessarte, que em hada influi o fato de encontrar-
-g§e o réu preso, para o efe1t0 questianado, desde que o essencial
e a constatacdo dos bons antecedentes, enquanto que, admitindo-
-se o contrario ter-se-ia um critério dﬁplice perante um mesmo
argumento, tdo valioso face a personalidade do agente.

Qutro ponto a destacar, no caso é o de que a lei velo encon-
trar o processo do paciente, apds o julgamento, com a apelacéo
interposta, pouco importando a data da sua vigéncia, pois pre-
domina o prinecipio de direito penal de que a lei posterior que
favorece o agente aphca—se ao fato ndo definitivamente julgado.

A propésito, o 6rgio da imprensa paulista “Jornal da Tar-
de”, de 21 do corrente més, publicou o seguinte tépico:
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F. — O juiz Veiga Carvalho, da 2.* Vara Auxiliar
do Jari, aceitou o parecer do promotor Ubirajara de
Mont’Serrat Faria Salgado, para quem S. F. P. F. é
“primario e de bons antecedentes”. Por isso, Veiga
Carvalho colocou em liberdade o policial acusado, em
varios processos, de pertencér ao Esquadrio da Morte
de S&o Paulo, e ja pronunciado em dois deles.”

Resta, agora, apenas examinar se o pacienfe se apresenta
com as condicoes exigidas, igto é, se é priméario e tem bons ante-
cedentes. Quanto ao primeiro fato ndo foi estabelecida nenhuma
duvida, sendo assunto inconteste, inclusive no proprio despacho
de que se reclama, e assim a d1vergenc1a fica limitada aos bons
antecedentes,

Nesse tocante o despacho firma-se mais na circunstincia de
o paciente ter-se envolvido, anteriormente, em um conflito, sain-
do ferido, e do qual fora provocador, mas o certo é que, na reali-
dade, ele ali foi vitima, sendo condenados os agressores, nao en-
sejando os autos base para incrimina-lo por maus antecedentes.
Difieil, por isso, poder-se afirmar que tenha mau carater, enquan-
to sua funcdo no setor fazendario ha de dar margem a pequenos
incidentes, sem maior importincia. O seu conceito na reparticao
é bom, (cert. de fls. 49), com desighacdes diversas para setores
de trabalho, e o proprio juri admitiu ter agido sob violenta emo-
cdo e a atenuante do relevante valor social (fls, 32).

Nio ze indiea, na realidade, atos de sua parte conirarios ao
procedimento normal do cidadao, sendo os dados de sua vida ou
sua atuacdo perfeitamente satisfatérics, demonstrando, ao con-
trario do afirmado, procedimente comum, com perfeita adapta-
¢o do meio social em gue exercia suas atribuigdes de fiscal fa-
zendario.

- Merece ele, dessarte, a concessio da lei 5.941, a fim de, de-
vaolvido a Liberdade, aguardar solto o julgamento de sua apela-
cdo, e subseqiiente volta, ou nio, ao presidio.

E, assim sendo:

ACORDA a Cémara Criminal do Tribunal de Justica, contra
o voto do Exmo. Des., José Almir de Carvalho, conceder a ordem
impetrada, expedindo-se o competente alvara.

Custas pelo paciente.
Fortaleza, 29 de janeiro de 1974,
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APELACAO CIVEL N.° 19471 — 1.2 CAMARA CIVEL —
PORTO ALEGRE

Nio cabe ao Judicidric aumentar venci-
mentos de funcionarios plblicos scb o
fundamento de isonomia. ‘

Acéo julgada improcedente.

Apelagdo nio-provida.

C. F. C., apelante; :
Departamento Municipal de Agua e Esgotos, apelado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam, por vota¢do unidnime, em Primeira Cimara Civel,
negar provimento a apelagio interposta e assim decidem pelos
motivos constantes das inclusas notas taquigraficas.

Custas na forma da lei.

Participou, também, do julgamento o eminente Desambar-
gador PERI RODRIGUES CONDESSA.

Porto Alegre, 13 de novembro de 1973,

Jilio Costamilan Rosa
Presidente e Relator

Paulo Barbosa Lessa
RELATORIO

O SR. PRESIDENTE (DES. JULIO COSTAMILAN ROSA)
— O pedido e a contestacio estdo assim expostos no relatério de

sentenca: “O funcionirio autdrquico C. F. C., técnico em trata- -

mento de Agua e esgotos, padrdo 7, do posto do Departamento
Municipal de Agua e Esgotos do municipio de Porto Alegre, a
que pertence, intenta a presente aciio ordiniria para o fim de
obter o pagamento de seus vencimentos no padrio B, a partir da
data da vigéncia da Lei Municipal n.® 3.252, de 1968. Funda seun
pedido na circunstincia de a funcio de auxiliar de administra-
cdo, que era do padrdo 5, ter sido reclassificada como padrdo 7
pela mencionada lei, ao passo que a de téenico de tratamento fol
reclassificada do padrio 6 para o padrio 7, tendo, pois, havido
desrespeito ao principio da isonomia.
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Instruiu a inicial com o certificado da freqiiéncia do eurso
de treinamento a laboratorista, certidio de sua situacio funcio-
nal, exemplares das Leis 32. 563 3.252 e 3.253, todas da Prefei-
tura de Porto Alegre.

Pelo DMAE foi a acdo contestada sob a alegacio de nado ter
havido rompimento do principio de isonomia, explicando a con-
testante que a reclassificacdo decorreu de lei, ndo competindo ao
Poder Judiciario a apreciacio do mérito dos atos administrativos.
Relativamente aos fatos sobre a vida funcional do autor, nio hou-
ve contestacio. Apds a réplica do autor, o processo foi saneado,
sendo deixada para essa sentenca uma questao prehmmar argiii-
da na contestagio, relativamente & incompeténcia do ]U.lZO Na
audiéncia, fol tomado o depoimento de uma testemunha”.

0 Dr. Juiz, dando pela improcedéncia e condenando a auto-
ra a pagar as custas e honorarios de advogado do réu, a razao
de 20% sobre o valor da causa, o fez apds ter dado pela impro-
cedéneia da preliminar de incompeténcia do Poder Judiciario
para apreciagio da matéria, com os seguintes argumentos: “No
tocante & argliicdo de incompeténcia desse Juizo, questdo irans-
ferida pelo despacho saneador para a sentenca, trata-se de assun-
to sobre o mérito, nfo propriamente uma prejudicial, porguanto
a argiiicAo referiu-se mais & exclusfo da matéria da apreciacio
do Poder Judicidrio como tal, e ndo propriamente & incompetén-
cia do juizo da Vara ou do Juizo do Estado. Examinando-se o
mérito da presente acio, constata-se que o autor se rebela con-
tra. os termos da Lei 3.252, considerados injustos no reequadra-
mento da funcio de técnico de tratamento de Agua e esgofo. De
acordo com a legislacdo anterior, essa funcio estava enquadrada
no padrio 6, passando a ser considerada como padrio 7 emn con-
gegiiéneia da referida lei. Ao mesmo tempo, por forca do mesmo
diploma legal, a funcio de auxiliar de administracio, que antes
se enquadrava no padrido 5, saltou para o padrio 7. Dai a recla-
macdo do autor, no sentido de a sua prépria funcido também ser
reenquadrada com o tratamento acrescido de dois niveis de pa-
driio e nfo apenas um. Constata-se, através da argumentacéo con-
tida na inicial e repetida ha réplica do autor, que sua rebeldia se
refere, nfo quanto a funcdo em que esti classificado, e sim con-
tra o padrdo em que a sua funcdo esti engquadrada. Em outras
palavras, rebela-se o autor contra a injustica praticada pela lei,
colocando-se no ponto-de-vista pessoal, eis que seus ex-colegas
de funcio, como auxiliares de administracio, foram, pela lei, er-
guidos de dois padrdes, sem qualguer esforco pessoal, ao passo
que o autor, depois de um curso em gue obteve melhor classifi-
cacdo funcional, acabou ficando no mesmo nivel de seus colegas
estacionarios na funcio primitiva de todos. Torna-se, contudo,
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evidente que, se a Lei n.? 3.252 nlc fratou as funcdes com a ne-
cessaria equanimidade, é lei, e como tal nfo pode ser anulada
pelo Poder Judiciario, enquantio nao estiver em contraposicio a
ConstituicAo ou a alguma lei hierarquicamente superior. Nao se
trata, na espécie, de mero ato administrativo, cuja analise de mé-
rito, como salientou o Dr. Procurador do DMAE, nao compete ao
Poder Judiciario. No caso, trata-se de lei municipal formalmen-
te correta, contra a qual ndo foi argiiida inconstitucionalidade, e

gue, portanto, deve ser respeitada e aplicada pelo Poder Judi-

ciario.”

