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“A lei podera autorizar a alienacio de bens imdveis, obri-
gatdriamente .precedida de concorréncia piblica, selve sz o ad-
guirente [or a Unitio on érgdo da Adwministracdo indireta federal
ou estadual”,

Como se vé, admitiu o constituinte uma ressalva & disciplina que esta-
belecett, quando o adquirente for pessoa juridica de direito piblico. Mas
a qual das duas exigéncias consagradas se dirige a ressalva? A lei auto-
rizativa? A concorréncia phiblica? Ou, como em dltima analise susten-
tado no parecer de fblhas 5 a 7, a ressalva nio coustitui, efetivamente,
wma ressalva? ; :

Adotar ésse filtimo entendimento representaria admitir a existéncia de
palavras supérfluas na lel, E, no caso, ndo uma simples lei ordinaria, mas
na Lei Maior. Ora, jamais foi contestado que a abertura de exceglio,
num texto legal, se dirija, é curial, & regra no préprio texto consagrada.
Como refere Carnos Maximiniaxo (Hermendutica e Aplicagio do Direito,
pagina 260) “quando a linguagem ¢ taxativa, os casos enumeradog consti-
tuem excegdes”.

Na regra constitucional em exame, as regras taxativas sio as duas j4
denunciadas: a lei autorizativa e a obrigatoria concorréncia piblica. O
caso -enumerado — exceglio virtual, portanto — ¢ o de aquisi¢do por en-
tidade de direito ptblico. E volta-se, assim, & pergunta inicial. Fxce¢lo
a qual das regras? Obviamente nfo haverd de ser @ expressio obrigatd-
riomente, sem qualquer sentido tomada isoladamente. Para argumentar,
porém, admita-se que a antitese da ressalva fdsse a obrigatoriedade da
concorréncia, com a conseqitente facultatividade de sua adogio, pelo legis-
lador ordindrio: das duas, uma — ou setia exigida a concorréncia (e a
rressalva seria infitil, o que ndo € admissivel, & luz dos melhores principios
hermenéuticos), ou ela seria relevada, Uma alternativa, em que um dos
térmos ¢é inaceitavel, constitul 6bvia tautologia,

Assim, h4 que se buscar o verdadeiro sentido da ressalva constitu-
cional. E a perquiricio levard, Obviamente, a endereci-la de encontro A
exigéneia da concorréncia pablica, jamais 4 da lei autorizativa. E isso
porque os bens ptblicos sio, ndo por forga da Constituigio Hstadual, mas
do artigo 67 do Cédigo Civil, inalieniveis, e s6 perdem essa qualidade por
forca de lei, que os desafete. Em ensaio publicado no namero 17 da Re-
vista de Direito do Procuradorie Gerel, ji opindramos a respeito (pag. 101) :

“Observe-se que, em qualquer caso, os atos alienativos
terfo de ser precedidos de autorizagio legislativa e estario su-
jeitos ao regime da concorréncia pablica, A ressalva constante
do texto constitucional em exame, para o caso em que o adqui-
rente seja a Unifio, ou 6rgio da administracio indireta, federal
ou estadual, se restringe o exceluar o operacio do vegime da
concorréncia phblica, pois ainda nesse caso serd imprescindivel
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a lel, dnico wmeio hdbil de revogor o wmalienabilidade dos bens
piblicos”.

E, date venia, nfo encontramos no parecer de f6lhas 5 a 7 elementos
de convicgio capazes de alterar nosso anterior entendimento. o
Em conclusio, temos como derrogadas, pela Constituigio FEstadual,
as disposigfes da Lei estadual n.° 1.236, de 4 de janeiro de 1967, referen-
tes & concorréncia publica, quando o pretendente & aquisigio sefa pessoa

“juridica de direito pidblico. Doutra parte, nio procedem as preocupacdes de

cariter econdmico manifestadas no parecer supra veferido, eis que, Obvia-
mente, a autarquia alienante cuidard para que o valor da-transagio nfo
seja inferior ao da desapropriagio correspondente. E nem serfio justifica-
veis receios de pretensdes dos ex-proprietdrios pois, seja pela CEPE-1,
seja pelo IPEG, estard sendo atendida, por uma entidade de direito pibli-
co, a finalidade colimada na desapropriagio. Ja atendida, também, na
espécie, a exigéneia da prévia lei autorizativa,

De registrar, por fim, que, por forca do ndvo sistema de contréle e
fiscalizacfio financeira e orcamentdria (artigos 35 a 38 da Constituigio
HEstadual, ¢ 71 a 73 da Constitui¢gio Federal), os atos de gestio patri-
monial, ainda quando envolvam a despesa ou a receita. piiblicas, nio estdo
sujeitos a registro no Tribunal de Contas ou nas Juntas de Controle,

