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ainda se compreende, quando a Lei do Condominio e das Incorporagdes
(Lei 4.591/64) autorizou a venda extra-judicigl, por leiloeiro ptiblico, de
bens imodvels, sem distinguir se pertencentes ou nfo a menores e interditos,
hipdtese mais grave, porque ai a intervencgiio do Juiz sb se opera “‘a pos-
teriori”. Vale acentuar, ainda, que na pratica judicidria o citado texto nio
tem tido aplicago, designando-se leiloeiro pfiblico, mesmo em se tratando
de bens imdveis, quando ocorre a hipdtese do art, 972 do C.P.C.

34, Pontes pe MirANDA, contudo, cogitando da venda judicial, pre-
leciona que “‘a competéneia do serventudrio é determinada pela lei de or-
ganizagio judiciaria” (ep, cit, pag. 489). I o Cédigo de Organizacio Ju-
dicidria do Hstado da Guanabara (Resolugio n.° 1, do T. J. G. B.) per-
filha a tese dos tratadistas citados, ao prescrever:

Art, 242 — Os Porteiros dos Auditérios realizario as
pracas ¢ os leildes:

IIT — Na venda ou arrendamento dos bens que total ou
parcialmente, pertengam a menores sob tutela e a interditos, ou
estejam gravados por disposiges de testamento, doagio ou
dote;

Art, 243 — Poderfo ser vendidos por leiloeiros:
IV — Os géneros de ficil deterioraciio e dificil conserva.

35. Abstraido o problema de bens imdveis, excluidos do processo
acessorio de que se cogita, resulta também, do confronto entre os disposi~
tivos citados, que na venda judicial poderd, a critério do Juiz, funcionar
o Porteiro dos Auditérios ou o Leiloeiro Piblico, desde que nio se tratem
de bens gravados, ou pertencentes a menores sob tutela ou interditos, in-
cumbindo ao Executado alegar o fato, pata se opdr & intervencio do Lei-
loeiro, ;isto como a propriedade sempre se presume ilimitada (Cédigo Civil,
art. 527).

36. Oportuno mais uma vez salientar qué géneros, na linguagem téc-
nicodjuridica nflo exprime apenas produtos comestiveis, mas qualquer
mercadoria, isto €, bens méveis que ndo estejam fora do comércio,
consoante lighes de CarvaLmo Santos (v. supra) e WALDEMAR FER-
RERA (Instituigdes de Direito Comercigl, 1952, 3 ed., vol. II, -— pi-
ginas 106/107). '

37. Do exposto ressuma, salvoe melhor juizo:

a} vidvel processualmente, em FExecutivo Fiscal, a venda judicial
imediata de bens removidos, se deteriordveis ou de dificil guarda, entendidos
tais conceitos com o elastério que lhes dio os processualistas referidos
(supra, n.% 15 e 16) medida que poderd ser determinada ex officio, ou
mediante provocagio do Depositirio, do Exequente ou do Hxecutado

o
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b) Licita a intervengio do leiloeiro piblico, nos térmos do art. 704
do C.P.C. e art. 242, n® IV, do COJ4GB, desde que nfio se trate de:
bens gravados, ou pertencentes a menores sob tutela ou interditos, presumin--
do-se que nio o sejam até prova em contrario.

Sub censura

Rio de Janeiro, 4 de junho de 1971.

Mirmoxw FrAks
Procurador do Estado

INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI EFEITOS “EX-TUNC™
DE SUA DECLARACAO, INEXISTENCIA DA LEI
ESTADUAL N.° 824/65

Os requerentes — entre os quais figuram dois ilustres companheiros.
—- obtiveram, com base na lei n.° 824/65 apostilas em que se lhes asse-
gurava a incorporagio de vencimentos de cargos em comissio.

A, Administragdo, no entanto, sob o fundamento de que aquela lei era.
inconstitucional pela auséncia da indispensdvel iniciativa do Governador,
suspendeu os efeitos dessas apostilas e deu inicio ao processo de declaragio:
direta da inconstitucicnalidade do aludido diploma legal. Bsse procedimento-
veio, afinal ,a ser acolhido pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal (Re-
presentagiio n.° 699-GB), para considerar dita lei inconstitucional.