Dentro do prazo apelou o autor. Pleiteando o reconhecimen-
to de seu pedido, insiste ter, pela aplicacio do principio da iso-
nomia, consagrado na Constituicao Federal, direifo a ser reen-
quadrado no padrao 8, cabendo ao Judiciario reparar a lesdo do
direito, isso diante do principio constitucional de que nenhuma
lesao de direito pode ser retirada da apreciagao do Judiciario.

O Departamento apelado pede a confirmagio da decisio.

O Dr. Procurador da Justica, nesta instincia, em seu pare-
cer, opinou pelo ndo-provimento do recurso.

% o relatdrio.

O SR. PRESIDENTE (DES. JULIO COSTAMILAN ROSA)
— Confirmo a deciséio reeorrida por seus préprios fundamentos.
O que o autor ora apelante pretende é que, ao contrario do que
velo a dispor a lei municipal, se the atribua um padrao de venci-
mentos mais elevado, isso porque, no enquadramento estabeleci-
do, alguns cargos haviam sido elevados de dois padrdes, passan-
do do padrao 5 para o 7, ao passo que o que era por ele exercido
fora elevado de um 6 padrao, tendo passado do 6 para o 7. A es-
pécie tem inteira aplicacdo o principio da Stimula 339 do Supre-
mo Tribunal Federal, segundo a qual nfo cabe ao Judicidrio, que
nao tem funcdes legislativas, aumentar vencimentos de funcio-
hérios publicos sob o fundamento da isonomia.

Nego provimento ao recurso.

O DES. PAULO BARBOSA LESSA — Acompanho o voto
“de V. Exa,, Sr. Presidente.

O DES. PERI RODRIGUES CONDESSA — De acordo.

O SR. PRESIDENTE (DES. JULIO COSTAMILAN ROSA)
— Apelacao Civel n.® 19.741, Porto Alegre — Negaram provi-
mento.
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APELACAO CIVEL N.Y 19.831 — 2.* CAMARA CIiVEL
ESPECIAL — PORTO ALEGRE

FUNCIONARIC PUBLICO.
ENQUADRAMENTO — REENQUADRA-
MENTO E RECLASSIFICACAO
Tornados insubsistentes os atos de enqua-
" dramento e reenquadramento, o primeiro
por inexisténcia do cargo no quadro pro-
prio da Sec. da Fazenda e o segundo pelo
nao-exercicio, a reclassificacao operada
em virtude de lei (5208/65), que acolheu
as condicdes satisfeitas anteriormente (lei
4243/61), nfo feriu qualquer direito do
servidor,
Sentenca confirmada.

S. P. V., apelante;
Estado do Rio Grande do Sul, apelado.

ACORDAO

Acordam, unanimemente, em Segunda Cimara Civel Espe-
cial do Tribunal de Justica, infegrado neste o relatério de {ls.
85/89, negar provimento & apelaclo, na conformidade e pelos
fundamentos constantes das notas faquigréficas anexas, integran-
tes deste decisério.

Custaé na forma da lei.

Participou do julgamento, além dos signatarios, o eminente
Dr. Edson Alves de Souza.

Porto Alegre, 26 de julho de 1973.

Des. Pedro Soares Muhioz
Presidente

Dr. José Barison
Relator
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VOTO

O DR. JOSE BARISON (RELATOR) — Sr. Presidentez S
P. V., funcionario piblico estadual, atraves de a¢do ordinaria,
aforada contra o Estado do Rio Grande do Sul, pretende, em vir-
tude de reclassificacdo, seu engquadramento na Classe “Q” do
Quadro Geral dos Funcionarios Pblicos e ndo aquela relativa a
letra “P”, como o foi, e o recebimento da diferenca de vencimen-
tos correspondente, a partir de 14 de junho dg '1963,~data em que
foi enquadrado no cargo de técnico em administracgdo, acrescida

de juros de mora.
O Estado, regularmente citado, nfo ofereceu contestacao.

Editada a Lei n.® 4243, de 1961, o autor requereu e obteve
setu enquadramento como técnico erh admini;tragéo; fen.tretal‘lto,
retornou A posicdo funcional anterior, de oficial 'ad'.mmlstratwo,
face & declarada insubsisténcia do ato por inexistir no quadro
préprio dos funcionarios da Fazenda 0 cargo de‘ tecnico em ac.ln.u—
nistracao. Por isso, valendo-se de opcao sugerida pela ’Ad;nlnls-
trag¢io, requereu seu reengquadramento no cargo de. tecm}co_de
administracfo, sendo lotado no Consetho do Se1:V1g'o‘Pub1}c.o
pertencente, portanto, ao Quadro Unico dos Funcionarios Civis
do Estado. Expedido ato governamental, foi igualmen‘ge tolrnado,
insubsistente, segundo o autor, de forma ilegal, por lxr{mtlvado,
em 29/12/65, seguindo-se sua reclassificacdo como oficial supe-
rior fazendario nos termos da Lei n.? 5208, de 1965, o que ocor-
reu eonforme publicacio no Diario Ofigial em 20/5/66.

Nos termos da discussdo posta pelo autor, seu enguadramen-
to como técnico em administracao lotado no Conselho do Servico
Pablico é valido, pois a insubsisténcia imotivada do ato, por ile-
gal, ndo o atingira. Mas, admitindo-se a piena. eficacia d.esse ato,
o autor ja teria obtido o enquadramentq previsto na Le:1 4243 e,
porianto, desvinculado do guadro préprio E:Ia. Fazenda, 1n'teg,ra‘do
pelo seu reenquadramento no Quadro Unico dos Funcmnarl'os
Civis do Estado e, assirn, nao mais poderia beneficiar-se das d_1s-
posigdes do art. 15, da Lei 5.208, de 1965, dirigida, como admite
o apelante e esta na lei, aos funcionirios da Seeretaria da Fazen-
da, atendendo-se a que essa regra legal surgiu exatamqnte para
abranger os funcionsrios da Fazenda que desdea logo néao foram
atingidos pela Lei 4243, de 1961, face a ineﬂrﬂstenma, ao quadro
proprio, de cargo de técnico em administragao.
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E de salientar que, procedido o enquadramento inicial em
ato coletivo, foi tornado insubsistente em relacdo a todos os fun-
cionarios lotados na Secretaria da Fazenda. Esti assim justifica-
do o contetido e finalidade do art. 15 da Lei 5208/65.

Ainda, do parccer do Conselho de Servigo Pablico, exata-
mente o 6rgdo da Administracio em que o apelante fol lotado ao
optar pelo reenquadramento no Quadro Unico dos Funcionarios
Civis do Estado, consta expressamente: “Exarado o ato respecti-
vo que lotava o funcionario ora autor neste 6rgio, nio enfrou
ele, porém, em exercicio, preferindo continuar a desempenhar
suas atividades na Contadoria Geral do Estado. Nio se tendo ve-
rificado a entrada em exercicio, foi o ato tornado insubsistente
{fls. 34)”. E um parecer publicado no Diario Oficial que néo esta
numerado nos autos e consta entre as fls. 34 e 35. Assim, tenho
que ao autor em nada favorece a manutenc¢io do ato que decla-
rou a insubsisténcia de seu reenquadramento como técnico em
administracio.