Opinamos, pois, pelo deferimento do pedido. ‘

Rio de Janeiro, 3 de junho de 1968,
. . Strcro HErrAZ

Procurador do Estado

Assessor do Procurador-Geral do Estado

IMGVEL PERTENCENTE A SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. UTILIZACAO PELO ESTADO '

Imével do dominio estadual, situado na esquina da Rua Jangadeiros
com a Rua Bardo da Térre, foi incorporado ao capital da Companhia Cen-
tral de Abastecimento (COCEA), como forma de integralizacio do valor
de agBes subscritas pelo Estado da Guanabara. Achava-se ali instalado o
Mercado Santo Anténio. Posteriormente, resolven a Administracio dar ao
prédio outro fim, passando a utilizd-lo como escola piblica. Essa modifi-
cacio de destino ji hd muito estd consumada, e quem quer que passe pelo
local facilmente verificard que 14 funciona a Escola Marilia de Dirceu.

Suscitou-se o problema atinente 3 regularizagfio dessa situaghio de fato,
Sendo éhvio que a destinagiio atribuida ao imével escapa totalmente ao Am-
bito de competéncia da COCEA, mas continuando esta, de dure, como titu-
lar do dominio, deseja-se saber como legitimar a posse e a utilizacdo, pelo
Estado, do prédio pertencente dquela entidade mista — cujo patriménio, &
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evidéncia, nio se confunde com o da pessoa juridica de direito piblico,
simples acionista, embora majoritiria, da sociedade.

Anteriores pronunciamentos constantes do processado, apds .0 exame
das vérias solugbes in abstracto concebiveis, preconizaram a celebragio de
comodato; isto é: a COCEA emprestaria ao Estado, a titulo gratuito, ¢ por.
prazo indeterminado, o imével em questdo. A fls. 34, o Departamento
Juridico da companhia opbe embargos a ésse alvitre, trazendo a colagdo a
norma do art. 69 da Constituigio Estadual, que a seu ver teria tornado
indispensavel a elaboragio de lei ordinaria reguladora da matéria, impos-
sibilitando a efetivaciio, sem ésse pressuposto, do negécio sugerido.

2. Passando a opinar, por determinagio superior, desde logo, mani-
festo, concessa venia, a minha discordincia em face da sugestdo relativa ao
comodato, Ndo quer isso dizer que faca minhas as consideragbes expen-
didas pelo Departamento Juridico da COCEA. Ao contrério: a invocacio
do art, 69 da Carta Estadual, salvo melhor juizo, parece-me, no caso, im-
pertinente, Concerne o dispositivo 3 “reversibilidade dos bens pertencen-
tes ao Hstado ¢ que, por qualquer forma, foram cedidos ou alienados a
concessionarios de servigo ptiblico e aos que se lhes assemelhem ou equi-
parem”. Nio é a hipotese: a COCEA ndo & concessiondria de servigo
ptiblico, mas 6rgio da administragio indireta. A cldusula final do art. 99
(verbis “...a0s que se lhes assemelhem ou equiparem’) ndo abrange so-
ciedades de economia mista criadas pelo Estado para a prestagio de ser-
vigos em determinado setor; refere-se, quero crer, aos permissiondrios, cuja
situacio juridica, conquanto ndo se identifigue a dos concessionarios, toda-
via o esta se equiparg mo tocante A reversibilidade de bens pliblicos que
lhes hajam sido entregues. A “alienagio ou cessfio de bens dos orgios da
Administracio indireta” alude a Constituigio noutro dispositivo, o do
art, 68, § 5.9, que teria de reputar-se supérfluo — contra as regras da boa
hermenéutica — se a matéria ja estivesse compreendida na drea de incidén-
cia do art, 69. ,

O art. 68, § 5.9, nfio distingue entre as hipdteses de alicnagiio ou ces~
sdo (entenda-se: de uso) feita por orglo da Administragio indireta ao
préprio Estado ou o terceiro. Se ja existisse a lei a que faz mengio o dis-
positivo, ter-se-ia de. atender, no caso em pauta, 4s prescri¢ies dela cons-
tantes, O legislador ordindtio, porém, até agora néio se valeu da autoriza-
¢io constitucional. Nio é tampouco no art. 68, § 5.9, pois, que se depara
ébice & celebragio do comodato,

Em meu entender, o impedimento resulta do disposto no art. 119 do
Dec.ei 1.0 2,627, 20 qual se subordina a COCEA, como sociedade and-
nima que & Ali se 18 que “os diretores nfio poderdo praticar atos de libe-
ralidade & custa da sociedade” ;s a segunda parte do dispositivo, que permite
a prética de determinados negécios condicionando-g 3 expressa autorizacio
dos estatutos ou da assembléia geral, refere-se 4 constituicio de hipoteca
ou penhor € 4 alienagio de bens, devendo entender-se, quanto a esta, que
a autorizacko dos estatutos ou da assembléia s6 a legitima quando onerosa,
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pois a gratuita, ato “de liberalidade”, ¢ sempre proibida (v., a respeito,.
meu parecer publicado no vol. 16 da Revista de Direito da PRG, pags.
469 e segs.).