Alguns dentre os atingidos pelo cancelamento das apostilas — que sio.
os peticiondrios — voltam, agora, para pleitear a manttencio dos mesmos.
atos, e o fazem estribados nas razdes seguintes:

a) que a Lei n.% 824/65 “teve eficicia ¢ produziu efeitos”;

b) que “o acolhimento da Representagio 699-GB ndo implicow
nulidade da Lei 824, mas em sua revogagio, sendo assim wdlidos e eficazes
todos os atos praticados com base naquela lei, enguanto vigente ¢ até o
date de sua revogagio! : _

Ainda em apdio a tese que defendem, os interessados indicam a liciior
de C. A. Licro BITTENCOURT, que seria favorivel ao critério segundo os
qual o reconhecimento da inconstitucionalidade da lei opera como revogacio,
com efeitos, portanto, ex-nunc, de onde se concluiria que teve ela validade:
e produziu efeitos enquanto nfo foi assim revogadas,

Por fim, citam doutrina e jurisprudéncia onde se diz que as leis sio
presumidamente validas afé que os tribunais decidam o contrario.

I
Primeiramente, cabe dizer-se que nfo é merecedor de censura o ato:
do Executivo que antecipando-se, no caso, ao reconhecimento judicial da.
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inconstitucionalidade, suspendeu os efeitos de apostilas ealcadas em lei ela-
Dorada ew tolal desconformidade com os ditemes da Constituicho.

Veja-se a licio da Corte Suprema quando diz que:

— B licito aos Podéres Legislativo ¢ Executivo anularem
os proprios atos, quando inconstitucionais”. (Rec, Ext, n.°
61,342 — Rel. Min. Eroy pa Roca — Rew. Dir. Administra-
Hwo, vol, 93, pags, 191/193);

~— “0s Podéres Legislativo e Executivo podem anular
seus proprios atos quando os considerem incomstitucionais. Fn-
tretanto, a palavra derradeira, a respeito, caberd ao Poder Ju-
diciondrio, sempre que oportunamente provocado,” (Rec, de
Mandado de Seguranca n. 7,243 — Rel, Min. Lufs GarrorTt
~— Rew, de Direito Administrativo, vol. 59, pags. 338/353).

Confiram-se mais os seguintes arestos do Excelso Pretério: Rec, em
Mandado de Seguranga n.° 2.497 — in Revista de Direito Adminisirativo,
wvol. 42, pag. 230; Rec. em Mandado de Seguranga n.® 4.221 -— in Revisia
Trim de Jurisprudéncia, vol, 2, pig. 386; Representagio n.0 542, do
Rio Grande do Notte — D. J., de 26/9/63, pags. 910/911).

O mesmo entendimento foi assentado pela Consultoria Geral da Re-
publica, em parecer que tem a ementa seguinte:

“A tese de que o Poder Executivo pode e deve negar cum-
rimento a leis que julgar inconstitucionais é francamente vi-
priment , due Julgar 1 cLonats, .
torfosa”. (Rewiste de Diretto Adwanistrative, vol. 82, pa-

ginas 358/364).
II

O ponto nodal da questio &, porém, outro: o de se verificar a exatidio
«lo que dizem os requerentes quanto & extensfo e aos efeitos da declaragio
«a inconstitucionalidade da lei; se ésse resultado ( o da inconstitucionali-
dade) tivesse efeitos ex-munmc, seriam subsistentes aquelas apostilas de-
«claratérias do suposto direito a éles conferido pela malsinada lei,

Nesse problema dos efeitos de declaragio de inconstitucionalidade, ha -

que se pOr desde logo em destaque a existéneia, no direito constitucional,
‘de dois grandes sistetnas;

1.} de tipo europeu, em que & lei inconstitucional se reconhece
existéncia e sfo garantidas as suas conseqiiéncias juridicas até a cons-
tataglo de sua inconstitucionalidade, que opera ex nunc;

2.°) o sistema norte-americano, em que uma vez reconhecida 2 incons-
titucionalidade da lei, tem essa declaragiio, necessiriamente, efeitos ex tune,

— 389 —

pois a lei expedida em contravengiio com a ConstituigBo nio existe para o
direito e nenhum resuitade produz,

Alids, ndo consta que nos FEstados Unidos se venha pondo em dvida,
pelo menos neste séeulo, gue a declaragio de inconstitucionalidade de ato
do Executivo, expedido em desacérdo com a Lei Maior, possa ter outro
efeito que o ex func:

“Hoje ninguém ousaria ali contestar &sse axioma, sébre
o qual assenta a harmonia dos podéres politicos da Constitui-
¢io americana” (Buzam, Da acfio direte de decloracio de
inconsiitucionalidade, pag. 129).