De outra parte, pretende o -autor que a Lei 5.208 implicita-
mente criou o cargo de técnico em administracio no quadro pro-
prio da Secretaria da Fazenda, tanto que por remissdo do art. 15
a ele se refere, mandando que sejam classificados como oficial
superior fazendario.

Acontece, entretanto, que, se assim fosse, a referida lei, que

“estabelece para a Secretaria da Fazenda normas de ordenamen-
to administrativo e organiza o quadro dos funcionarios fazendé-
rics, e da outras providéncias”, teria criado o cargo, como o fez
com relacao a outros, pelo art. 5.°. De forma que o enunciado do
art. 15: “Os funcionérios da Secretaria da Fazenda que tenham
preenchido as condicoes estabelecidas na lei 4243/1961, no pra-
zo ali determinado serdo reclassificados como Oficiais Superiores
Fazendarios, observado o critério disposto no art. 12 desta Lei”,
como ja referi, teve por finalidade permitir a reclassificacio des-
ses funcionarios na Secretaria da Fazenda como oficial superior
fazendario, impossibilitados que ~estavam anteriormente, pela
inexisténcia, no quadro préprio, do cargo de técnico em adminis-
tracdo. Sem cargo nao pode haver provimento, menos ainda re-
enquadramento. Nem a Lel n® 5.208/65 teria necessidade de
criar o cargo de iécnico em administracio referido na Lei

43243/, bastando-lhe que houvesse assimilado as condicoes nela
exigidas para dispensar, aos funcionarios da Secretaria da Fa-
zenda que as tivessem cumprido, melhores condicGes. Nem se po-
deria cogitar em estabelecer paralelo para medir essas vantagens,
quando toda a problematica se desencadeou pela inexisténeia do
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questionado cargo no quadro préprio dos servidores fazendarios.
B, se inexiste o cargo de técnico em administragio, é evidente
que o autor ndo poderia nele ser investido nem reenquadrado, e
em conseqiiéncia auferir as vantagens préoprias porque depen-
dentes do exercicio.

A classificacao de Oficial Superior Fazenddrio, cargo de
carreira, compreende as Classes “O”, “P” e “Q”, &, por ser in-
cluide na letra “P”, o autor reclama, entendendo deva perten-
cer a de letra “Q”.

De acordo com o que dispée a Lei 5208/65, e face a remis-
sao do art. 15, na reclassificacdo de que trata, devem ser obser-
vados os critérios dispostos no art. 12, ja referido. Esses crité-
rios, portanto, sio aplicados sucessivamente, Assim é que preva-
lece o primeiro, ou seja, “O valor mais alto dos padrées dos car-
gos extintos, nos casos em que cargos de diversos padrdes pas-
sem a integrar a carreira”,

O autor até a reclassificaciio exercia o cargo de oficial admi-
nistrativo, padrdo 6, com trés avangos e, como se verifica, do
Boletim n.° 211 da Secretaria da Fazenda, publicado no Diario
QOficial, foi incluido na Classe “P”, juntamente com outros ofi-
ciais administrativos, de igual padrdo. O critério legal é de ser
adotado, pois previstas trés classes para os oficiais superiores fa-
zendarios, entre elas devem ser processadas as reclassificacoes.

O fato do reenquadramento do autor como técnico em admi-
nistragao, padrao 14, nio pode ser invocado para classifica-lo na
Classe “@”, pelas razbes ja expostas, e mesmo importaria em
duplo beneficio decorrente da mesma Lei n.® 4243, quando o art.
15 da Lei 5208 foi editado com a destinacdo especifica de abran-
ger os funcionarios da Secretaria da Fazenda, como neste voto
venho afirmando.

Postula o autor o pagamento das diferencas do vencimento
desde 14 de junho de 1963, data em que foi enquadrado no cargo
de técnico em administracio. Acontece que, como ele proprio de-
clara, recebeu os vencimentos desse cargo até 20 de margo de
1964, ou seja, até ser tornado insubsistente o enguadramento e,
se era esse o cargo referido na Lei n.® 4243, é evidente que até
aquela data nada pode reclamar.

E, entendida correta, como o foi, sua reclassificacio na Clas-
se “P”, qualquer possivel direito do autor & diferenca de venci-
mentos encontraria naguela data seu termo final, reclassificacao
que ocorreu em 20 de maio de 1966, pois a partir dai o seu trata-
mento pecuniirio foi adequado ao cargo que passou a exercer.
Mags a inexisténcia de cargo técnico em administracio na Secre-
taria da Fazenda impossibilitou o aproveitamento do autor, pois,
sem a criaclo do cargo, ndo é possivel o exercicio da funcio, De
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outra parte, nio elidida a referéncia constante do parecer do
Conselho de Servigo Publico, no sentido de que o autor, reenqua-
drado como técnico em administracdo e lotado naquele orgao,
nio entrou em exercicio e, por isso, o ato foi tornado insubsis-
tente, afasia dele qualquer pretensio as vantagens do cargo que,
voluntariamente, deixou de exercer.

Mas, se mesmo assim, a Administracao procedeu 3 reclassi-
ficacdo do autor no cargo de oficial superior fazendirio, nada lhe
deve pagar a titulo de diferenca de vencimentos entre os cargos
de oficial administrativo e tecnico em administracao.

Do exposto, nego provimento a apelacio.

E o meu voto.

G DR. EDSON ALVES DE SOUZA — De acordo.

O SR. PRESIDENTE (DES. PEDRO SOARES MURNOZ) —
De- acordo.

Apelagao Civel n.® 19.831, de Porto Alegre — Negaram pro-
vimento & apelacio.

AGERAVO DE PETICAO n.° 18.608 — 2.2 CAMARA CIVEL
ESPECIAL — PORTO ALEGRE

Mandado de seguranca, objetivando can-
celamento de débito de 1CM por transa-
coes de automéveis. A existéneia de rele-
vanfes indicios de comercializacio de vei-
culos afasta a liquidez e certeza do direi-
to dos impetrantes, para que se lhes de
ferisse a seguranca postulada. Sonegacio
confirmada.

A. 5. Filho e A. A, K., litisconsorte, agravantes;
Iistado do Rio Grande do Sul, agravado,

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.
Acordam, em Segunda Camara Civel Especial, integradas
neste as notas taquigraficas respectivas, em negar provimento
ao agravo, pagas as custas pelos recorrentes.

Participou do julgamento, além dos signatarios, o Exmo. Sr.
Dr. José Barison.

Porto Alegre, 16 de agosto de 1973.

Dr. Pedro Scares Muioz
Presidente

Dr, Edson Alves de Souza
Relator
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RELATORIO

O DR. EDSON ALVES DE SOUZA — Sr. Presidente, A. S.
Filho impetrou mandado de seguranca contra ato do Sr. Inspetor
(eral do tmposto sobre Circulacio de Mercadorias deste Estado,
consistente em ameaca de cobranca daquele tributo e na apreen-
sao de um automdvel adquiride por ele de um vendedor da ci-
dade de So Paule. Em seguida ingressou como litisconsorte ati-
vo A. A. K,, com idéntica postulacdo. Ambos alegaram que, em
27 de dezembro de 1971, adquiriram para seu uso um automé-
vel cada um, do revendedor “Volkswagen™ S., estabelecido na
Paulicéia, mas no curso do transporte regular os veiculos de la
para ci foram autuados pela fiscalizagio do ICM do Rio Grande
do Sul, para efeito do pagamento daguele tributo, e tiveram
apreendidos os veiculos. Em seguida afirmaram nic serem con-
tribuintes do ICM, mas sim pessoas fisicas particulares, e, por
isso, contra eles nao incidiria o imposte, nos térmos previstos no
art. 2.°, § 1.°, n.° 2, do Decreto Estadual n.° 21.032/71. Foi-lhes
concedlda a 11m1nar mas ndo para restltulgao dos automoveis.