“Atos de liberalidade” ndo sdio, porém, s6 os que tendam A transmis-
'sio do dominio, a titulo gratuito. Abrange o conceito, por igual, aquéles
negdcios por forga dos quais, também gratuitamente, transfira a sociedade a
outrem @ posse de bens seus. Estd nesse caso o comodato, que &€ meodali-
dade essencialmente gratuita do empréstimo (Cédigo Civil, art. 1.248).
Veja-se o que ensina, ao propdsito, TRATANO DE MIRANDA VALVERDE:

“Nessas condi¢fes, nfio podem os diretores emprestar ou
ceder, grotuitomente, bens do sociedede, oun déles usar em pro-
veito proprio, nem tampouco dar pensdes ou gratificagdes ex-
cessivas aos empregados ou operdrios da companhia, muito me-
nos a estranhos” (Sociedades por agdes, 1.2 ed., vol. 11, pig. 39}.

Reproduz a ligio, subscrevendo-a, Rur CARNEIRO GUIMARAES, Socie-

dades por agdes, vol. I1I, pag. 78. Bsse autor cita, a respeito, expressivos

julgados de tribunais patrios, um dos quais firmou conceito, que o comer-
cialista acolhe, de “ato de liberalidade”, como todo aquéle que, “impor-,
tando em beneficio a outrem, nada proporciona, em troca, 3 entidade cole-
tiva” (Trib. de Just, de S. Paulo, 19-12-1952, in Rewv. dos Trib,, vol, 210,
pag. 170), Néo hd como negar a semelhante conceituagio amplitude sufi-
clente para abragar os empréstimos gratuitos, .

‘Nem se objete que seria um contra-senso ficar a sociedade impedida
de dar bens em comodato quando, mediante autorizagio dos estatutos ou |
da assembléia, podem ser tais bens gravados de hipoteca ou penhor e até
alienados (a titulo oneroso). O argumento o maius ad minus ndo seria aqui
pertinente, pela simples raziio de que os negécios mencionados na 2.2 parte
do art. 119 ndo se praticam o titulo gratuito: hi néles, sempre, vantagem
patrimonial para a sociedade, pdsto que em contraprestagio da saida de
algum bem do seu patrimdnio, ou da. imposicio de gravame, Se algum bem
da sociedade é hipotecado ou empenhado, nfo deixa ela de receber algo
em troca; se algum bem & alienado a titulo oneroso, a saida do bem é
compensada, no -pairiménio da sociedade, pela entrada do prego. Ji mo
comodato, € em qualquer negdcio gratuito, nfio se dd o mesmo: a socie-
dade prests sem obter, em contrapartida, prestagio alguma. Por isso é-
compreensivel que a lei seja mais rigorosa no que tange a ésses negocios
— mesmo que nio importem perda do dominio — do que em relagio
dqueles.

Ressalve-se, com lealdade, que a tese acima exposta nfio é pacifica em
doutrina. 4 interpretactes mais liberais do art. 119 do Dec.-lei n.% 2.627.
Asgsim, v.g., POoNTES DE MIRANDA enixerga na primeira parte déle mera
regra de ius dispositivum, e admite como legitima a pritica de negécios
juridicos gratuitos, pelos diretores, desde que previstos nos estatutos (Tra-
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tado de Direito Privado, t. 1., -pag. 402),- Mas, em primeiro lugar, quase
se pode garautir @ priori — e ndo serd dificil confirmar a exatiddo do as-
sérto — que os estatutos da COCEA nfio hio de ter previsto essa hipotese
esdrixula de um comodato por prazo indeterminado, por forca do qual a
companhia ficard priticamente despojada, em cariter definitivo, do bem,
pois o mais provavel é que permanega instalado, ad #nfinitum, o estabeleci-
mento de ensino. Ademais, o parecer de PonTes nE MIRANDA, sem em-
bargo de sua imensa autoridade, nfio corresponde, na matéria, como se viu,
A tendéncia prevalecente em sede doutriniria e jurisprudencial. Ora, trata-
se de ponto muito delicado, porque a celebragio de negécio proibide, pela
diretoria da COCEA, pode gerar a responsabilidade dos diretores (art.
121, § 10, da Lei das Sociedades por AcgBes), A ter-se de optar, sinda
entre duas. orientagBes que sejam ambas defensdveis, quer-me parecer que,
1o caso, ¢ preferivel adotar a mais rigorosa, e pecar antes por excesso que
por falta de cautela. ) '

O que ressalta, na espécie — e pretender negd-lo seria como querer
tapar o sol com a cléssica peneira —, é que o alvitrado comodato bem pré-
ximo ficaria, para os efeitos praticos, de uma doagfio mascarada. Tudo
aconsellia, a meu ver, a que se evite tal solugio, quando mais nfo seja
por amor & prudéncia.