A, ligio da doutrina e da jurisprudéncia norte-americanas, nesse passo,
constitui até mondtona reiteracio, desde o clissico voto de Marsmavnn no
caso Marbury v. Madison (v. Decisdes constituciongis, 1903, trad. de
Américo Lobo, pags. 1/29), até os intérpretes que se lhe seguiram. Cita-se,
por exemplo, CODLEY :

“When a statute is adjudged to be inconstitutional, it is
as if it had never been. Rights cannot be built up under it;
contracts wich depend upon it for their consideration are void;
it constitutes a protection to no one who has acted-under it,
and no one can he punished for having refused obedience to
it Dbefore the decision was made” (Constitutional Decisions,
1890, pag. 222).

WrLLoveney, no seu magistério, demonstra, inclusive, que quando a
Iei é declarada inconstitucional, nfio se estd, a rigor, anulando-a, porque
isso seria admitir-se degraus de validade legal. Pensar de modo diverso
— diz éle — constituiria um ilogismo, pois o ato impugnado seria lei e
a0 mesmo tempo nfo o seria; por isso, a Cdrte, quando repele o texto vi-
ciado, estd

“...simply declared never to have been law at all, never to
have been, in fact...” (On the Constitution, vol. 1.9, 1910,

pag. 10).

E o grande constitucionalista invoca a defini¢io do Juiz Firrps no
caso Norton v, Selby Co.: s

“An unconstitutional act is not a law, it confers no rights,
it imposes no duties, it affords no protection, it creates no
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office; it is, in legal contemplation, as inoperative as though.

it had never been passed” (Idem, ibidem).

III

O sistema constitucional brasileiro, como é de trivial sabedoria, filia-se,

desde as origens da Repiiblica, ao dos Estados Unidos, cujos principios
marcaram profundamente a Constituigio de 1821, como fruto da doutri-
nagio de Rur BarBosa, e se repetiram nas Cartas de 1946 e 1967.

No que toca particularmente ao problema da declaragio de inconsti-
tucioqalidade de lei, a liho da doutrina e jurisprudéncia patrias sempre
se orientou, trangitilamente, para o mesmo entendimento dos grandes pu-
blicistas americanos no sentido de jamais negar efeitos ex tunc aquela

declaragio, mormente quando ésse resultado se obtém por via do instituto
da representagio ¢ o inconstitucionalidade ocorre exatamente durante o

processo legislativo,

Ja Rur Barsosa invocava a ligio de MARswALL para mostrar que o

admitir-se efeitos 4 lei inconstitucional implicaria em se negar vigécia,
nodmecslmo periodo, 4 Constitui¢io Federal, cujas regras ela havia con-
traditado,

Venflque-se A.LFlflE.DO Buzam, quando mostra, nesse passo, a identi~
dade dos sistemas juridicos brasileiro e norte-americano,

“Q que afirma, em suma, a doutrina americana e brasileira.
¢ que a lei inconstitucional ndo tem eficdcia, desde o seu bergo,
e nio a adquire jamais com o decurso do tempo” (Da agder
direta de declaragdo de inconstitucionalidade, pag. 1309,

Mas € no ensinamento lapidar do saudoso Frawcisco CaMpos que
se encontra sintese désses principios: '

“Um ato ou uma lei inconstitucional é um ato ou uma lef’
inexistente; uma lei inconstitucional é lei apenas aparentemente,
pois que, de fato ou na realidade, ndo & QO ato ou lei incons-~
titucional nenhum efeito produz, pois que inexiste de direito ow
é para o Direito como se nunca houvesse existido” (Direifo
Constitucional, vol. I, pag. 430),

Adiante, na mesma obra, esclarece éle que quando os Tribunais reco-
nhecem a inconstitucionalidade de uma suposta lel, nfio a estio anulando
ou wetando, e apenas declarando a sua inesisténcie. E esclarece que o
efeito dessa declaragio é exatamente de evitar nfo sdomente conseqiiéncias

N
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futuras como de apager [ddas as conmsegiidncios jd produzidas pelo ato
snconstitucional.