Prestando informacdes, historiou a autor1dade coatora as
fraudes praticadas por revendedores clandestinos de automodveis,
popularmente conhecidos como “picaretas”, e referiu dlvers:os
indicios que apontavam os impetranies como praticantes de tal
género irregular de comércio. Asseverou que a autuacio fiscal
se afeigoou a lei, visto que as notas fiscais possuidas pelos reque-
rentes eram inidéneas, contrariando dispostivos expresso do De-
creto-lei n.° 4086, de 31 de dezembro de 1969, art. 7.2; do Decreto
Federal n.® 61.514/67, art. 94; de SINIEF (Sistema Naciocnal In-
tegrado de Informacdes Econdémicas Fiscais), art. 11; e do De-
creto Estadual n.® 26.148/70, art. 60, e ainda contendo ditas no-
tas indicagﬁes falsas, quanto a nomes e enderecos. Referente-
mente a apreensio dos veiculos, informou a autoridade que se
baseara no art. 77 da Lei Estadual n.? 5.443/67.

A digna Promotoria se manifestou pela concessio em parte
do “mandamus”, para o efeito de serem liberados os veiculos,
segundo a Samula n° 323,

Sentenciou, a seguir, o magistrado denegando a seguranca
por entender, em sintese, que 0s imperantes nfio haviam demons-
trado ¢ direito liguido e certo invocado na inicial e capaz de le-
gitimar a comncessfo postulada. Condenou os requerentes ao pa-
gamento das custas.
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Inconformados, agravaram eles, pretendendo alcancar, por
via de reforma da veneranda sentenca, a concessiio da seguranca.

Contra-arrazoou o Estado. Manteve o MM. Juiz o decisério,
e 0s autos subiram a este Tribunal, onde emitiu parecer a ilus-
tre Procuradoria, pelo provimento do recurso, visto que o pré-
prio parecer da Promotoria, pela concessdo em parte do “man-
damus”, resultara prejudicade por haverem sido liberados os
veiculos em troca de carta de fianga trazida aos autos.

E o relatorio.

VOTO

O DR. EDSON ALVES DE SOUZA (RELATOR) — Sr. Pre-
sidente. A contorvérsia se resume nos termos em que se apro-
veita a propria informacao da autoridade coatora: “O comércio
normal de veiculos obedece & seguinte organizacio: a industria
automobilistica atribui a cada concessionarie, revendedor, deter-
minada area geografica, em que ¢ autorizado a revender, com
exclusividade, os veiculos que adquire da indistria, sendo-lhe
vedado o fornecimento para areas de outros concessionarios. Atra-
vés da comercializacio nos moldes mencionados, cabe, pela sis-
tematica do ICM, ao Estado em que se localiza o revendedor( que,
via de regra, também é da residéncia do usuério final) o imposto
relativo & saida por ele promovida. Mas é por demais conhecido
que, no comérecio de automoveis, é usual a interveniéncia de in-
termediarios ndo-estabelecidos e nfoc-inscritos como comercian-
tes, popularmente conhecidos como “picaretas de automédveis”.
Esses intermedidrios adquirem os veiculos de concessionarios de
-outras areas, especialmente de Sao Paulo, e os revendem ao usua-
rio deste Estado, sem figurarem oficialmente como intervenien-
tes na operacio, dissimulando, assim, a sua condicdo de comer-
ciantes. Dessa forma burlam as normas de comermahzacao esta-
belecidas pelos fabricantes e procuram subtrair-se ao pagamen-
to do ICM incidente na operagic por eles promovidos” (Da in-
formacio da autoridade coatora, fls. 38/39). '

A seguir, indica a mesma autoridade os expedientes simu-
latérios utilizados por ditos intermedidrios: a) -— vendem por
antecipacio a comprador deste Estado o automével. Em Siao
Paulo, induzem o vendedor a extrair a nota fiscal em nome do
dito comprador, mas com falso enderego naquela Capital, eis que
s6 assim pode o concessiondric de 14 realizar a venda. Entdo pro-
curam trazer o veiculo para cé e, quando bem sucedidos, a frau-
de néo deixa vestigios da intermediacdo clandestina; b) — Pro-
curam em Sdo Paulo um “testa-de-ferro”, em cujo nome é efe-
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tuada a compra, Tal pessoa, contudo, ja firma seu recibo de qui-
tacio em favor de comprador deste Estado, que tanto podera ser
o comprador verdadeiro ou um outro “testa-de-ferro”, que mais
tarde repassard o veiculo a quem o intermediério indicar.

No caso concreto, a situacdo dos impetrantes apresentava
as caracteristicas das modalidades de fraudes antes referidas e a
documentacdo fiscal era iniddnea.

Dispde o art. 7.° do Decreto-lei 406/68: “Nas remessas de
mercadorias para fora do Estado, serd obrigatéria a emissdo de
documento fiscal, segundo modelo estabelecido em decreto do
Poder Executivo Federal”. Dito modelo veio previsto no art. 94
do Decreto Federal 61.514/67, verbis: “A nota fiscal obedecera
a0 modelo I, sendo obrigatério o uso das seguintes séries: IT “B”
para a saida de produtos em que ndo couber o lancamento do
imposto; III “C” — para a saida de produtos ecor ou sem lanca-
mento do imposto de uma para outra unidade da Federagio”.

De outra parte, segundo a mesma autoridade informante,
idéntica é a exigéncia quanto 4 nota fiscal da série “C”, para
mercadorias que se destinam a outra unidade da Federacfo, nos
termos do art. 11 do Sistema Nacional Integrado de Informacgdes
Econdmicas e Fiscais — SINIEF — convencionado entre os Se-
cretarios da Fazenda ou- Financa dos Estados e do Distrito Fe-
deral e o Ministro da Fazenda, publicado no Diario Oficial da
Unido, de 18.2.71. Além disso, o art. 187 do Regulamento bai-
xado com o Decreto Federal 61.514/67 dispoz gue a nota fiscal
deveria conter nome e endereco do destinatario, ao passo que o
art. 103 estatuiu carecerem do valor, para efeitos fiscais, os do-
cumentos gue ndo contivessem aqueles elementos. A seu turno,
o art. 6.° do Decreto Estadual 20.148/70 tamhbhém considerou
inidéneo, para os efeitos fiscais, o documento que ndo seja o le-
galmente exigido para a operaco € que nio satisfaca as exigén-
cias ou requisitos previsto no aludido decreto, ou, ainda, que con-
tenha declaracbes inexatas,

Ora, no caso dos autos, os impetrantes possuiam apenas as
notas fiscais da série “B”, somente validas para remessa de mer-
cadoria a destinatdrio do mesmo Estado, além de serem também
irregulares por conterem dados inexatos quanto a nomes e ende-
recos. Assim, a Nota Fiscal n.° 1.408 registrava que o veiculo era
destinado ao impetrante Angelo Sanguiné Filho, 4 rua Guarisi-
nho, n.° 710, em Séo Paulo, s6 podendo, portanto, a mercadoria
transitar para aquele endereco e nio para Porto Aiegre. A Nota
Fiscal n.° 410, a seu turno, consignava como destinataria do vei-
culo Julieta Azambuja, & Rua Serra de Braganca, Sao Paulo, de
modo que o automével respectivo também néo poderia ser trans-
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portado para esta Capital s6 com aquele documento fiscal da sé-
rie “B".