_ 3. Tsto pdsto, vejo duas solugdes concebiveis para regularizar a situa-
<fio de fato. Uma delas consistiria na venda do imével, pela COCEA ao
Estado; outra, na locagio, Se a primeira se afigura inconveniente, por en-
volver a realizacio de despesa considerivel, que talvez nio se comporte
nas disponibilidades orgamentdrias, recorra-se a segunda, em relagio a qual
nfo hio de ser tio grandes assim as dificuldades. :

Nada se poderd objetar, do ponto-de-vista juridico, a que a COCEA
alugue ao Estado o prédio em foco. Locagho néo &, decerto, “ato de libe-
ralidade”: por médico que seja o aluguel convencionado — e, no caso, é
o que cabe esperar -—, sempre havera uma contraprestaciio a soclefiad_e,\
pelo proveito que vai proporcicnat ao locatirio, Assim se aténderd, na
medida do possivel, aos interésses em jogo, sem detrimento de qualquer das
partes ¢ sem ofensa a lei.

Acrescento — quase a pedir desculpas pela superfluidade da obser-
vagfio, & luz do ndvo texto constitucional — que o contrato de locagao inde-
penderd, para valer e produzir efeitos, de registro em qualquer 6rglo: no
Tribunal de Contas ou em outro.

Sub censura,
Rio de Janeiro, 3 de junho de 1968.

Jost Carros Barsosa MoRreira
Procurador do Estado

i
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“INCONTINENCIA POBLICA E ESCANDALOSA”: CARACTE-
RIZACAO COMO FALTA FUNCIONAL. DISPENSA DO
: - REQUISITO DA MHABITUALIDADE

1. O Senhor Secretirio de Administracio, pelo presente processo, enca-
minha expediente da Supervisio das Comissfes de Inquérite Administra-
tivo, formulando a seguinte consulta:

“Pode um ato isolado ser classificado como incontinéncia
publica e escandalosa ou deve esta ser entendida como uma sé-
rie de atos ou atitudes, dentro ou fora do servigo, capazes de
definir o servidor como incontinente?”’ :

A referida autoridade pede que esta Procuradoria Geral emita parecer
normativo sébre a matéria,

A consulta ora atendida foi provocada pelo fato de que — enquanto a
Supervisdo entende que somente a reiteracfio na pratica de atos condenados

- pela lei ou pela moral pode configurar a incontinéncia — algumas Comis-

sbes permanentes tém, fltimamente, considerado como tal faltas isoladas

praticadas por servidores cujos antecedentes nada consignam de anti-social
e escandaloso,

2. A matéria estd disciplinada no art. 225, inciso IV, da Lei n.? 1.163,
de 12 de dezembro de 1966, que dispde sébre o Estatuto do Pessoal Civil
do Poder Executivo do Estado da Guanabara, e, segundo o qual a pena
de demissiio serd aplicada nos casos de “incontinéncia piblica e escandalo-
-sa, vicio de jogos proibidos e embriagues habitual’.

3. A origem da disposigio em tela se encontra no artigo 251 do pri-
meiro projeto do Cddigo Criminal do Império de 1830, conhecido come
Projeto VAscoNceELos, que. assim dispunha:

“O empregado convencido de incontinéncia piiblica e es-
candalosa, ou de embriaguez repetida ou vicio de jogos proi-
bidos, ou de gastar com escandalo muito mais do que permi-
tem os seus recursos,-ot de ter com igual escindalo uma con-
duta relaxada e vergonhosa por qualquer outro motivo, ou de
haver-se com inaptiddo notdria ou desidia habitual no desem-
peitho de suas fungdes, perderi o emprégo e nfio poderd obter
outro sem fazer constar a sud completa emenda” {(epud Anota-
¢des Tebricas e Préticas ao Cédigo Criminal, pelo Dr. Tomis
ALvEs JUnior, Tomo TI, ed. 1872, pigina 586),

-j}'f.igura da incontinéncia pliblica e escandalosa, praticada por emprega-
do puiblico, veio efetivamente a integrar o elenco dos delitos contemplados