Aponte-se, por fim, mais uma vez o entendimento de Buzam:

“Lei inconstitucional é, portanto, lei inexistente; asoluta-
mente nula, A sentenca que decrefa a inconstitucionalidade, é
predominantemente decloratério, ndo predominantemente consti-
tutiva. A nulidade fere-n ab smtio. Embora executdria até o
pronunciamento definitivo do poder judicidrio, a sentenga re-
troage os seus efeitos até o bergo da lei, valendo, pois, ex func”
(Idem, pag. 132). '

v

Na espécie, 2 Lei n.° 824/65 — nula desde o mnascedouro, pois ao

seu processo legislativo faltou requisito essencial (iniciativa) -— jamais

existiu na ordem legal, era coisa nenhuma para 0 direito e nao teve nem
produziu efeitos no mundo juridico. Admitir-se, como fazem os ilustres

‘requerentes, que ela teve validade até ser declarada a sua inconstitucio-

nalidade implicaria numa anténtica contradictio in adjecto: o ato do Legis-
lativo seria e nio seria lei, e mais, durante a sua presumida vigéncia, a
Constituigiio por éle transgredida, estaria, curiosamente, com os seus efei-

“tos suspensos, pois nfo poderiam coexistir os dois casos: o da Lei Maior
& do ato inconstitucional que a ela se referia.

A declaragio de inconstitucionidade da Lei n.* 824/65 operou-se, por-

“tanto, com os efeitos inerentes a ésse processo, vale dizer, atingindo-a no
‘seu nascedouro, de tal sorte que nenhum resultado ela realmente produziu.

E certo que os dignos postulantes citam em seu prol escélio da obra
de LGcio BirtENcoURT (O contrile jurisdicional do comstitucionalidede

.das leis}, em que aquéle publicista teria afirmado que a declaragio da

inconstitucionalidade implica em revogagio.
Evidentemente, os interessados nfo atentaram para o texto de onde

foi pingada a citagio. L.Gcro BITTENCOURT examinava entio coisa total-

mente diversa, a saber:

“...quando a lei, tachada de incompativel com a Cons-
tituigio, jd se achava em vigor por ocasifo do advento desta”
(Idem, pag. 131).

Aj, é curial que se trata de revogegdo, como conseqiténcia da incons-
titucionalidade, com efeito ex nunc, vale dizer, a partir da entrada em vigor
da nova Carta Politica,

Ora, aqui, no caso em plana, hem outra & a situagio, pois a lei de-
clarada inconstitucional foi expedida em 1965, contrariando normas da
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Constituicio de 1946, Na referéncia de Lficio BINTENCOURT, a lei pre-
existente antagonizou-se com a nova Constituicio, foi revogada por ine
fringir preceitos dessa dltima; aqui, a Constituicio j4 determinava requi-
sitos para o procedimento legislativo, que nfo foram obedecidos na elabo-
ragio da lei: declarou-se a sua inconstitucionalidode, a sua inanidade no
mundo do Direito a partir do momento mesmo em que ela surgiu,

O ponto de vista de Ltcio Brrrewcourt, alids, ao contririo do
que dizem os peticiondrios, nio discrepa do pensamento dos demais juris-
tas brasileiros, E éle o diz na mesma obra que os dignos reclamantes
pretenderam trazer em abono de sua argumentaciio;

“Tem lugar a fnexisténcia da lei quando do sua elabora—
¢lo nio foram obedecidas ow observadas as formalidade consti-
tucionais prescritas pare o processo legislotivo. O assunto j&
constituiu. objeto de nosso estudo, em capitulo anterior, onde
mostramos a inconsisténcia da teoria que procura distinguir
as cliusulas constitucionais em mandatérias e declaratériag, evie
denciando que @ inobservincia das férmulas estabelecidas pela
Constituicio para o feitura das leis determing o sua mconstibu-
cionalidade, e, em conseqiibnein, o sua inexisténcia, A lei, no
caso, nfio é nula, ou ineficaz, mas, simplesmente inexiste come
lei” (Idem, pag. 133).