Nessas condicdes, ndo apenas se considerava caracterizada a
fraude e a sonegacao, como ainda estd autorizada a apreensio do
veiculos, nos termos do art. 77 da Lei Estadual 3.443/67 verbis:
“Sujeitam-se a apreensdo: I — as mercadorias em trénsito ou em
depésito, desacompanhadas dos documentos fiscais exigidos na
legislacio tributdria os acompanhadas de documentos irregu-
lares”. :
Finalmente a responsabilidade pessoal dos impetrantes en-
contra definicio no art. 124 do Cédigo Tributario Nacional, que
a prevé nestes termos: “Sio solidariamente responsaveis: I —
as pessoas que tenham interesse comum na situacio que consti-
tui o fato gerador da obrigacio principal”, dispende ainda o pa-
ragrafo tinico do mesmo artigo que dita solidariedade n&o com-
porta o beneficio de ordem.

Em conclusio, portanto, a operacio realizada pelo impetiran-
te Canguiné se fez mediante falsa declaracio de residéncia na
nota fiscal, enquanto que a efetuada pelo litisconsorte Kehlrausch
se processou por interposta pessoa, Julieta Azambuja, eis que,
segundo se colhe dos documentos de fls., esta ndo chegou a re-
tirar o vefculo da firma vendedora, tendo esta prépria o embar-
cado j4 em nome do adquirente mencionado, Kohlrausch. Mas
como se tudo isso — documentacdo fiscal inidénea e ainda em
forma irregular — nio bastasse para legitimar a conduta do Fis-
co local, os proprios impetrantes se trairam, denunciando a ha-
bitualidade da conduta fraudulenta quando postularam que a se-
seguranca lhes garantisse nfio mais se vissem “coagidos ao paga-
mento do ICM sobre operacoes relativas a circulagdo de merca-
dorias por ocasidio da compra do automdvel”. Claro estda nessa
passagem que pretendiam um verdadeiro alvard para prossegui-
rem no comércio clandestino que ji4 vinham exercendo.

Por essas consideracdes, Sr. Presidente, tenho pelo menos
como perfeitamente caracterizada a inocorréncia, na espécie, do
direito liquido e certo invocado pelo impetrante e litisconsorte,
visto que a matéria envolve aspectos de fato sujeitos a prova, in-
suscetivel de ser produzida na acfo especial do mandado de se-
guranca.

Por esses motivos nego provimento ao agravo.

O DR. JOSE BARISON — Estou de acordo com o voto do
eminente Relator, quando salienta que, em decorréncia das cir-
cunstancias de fato apontadas, ndo h4, a favor dos impetrantes,
direito liquido e certo protegivel através de mandado de segu-
Tanca.
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O SR. PRESIDENTE (DES. PEDRQ SCARES MUNOS) —
Estou de acordo com o voto do eminente Relator. Os veiculos fo-
ram apreendidos com documentacdio irregular, documentacio
que ndo legitima a entrada e transporie deles no Estado do Rio
Grande do Sul. Essa documentacfo irregular faz gerar presuncio
de fraude fiscal, que ndo pode ser afastada em mandado de segu-
ranga, eis que demandaria o exame de provas, incompativeis com
esse procedimento. ‘

Agravo de Peti¢do n.° 18.608, de Porto Alegre — “Negaram
~provimento ao agravo de peticdo”.

AGRAVO DE PETICAO N.° 13.196 — 1.3 CAMARA CIVEL
PORTO ALEGRE '

MANDADO DE SEGURANCA

Nao sendo o Decreto-lei federal n.° 4086,
de 31 de dezembro de 1968, auto-aplici-
vel, pois que constitui apenas norma ge-
ral de direito tributario, sem lei recepti-
va, ndo é possivel ao Estado fazer inecidir
o ICM sobre mercadorias importadas, des-
tinadas a serem incorporadas ao ativo fixo
da empresa.

Seguranca concedida.

Recursos nio providos.

Dr. Juiz de Direito da 2.* Vara dos Feitos da Fazenda Pi-
blica, Recorrente; :

Estado do Rio Grande do Sul (Coordenador Geral do I.C.M.),
Agravante;

O Agravante e V. D, Ltda., Agravados.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os-autos.

Acordam, por unanimidade de votos, em Primeira Camara
Civel, negar provimento aos recursos interpostos e o fazem pe-
los motivos expostos nas inclusas notas taquigraficas.

Custas na forma da lei.

RCGERS, Porto Alegre, 4(8): 342-344, 1974
342

Participou do julgamento, além dos signatarios, o Exmo, Sr.
Des ANTONIO VILLELA AMARAL BRAGA, .
Porto Alegre, 31 de outubro de 1972,

Jalio Costamilan Rosa
Presidente e Relator

Paulo Barbosa Lessa

RELATORIO

O SR. PRESIDENTE — DES. JULIO COSTAMILAN ROC-
SA — V. D, Ltda. impetrou mandado de seguranga contra ato
do Coordenador Geral do ICM para o fim de obter o reconheci-
mento da invalidade de duas parcelas dos valores, respectiva-
mente, de Cr$ 31.114,22 e Cr$ 1.157,09, constantes de um auto
de notificacio, parcelas essas que dizem respeito & cobranga do
ICM sobre a importacio de maquinas retificadoras destinadas a
integrar o ativo fixo da impetrante. Funda-se a impetrante na
nio-incidénecia do tributo, diante do disposto no art. 3.° da Lei
Bstadual n.° 5.373, de 27 de dezembro de 1966, que nao consi-
dera mercadorias as maguinas aplicadas na instalacio e desti-
hadas ao funcionamento do estabelecimento, dispositivo de lei
gue nio fora revogado pelo Decreto-lei federal n.° 406, de 31 de
dezembro de 1968, por constituir apenas norma geral de direito
tributéario, e que tampouco o poderia ter sido pelo Decreto esta-
dual n.© 20.148, de 20 de fevereiro de 1970, simples ato do Exe-
cutivo, que nao poderia estabelecer nova incidéncia do tributo,
confrariando norma de isenclo estabelecida em lei,

A seguranga fol concedida.

O Dr. Juiz de Direito recorreu. “ex-officio”, tendo o Estado
interposto recurso voluntario, insistindo em seu entendimento de
gue a incidéncia foi estabelecida pélo Decreto-lei n.* 406, ao qual
se ateve o Decreto Estadual n.® 20.148 ja referido.

A recorrida pede a confirmacfo do julgado, esclarecendo que
o proprio Estado ja se havia rendido & tese da inaplicabilidade
automatica do Decreto-lei federal n.° 406 e tanto era assim que
fora, recentemente, pelo Executivo, enviado & egrégia Assem-
bléia Legislativa projeto-de-lel estabelecendo a incidéncia do
imposto sobre entrada de mercadoria importada do estrangeiro,
no estabelecimento do importador, destinada a integrar o ative
fixo, como bem de capital.

O Dr. Juiz de Direito manteve a sua decisfo.

Nesta insténecia, ¢ Dr. Procurador da Justica opinou pela
confirmacdo do julgado.

£ o relatério,
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VOTO

O SR. PRESIDENTE (DES. JULIO COSTAMILAN RO-
SA) Trata-se, conforme se viu, de mais um caso em que o Es-
tado, escudando-se no Decreto-lei Federal n.® 406, de 31 de
dezembro de 1968, procura fazer incidir o ICM sobre a entrada
de mercadorias importadas, destinadas a serem incorporadas ao
ativo fixo da empresa.

Neste Tribunal, ultimamente, a um tal respeito se tem en-
tendido que o Dacrefo-lei federal n.® 40§ em referéncia apenas
estabeleceu uma norma geral de direito tributario. Nao era auto-
aplicavel, havendo, para a nova incidéncia ,necessidade de lei es-
tadual receptiva. Hste, alias, € o entendimento ja manifestado pelo
colendo Supreme Tribunal Federal, em julgados que estdo re-
feridos nos auios do processo, Lei estadual estabelecendo a nova
incidéneia inexiste, nio obrigando, portanto, o Decreto estadnal,
emanado do Executivo, que a estabeleceu na presuncfo de que
a norma do Decrefo-lei federal n.® 406 era auto-aplicivel.

Nego provimento aos recursos, confirmando, por seus proé-
prios fundamentos, a decisdc recorrida.

O DES. PAULO BARBOSA LESSA — Voto no mesmo sen-
tido. Inclusive as egrégias Cémaras Civeis Reunidas deste Tri-
bunal ja decidiram neste sentido, unanimemente.

O DES. ANTGNIO V. AMARAL BRAGA — 'Acempanho a
voto de V. Exas.

O SE. PRESIDENTE (DES. JULIO COSTAMILAN RO-
SA) Agravo de Peticio n.° 19.196, de Porto Alegre — “Nega-
ram provimento aos recursos.

AGRAVO DE PETICACQ N.° 20.699 — 1.* CAMARA CIVEL
NOVA PRATA

Taxa de Conservacio e Melhoramentos
de Estradas do Municipio de PParai.
Para-constitucionalidade.
Nao-conhecimento do recurso voluntario
e conhecimento do recurso obrigatério.
Decisdio confirmada.

R, A, que assina R. A., Agravante;
Fazenda Publica do Municipio de Parai, Agravada.
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outra parte, nio elidida a referéncia constante do parecer do
Conselho de Servigo Publico, no sentido de que o autor, reenqua-

drade como técnico em administracdo e lotado naquele érgio,

~ nac enirou em exercicio e, por isso, ¢ ato foi tornade insubsis-

tente, afasta dele qualquer pretensic as vantagens do cargo que,
voluntariamente, deixou de exercer.

Mas, se mesmo assim, a Administra¢o procedeu i reclassi-
ficagdo do autor no cargo de oficial superior fazendario, nada Ihe
deve pagar a titulo de diferenca de vencimentos entre os cargos
de oficial administrativo e técnico em administracéo.

Do exposto, nego provimento a apelagio.

E o meu voto.

O DR. EDSON ALVES DE SOUZA — De acordo.

O SR. PRESIDENTE (DES. PEDRO SOARES MUNOZ) —
De acordo.

Apelacao Civel n.° 19.831, de Porto Alegre — Negaram pro-
vimento a apelacio.

AGRAVO DE PETICAO n.® 18.668 — 2.2 CAMARA CIVEL
ESPECIAL — PORTO ALEGRE

Mandado de seguranca, objetivando can-
celamento de débito de ICM por transa-
coes de automoveis. A existéneia de rele-
vantes indicios de comercializacio de vei-
culos afasta a liquidez e certeza do direi-
to dos impetrantes, para que se lhes de
ferisse a seguranca postulada. Sonegacio
confirmada.

A. S Filho e A, A, K,, litisconsorte, agravantes;
Estado do Rio Grande do Sul, agravado.
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos. .
Acordam, em Segunda Cémara Civel Especial, integradas
neste as notas taquigraficas respectivas, em negar provimento
ao agravo, pagas as custas pelos recorrentes.

Participou do julgamento, além dos signatarios, o Exmo. Sr,
Dr. José Barison.

Porto Alegre, 16 de agosto de 1973,

Dr. Pedro Soares Muifloz
Presidente

Dr. Edson Alves de Souza
Relator
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RELATORIO

- O DR. EDSON ALVES DE SOUZA — Sr. Presidente, A. 5.
Filho impetrou mandado de seguranga contra ato do Sr. Inspetor
Geral do lmposto sobre Circulagdo de Mercadorias deste HEstado,
consistente em ameaca de cobranga daguele tributo e na apreen-
sao de um automoével adquiride por ele de um vendedor da ci-
dade de Sao Paulo. Em seguida ingressou comoe litisconsorte ati-
vo A. A. K., com idéntica postulacdo. Ambos alegaram que, em
27 de dezembro de 1971, adquiriram para seu uso um automé-
vel cada um, do revendedor ‘Volkswagen” S., estabelecido na
Paulicéia, mas no curso do iransporie regular os veiculos de 13
.para ca foram autuados pela fiscalizagao do ICM do Rio Grande

do Sul, para efeito do pagamento daquele fributo, e tiveram

apreendidos os veiculos, Em seguida afirmaram nao serem con-
iribuintes do ICM, mas sim pessoas fisicas particulares, e, por
isso, contra eles n@o incidiria o imposto, nos termos previstos no
art. 2.9, § 1.°, n.® 2, do Decreto Estadual n.° 21.032/71. Foi-lhes
concedida a liminar, mas nio para restituicio dos automdveis.

Prestando informacoes, historiou a autoridade coatora as
fraudes praticadas por revendedores clandestinos de automdveis,
popularmente conhecidos como “picaretas”, e referiu diversos
indicios que apontavam os impeirantes como praticantes de tal
género irregular de comércio. Asseverou que a autuagdo fiscal
se afeicoou a lei, visto que as notas fiscais possuidas pelos reque-
rentes eram iniddneas, conirariando dispostivos expresso do De-
creto-lei n.° 406, de 31 de dezembro de 1969, art. 7.°; do Decreto
Federal n.° 61.514/67, art. 94; de SINIEF (Sistema Nacional In-
tegrado de Informagdes Econdmicas Fiscais), art. 11; e do De-
creto Estadual n.® 20.148/70, art. 60, e ainda contendo ditas no-
tas indicagdes falsas, quanto a nomes e enderecos. Referente-
mente & apreensio dos veiculos, informou a autoridade que se
baseara no art. 77 da Lei Estadual n.® 5.443/67.

A digna Promotoria se manifestou pela concessio em parte
do “mandamus”’, para o efeitc de serem liberados os veiculos,
segundo a Sumula n.° 323.

Sentenciou, a seguir, o magistradoe denegando a seguranga
por entender, em sintese, que os imperantes ndo haviam demons-
trado o direito liquido e certo invocado na inicial e capaz de le-
gitimar a concessiio postulada. Condenou os requerentes ao pa-
gamento das custas.
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Inconformados, agravaram eles, pretendendo alcancar, por
via de reforma da veneranda sentenca, a concessdo da seguranca.

Contra-arrazoou o Estado. Manteve o MM, Juiz o decisério,
e os autos subiram a este Tribunal, onde emitiu parecer a ilus-
ire Procuradoria, pele provimento do recurse, visto que o pro-
prio parecer da Promotoria, pela concessio em parte do “‘man-
damus”, resultara prejudicado por haverem sido liberados os
veiculos em troca de carta de fianca trazida aos autos.

E o relatério.

VOTO

O DR. EDSON ALVES DE SCUZA (RELATOR) — Sr. Pre-
sidenie. A contorvérsia se resume nhos fermos em gque se apro-
veita a propria informacfo da autoridade coatora: “O comércio
normal de veiculos obedece 4 seguinte organizac¢io: a induastria
automobilistica atribui a cada concessionario, revendedor, deter-
minada area geografica, em que é autorizado a revender, con
exclusividade, os veiculos que adquire da industria, sendo-lhe
vedado o fornecimento para areas de outros concessionarios. Atra-
vés da comercializacio nos moldes mencionados, cabe, pela sis-
tematica do ICM, ao Estado em que se localiza o revendedor{ que,
via de regra, também é da residéncia do usuario final} o imposto
relativo & safida por ele promovida. Mas é por demais conhecido
que, no comércio de automoveis, é usual a interveniéncia de in-
termediarios nfo-estabelecidos e néo-inscritos como comercian-
tes, popularmente conhecidos como “picaretas de automoveis”.
Esses intermediarios adquirem os veiculos de concessionarios de
outras areas, especialmente de Si¢ Paulo, e os revendem ao usua-
rio deste Estado, sem figurarem oficialmente como intervenien-
tes na operagfo, dissimulando, assim, a sua condi¢fo de comer-
ciantes. Dessa forma burlam as normas de comercializa¢io esta-
belecidas pelos fabricantes e procuram subtrair-se ac pagamen-
to do ICM incidente na operacio por eles promovidos” (Da in-
formacgao da autoridade coatora, fls. 38/39).