A Ao

Quanto 3 doutrina e A jurisprudéncia trazidas 3 colagfio no requeri-
mento em exame, em nada melhoram a posicio dos requerentes, Diz-se,
naguelas remisses, que a lei se presume valida até que os tribunais de-
cidam o contririo. Na hipdtese, aquéle advérbio, que garantiria a pre-
sungdo da validade da lei, nio pode mais ser invocado, porque o Supremo
Tribunal Federal ji decidiv em contrario, afirmando a inconstitucionali-
dade da lej, e, portanto, a sua inexisténcia.

Diante do exposto, entendo que o pedido deve ser denegado por abzo-
luta falta de qualquer amparo legal. g

Se aprovado é&ste parecer, e com a finalidade de melhor resgtiardar
os interésses da Administraciio, sugiro que a éle se dé cariter norma-
tivo, tanto mais que se trata de tese juridica de aplicagio genérica.

B o meu parecer, s, m. j.

Rio de Janeiro, maio de 1971,

PeTrON10 DE CAsTRO SOUZA
Procurador~-Chefe
da Procuradoria de Assuntos de Pessoal
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PEDAGIO. NATUREZA JURfDICA. CONDICSES PARA
SUA COBRANCA

1 — A consulia

A “DERSA — Desenvolvimento Rodovidrio S/A”, emptésa organi~
zada com autorizacio do Estado de Sio Paulo e participagio do Depar-
tamento de Iistradas de Rodagem, para construir e explorar rodovias
pavimentadas estaduais, mediante cobrange de pedigio, informando que
apds a Emenda Constitucional n.® 1, surgiram dfvidas quanto & consti-
tucionalidade dessa arrecadagfio, consulta-nos:

1.2 — Qual a natureza juridica do peddgio?

2.9 — H4 incompatibilidade entre o pedigio e a-Taxa Rodoviiria
Unica, instituida pelo Decreto-Lei n.® 999/697

3.9 — B legitima a cobranga de pedégio pelo Estado ou por conces-
sionario, apés a Emenda Constitucional n.? 1, de 17 de outu-
bro de 19697

4.2 — Pode a “DERSA” cobrar pedégio na “Via Anchieta” e na
“Rodovia dos Imigrantes”?

II — Natureza Juridica do Peddgio

1. Antes de outras consideragies cumpre-nos demonstrar que o pe-
dagio & um prego, e nfo um iribute. B sabido que ma moderna classifi-
cagdo dos ingressos formadores da receita pliblica entram dois géneros de
renda: os tributos e os precos. Os tributos se dividem em trés espécies:
impostos, fexas e contribuicdes. s pregos se repartem em trés moda~
lidades: precos privados, pregos semiprivados e pregos piblicos (tarifas).

2. Os tributos sfo sempre imposicBes pecunidrias coativas sbbre o
contribuinte, quer se destinem ao atendimento das necessidades__gerais da
Administragio (impostos), quer visem 4 remuneragio de servigos espe~
cificos e divisiveis (taxas), quer objetivem i recuperacfio de gastos com
obras pablicas valorizantes de imdveis partictlares (contribui(;ﬁo'd‘e_ me-
Thoria). O que caracteriza e distingtie o géneto dributo & a coercibilidade
estatal na imposigio e arrecadagio de tédas as suas espécies: impostos,
taxas e contribuigbes. Por isso mesmo, no nosso ordenamento juridico,
todo tributo é privativo do Poder Publico, e estd sujeito aos requisitos
constitucionais para sua imposigio e cobranca.

3. Os pregos — ao contririo dos dributos — sio retribuictes faculta-
tivas da aquisicio de bens ou da utilizagio de servicos, transferidos ou
prestados pela Administracio Prblica ou por seus delegadm_tzs ou mesmo
por particulares, a quem os adquira ou os utilize volunté,rlamente.’ Dai
porque o prego tanto pode ser estabelecido e cobrado pelo Poder Pblico
como pelo particular.