A seguir, indica a mesma autoridade os expedientes siru-
latérios utilizados por ditos intermediarios: a) — vendem por
antecipacio a comprador deste Estado o automdvel. Em Sao
Paulo, induzem o vendedor a extrair a nota fiscal em nome do
dito comprador, mas com falso endereco naguela Capital, eis que
s6 assim pode 6 concessionario de 14 realizar a venda. Entéo pro-
curam trazer o velculo para cid e, quando bem sucedidos, a frau-
de ndo deixa vestigios da intermediagdo clandestina; b} — Pro-
curam em Sao Paulo um “testa-de-ferro”, em cujo nome é efe-
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tuada a compra. Tal pessoa, contudo, j& firma seu recibo de qui-
tacao em favor de comprador deste Estado, que tanto podera ser
o comprador verdadeiro ou um outro “testa-de-ferro”, que mais
tarde repassara o veiculo a quem o intermedidrio indicar.

No caso concreto, a situacfo dos impetrantes apresentava
ag caracteristicas dag modalidades de fraudes antes referidas e a
documentacio fiscal era inidbnea.

Dispde o art. 7.° do Decreto-lei 406/68: “Nas remessas de
mercadorias para fora do Estado, sera obrigatéria a emissdo de
documento fiscal, segundo modelo estabelecido em decreto do
Poder Executivo Federal”. Dito modelo veio previsto no art. 94
do Decreto Federal 61.514/67, verbis: “A nota fiscal obedecera
ao modelo I, sendo obrigatério o uso das seguintes séries: II “B”
para a saida de produtos em que nfo couber o lancamento do
imposto; III “C” — para a saida de produtos com ou sem langa-
mento do imposto de uma para outra unidade da Federacio”.

De outra parte, segundo a mesma autoridade informante,
idéntica é a exigéncia quanto & nota fiscal da série “C”, para
mercadorias que se destinam a outra unidade da Federacio, nos
termos do art. 11 do Sistema Nacional Integrado de Informacdes
Econdémicas e Fiscais — SINIEF — convencionado entre os Se-
cretarios da Fazenda ou Financa dos Estados e do Distrito Fe-
deral e o Ministro da Fazenda, publicado no Diario Oficial da
Unifo, de 18.2.71. Além disso, o art. 187 do Regulamento bai-
xado com o Decreto Federal 61.514/67 dispoz que a nota fiscal
deveria conter nome e enderego do destinatario, ao passo que o
art. 103 estatuiu carecerem do valor, para efeitos fiscais, os do-
cumentos que nio contivessem aqueles elementos. A seu turno,
o art. 6.2 do Decreto Estadual 20.148/70 também consideroun
inidéneo, para os efeitos fizeals, o documento que nfo seja o le-
.galmente exigido para a operacdo e que nio satisfaca as exigén-
cias ou reguisitos previsto no aludido decreto, ou, ainda, que con-
tenha declaragbes inexatas,

Ora, no caso dos autos, os impetrantes possuiam apenas as
notas fiscais da série “B”, somente validas para remessa de mer-
cadoria a destinatario do mesmo Estado, além de serem também
irregulares por conterem dados inexatos quanto a nomes e ende-
recos, Assim, a Nota Fiscal n.? 1.408 registrava que o veiculo era
destinado ao impetranie Angelo Sanguiné Filho, & rua Guarisi-
nho, n.° 710, em Sioc Paulo, 56 podendo, portanto, a mercadoria
transitar para aquele endereco e nio para Porto Alegre. A Nota
Fiscal n.° 410, a seu turno, consignava como destinataria do vei-
culo Julieta Azambuja, & Rua Serra de Braganca, Sio Paulo, de
modo que o automével respectivo também nfo poderia ser trans-
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portado para esta Capital s6 com aquele documento fiscal da sé-

I'ie ‘(B”.

Nessas condicdes, nio apenas se considerava caracterizada a
fraude e a sonegacio, como ainda estd autorizada a apreensao do
veiculos, nos termos do art. 77 da Lei Estadual 3.443/67 verbis:
“Sujeitam-se 3 apreensdo: I — as mercadorias em trinsito ou em
deposito, desacompanhadas dos documentos fiscais exigidos na
legislacio tributiria os acompanhadas de documentos irregu-
lares”.

Finalmente a responsabilidade pessoal dos impetrantes en-
contra definicio no art. 124 do Coédigo Tributario Nacional, que
a prevé nestes termos: “Sdo solidariamente responsaveis: I —
as pessoas que tenham interesse comum na situagio que consti-
tui o fato gerador da obrigacio principal”, dispende ainda o pa-
ragrafo tinico do mesmo artigo que dita solidariedade néo com-
porta o beneficio de ordem.

Em concluséo, portanto, a operagio realizada pelo impetran-
te Canguiné se fez mediante falsa declaragio de residéncia na
nota fiscal, enquanto que a efetuada pelo litisconsorte Kehlrausch
se processou por interposta pessoa, Julieta Azambuja, eis que,
segundo se colhe dos documentos de {ls., esta nfo chegou a re-
tirar o veiculo da firma vendedora, tendo esta propria o embar-
cado ja em nome do adquirente mencionado, Kohlrausch. Mas
como se tudo isso — documentacio fiscal iniddnea e ainda em
forma irregular — nfo bastasse para legitimar a conduta do Fis-
co local, os proprios impetrantes se trairam, denunciando a ha-
bitualidade da conduta fraudulenta quando postularam que a se-
seguranca lhes garantisse ndo mais se vissem “coagidos ao paga-
mento do ICM sobre operacdes relativas 4 circulacdo de merca-
dorias por ocasiio da compra do automével”. Claro estd nessa
passagem que pretendiam um verdadeiro alvara para prossegui-
rem no coméreio clandesting gue ja vinham exercendo.

Por essas consideracdes, Sr. Presidente, tenho pelo menos
como perfeitamente caracterizada a inocorréncia, na espécle, do
direito liquido e certo invocado pelo impetrante e litisconsorte,
visto que a matéria envolve aspectos de fato sujeitos & prova, in-
suscetivel de ser produzida na agdo especial do mandade de se-
guranca.

Por esses motivos nego provimento ac agravo.

O DR. JOSE BARISON — Estou de acordo com o voto do
eminente Relator, quando salienta que, em decorréncia das cir-
cunstancias de fato apontadas, nfo ha, a favor dos impetrantes,
direito liquido e certo protegivel através de mandado de segu-
ranca,
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O SR. PRESILDENTE (DES. PEDRO SOARES MUROS) —
Estou de acordo com o voto do eminente Relator. Os veiculos fo-
ram apreendidos com documentagio irregular, documentacio
que ndo legitima a entrada e transporte deles no Estado do Rio
Grande do Sul. Essa documentacéo irregular faz gerar presuncio
de fraude fiscal, que ndo pode ser afastada em mandado de segu-
ranga, eis que demandaria o exame de provas, incompativeis com
esse procedimento.

Agravo de Petigdo n.° 18.608, de Porto Alegre — “Negaram
provimento ao agrave de peticio”. ‘

AGRAVO DE PETICAO N.° 19.196 -~ 1.2 CAMARA CIVEL
' PORTO ALEGRE

MANDADO DE SEGURANCA

Néo sendo o Decreto-lei federal n.¢ 4086,
de 31 de dezembro de 1968, auto-aplica-
vel, pois que constitui apenas norma ge-
ral de direito tributario, sem lei recepti-
va, néo ¢é possivel ao Estado fazer incidir
o ICM sobre mercadorias imporiadas, des-
tinadas a serem incorporadas ao ativo fixo
da empresa.
Seguranca concedida.
Recursos nio providos.

Dr. Juiz de Direito da 2.2 Vara dos Feitos da Fazenda Pi-
blica, Recorrente;

Estado do Rio Grande do Sul (Coordenador Géral do 1.C.M)),
Agravante; :

O Agravante e V. D. Ltda., Agravados.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam, por unanimidade de votos, em Primeira CAmara
Civel, negar provimento aos recursos interpostos e o fazem pe-
los motivos expostos nas inclusas notas taquigraficas.

Custas na forma da lei,
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Participou do julgamento, além dos signatérios, o Exmo. Sr.
Des ANTONIO VILLELA AMARAL BRAGA.
Porto Alegre, 31 de cutubro de 1972.

Jtilic Costamilan Resa
Presidente e Relator

Paulo Barbosa Lessa

ERELATORIO

O SR. PRESIDENTE — DES. JULIO COSTAMILAN RC-
SA — V. D. Lida. impetrou mandado de seguranca contra ato
do Coordenador Geral do ICM para o fim de obter o reconheci-
mento da invalidade de duas parcelas dos valores, respectiva-
mente, de Cr$ 31.114,22 e Cr$ 1.157,09, constantes de um auto
de notificacio, parcelas essas que dizem respeito a cobranca do
ICM sobre a importacdo de maquinas retificadoras destinadas a
integrar o ativo fixo da impetrante. Funda-se a impetrante na
ndo-incidéncia do tributo, diante do disposto no art. 3.° da Lei
Estadual n.° 5.373, de 27 de dezembro de 1966, que nio consi-
dera mercadorias as maquinas aplicadas na instalacdo e desti-
nadas ao funcionamento do estabelecimento, dispositivo de lei
que nao fora revogado pelo Decreto-lei federal n.% 406, de 31 de
dezembro de 1968, por constituir apenas norma geral de direito
tributario, e que tampouco o poderia ter sido pelo Decreto esta-
dual n.® 20.148, de 20 de fevereiro de 1970, simples ato do Exe-
cutivo, que ndo poderia estabelecer nova incidéncia do tributo,
contrariando norma de isencdo estabelecida em lei.

A seguranga foi concedida.

O Dr. Juiz de Direito recorreu ‘“‘ex-officio”, tendo o Estado
interposto recurso voluntario, insistindo em seu entendimento de
que a incidéncia foi estabelecida pelo Decreto-lei n.° 4086, ao qual
se ateve o Decreto Estadual n.® 20,148 ja referido.

A recorrida pede a confirmacéo do julgado, esclarecendo que
o proprio Estado ja se havia rendido i tese da inaplicabilidade
automatica do Decreto-lei federal n.° 406 e tanto era assim que
fora, recentemente, pelo Executivo, enviado 3 egrégia Assem-
bléia Legislativa projeto-de-lei estabelecendo a incidéncia do
imposto sobre entrada de mercadoria importada do estrangeiro,
no estabelecimento do importador, destinada a integrar o ative
fixo, como bem de capital.

O Dr. Juiz de Direito manteve a sua deciséo.

Nesta instincia, o Dr. Procurador da Justica opinou pela
confirmacio do julgado. -

E o relatério,
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VOTO

O SR. PRESIDENTE (DES. JULIO COSTAMILAN RO-
SA)" Trata-se, conforme se viu, de mais um caso em que o Es-
tado, escudando-se no Decreto-lei Federal n.°® 406, de 31 de
dezembro de 1968, procura fazer incidir o ICM sobre a entrada
de mercadorias importadas, destinadas a serem incorporadas ao
ativo fixo da empresa.

Neste Tribunal, ultimamente, a um tal respeito se tem en-
tendido que o Decreto-lei federal n.® 406 em referéncia apenas
estabeleceun uma norma geral de direito tributario. Nio era auto-
aplicavel, havendo, para a nova incidénecia ,necessidade de lei es-
tadual receptiva. Este, alids, é o entendimento ja manifestado pelo
colendo Supremo Tribunal Federal, em julgados que estio re-
feridos nos autos do processo. Lei estadual estabelecendo a nova
incidéncia inexiste, nao obrigando, portanto, o Decreto estadual,
emanado do Executivo, que a estabeleceu na presuncio de que
a norma do Decreto-lei federal n.° 406 era auto-aplicivel.

Nego provimento aos recursos, confirmando, por seus pré-
prios fundamentos, a decisdo recorrida.

O DES. PAULO BARBOSA LESSA — Voio no mesmo sen-
tido. Inclusive as egrégias Camaras Civeis Reunidas deste Tri-
bunal j4 decidiram neste sentido, unanimemente,

O DES. ANTGNIO V. AMARAL BRAGA — Acompanho o
voto de V. Exas.

O SR. PRESIDENTE (DES. JULIO COSTAMILAN RO-
SA) Agravo de Peticdo n.® 19,196, de Porto Alegre — “Nega-
ram provimento aos recursos.

AGRAV(O DE PETICAO N.° 20.699 — 1.2 CAMARA CIVEL
NOVA PRATA

Taxa de Conservagio e Melhoramentos
de Estradas do Municipio de Parai.
Para-constitucionalidade.
N&o-conhecimento do reecurso voluntario
e conhecimento do recurso obrigatério.
Decisdo confirmada.

R. A. que assina R. A., Agravante;
Fazenda Piuiblica do Municipio de Parai, Agravada.’
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ACORDAGO
Vistos, relatados e diseutidos os autos.

Acordam, por votacdo uninime, em Primeira Camara Civel,
nio conhecer do recurso voluntdrio e conhecer do recurso ex-
officio como se interposto tivesse sido, negando-lhe, contudo, pro-
vimento e assim decidem pelos motivos constantes das inclusas
notas taquigraficas.

Custa na forma da lei,

Participou, também, do julgamento o eminente Dr. JOSEK
BARISON.

Porto Alegre, 23 de outubro de 1973.

Julio Costamilan Rosa
Presidente e Relator
Peri Rodrigues Condessa

EELATOGRIO

O SR. PRESIDENTE (DES. JULIO COSTAMILAN ROSA)
— A Fazenda Pdblica do Municipio de Parai propds executivo
fiscal contra R. A., visando a cobranga da quantia de Cr$ 228,30,
referente 4 taxa de conservagio e melhoramento de estradas.
Instruiu o pedido com uma certiddo de divida, certidio essa que,
posteriormente, foi substituida por uma outra mais especificada.
Essa taxa é referente aos exercicios de 1968 — 1969 — 1970 —
1971 e 1972, conforme lancamentos de janeiro de 1969 — 1970
— 1971 1972 e 1973.

O executado foi citado. Ofereceu bens 3 penhora e embar-
gou. Diz ele que é agricultor devidamente cadastrado no INCRA
e faz dessa profissdo seu meio de vida. Diz que essa taxa é in-
constitucional, eis que infringe o artigo 18, § 2.°, da Constitui-
¢30 Federal, que nfo permite sejam cobradas taxas que tenham
servido de base para o calculo de pagamento de impostos. Jun-
tou, em apoio do que alega, uns recortes de jornais sobre o as-
sunto.

O Dr. Juiz mandou que a Fazenda falasse, e a Fazenda lon-
gamente argumentou no sentido de mosirar que a taxa cobrada
era legal. Juntou, entdo, o decreto-lei que criou a taxa de con-
servagdo e melhoramentos de estradas municipais e que dé ou-
tras providéncias. Depois de outros dispositivos, h4 uma tabela
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explicativa para a cobranga da taxa de conservacfio e melhora-
mento de estradas. Diz que ela é cobrada de acordo com as dis-
tincias: distando até 10 Km do centro urbano — Cr$ 60,00; dis-
tando mais de 10 Km — Cr$§ 50,00.

O Juiz realizou audiéncia e proferiu decisio, dando pela
constitucionalidad