Il — TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL

, Tribunal Pleno

EMBARGOS NA APELACAO CIVEL N.° 2.634

B nuln o oldusule de preferéncia & renovacio de contrate desde
que infrinje o regime de concorréneils publica estabelecido em lei,

Vistos, relatados e discutidos &stes autos de embargos de nulidade e in-
fringentes do julgado na apelagio civel n. 2.634, da 2.2 Vara da Fazenda Pu-
blica. — embargante, Scciedade Andnima Restaurantes de Turismo Internacio-
nal (8. A. R. T. L) — embargada, Prefeitura do Distrito Federal:

Acordam og Juizes do Tribunal de Justiga do Distrite Federal, econtra o
voto do Desembargador Nelson Hungria, desprezar os embargos, Custas.ex-lege.

No relatério do recurso (fls. 292-293 verso) — acham-se expostos os fatos
e a5 questies da causa, podendo-se, porém, assim resumi-loa:

Oz ora embargantes, arrendatirios de iméveis municipais situados em
Copacabana -~ Lido, na egtrada do Jod e na da Tijuca (Furnas) — e destinados
& instalagio de restaurantes, bar, diversbes iicitas e cabines de banhistas, impe-
trou mandado de seguranga para o efeito de (fls, 10} continuar ne arrenda-
mento referido nos térmos e condigdes da proposta que a Prefeitura julgar mais
conveniente Bos seus interdsses entre as apresentadas pelos que se apresen-

COMENTARIO ,

Razdo de preferéncia ndo & o mesmo que cldusula de preferéncia, em-
bota nesta clausula se contenha, necessiriamente, alguma razio de prefe-
réncia,

Mas nem sempre onde haja a razfo, haverd a clausula, porque elas
nascem de causas diversas e colimam efeitos diferentes: a cldusule provém
da concessfio pré-existente e tende & regulacio do direito futuro do conces-
siondrio, énquanto a razdo de preferéncia decorre da prépria concorréncia
e se destina a satisfazer a conveniéncia particular do concedente,

Mercé da multiplicidade dos fatores que entram na composicio da con-
corréncia, pode ocorrer que a proposta mais vantajosa ndo seja a de preco



— 276 —

taram A concorrénecia aberta para nove arrendamento e realizada depois de
terminado o prazo contratual da impetrante, em 28 de fevereiro de 1946, Isto
porque & eldusula 202 do seu contrato, lhe assegura “preferéncia em igualdade
de condigBes, com outrog concorrentes, desde que tenhs dado integral cum-
primento ao contrato” (fls. 80), cabendo-lhe, portanto, o direito de igualar
& proposta escolhida pela Administracio, Fol o pedido processado na forma
da lel, encontrando-ge a fis. 102 as informacdes do Prefeito, e ag fls. 105 e
seguintes, a contestaciio da Prefeitura, onde se sustents nenhum direito caber
4 impetrante, porgue entrando na concorréncia, renunciou ao geu direito de
preferéneia; porque, segundo a legislagio prépria, a igualdade das propostas,
para o efeito da preferéncia de alguma delas, 36 pode ser exercida no momento
da abertura delas, nio podendo, poig, o preferente, depois désse momento, igua-

lar a proposta sceita oferecia melhores vantagens que a da impetrante, sendo

direito da Administracio essa escolha.

Decidiu a causa a sentenca de ils. 128-132, do Juiz Raimunde Macedo, de-
negando a seguranca trequerida, por ser nenhum o direlto pleiteado com
base na aludida cliusula fis. 133, Como premissas dessa conclusfo, assenh-
tou: tratar-se de um contrato de direite publico e, portanto, nio caber a solu-
¢io do direito privado na hipétese de sua inadimpléneia (Cddigo Civil, art.
880), cabendo, ao contririo, o mandadoe de seguranca; nfo haver a impetrante
perdido sua qualidade de arrendatdaria; mnfo haver renunciado & preferéneia,
pelo fato de ter entrado na concorréneia; caber-lhe o direito, como preferente,
de igualar a melhor proposta feita, estabelecendo, assim, a igualdade de con-
dices; ser, porém, nula, por conirdrio ao interdsge pGblico, a referida pre-
feréneia, viste gque afasta og concorrentes, em cuja presenca estd o interésse
aludido; por fim, n#o haver a impetrante feito a prova de gque cumpria
integralmente suas obrigacfes contratuais, condicBo de que dependia & pre-
feréncia invocada (fIs. 138).

Nas razbes de apelacfo, a impetrante combaten & sentenca, atacando-u-

principaimente quanto a seus dois fundamentos capitais, a nuldade de cliu-
gula ¢ a falta de prove do cumprimento do contrato (flg, 140).

Conhecendo do pecursgo, negou-lhe o Tribunal de Justica provimento de-
clarando néo fer a recorrente direito liquido e certo, e, mantendo, assim, a de-
cisfo apelada. Presentes eram juizes em niimero par (eis que o Presidente votou)

mais baixo, senfio aquela outra que atenda um interésse utilitiric determi-

nado ¢ ostengivo, qual o menor tempo na execugdo da obra.

Fis af a razio de preferéncia.

Se, porém, entre os concorreptes comparece o attigo concessionirio e
invoca o seu direito convencional de preferir aos demais, em determinadas
condigbes, al estard atuando a cldusula de preferéncia, que é mais que a sim-
ples razdo, porque a esta se antecipa e prepondera pelo vigor vinculativo
de uma obrigaciio premunitéria e que sobrevive ao proprio contrato que a
gerou.

Comprazendo-se em confundir os inconfundiveis, ficil saiu o voto ven-
cido a encontrar a permissibilidade da cldusule de preferenma neste discipli-
namento do Cédigo de Contabilidade:

e
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niio estande certificado quantos (fls 221). Bendo, porém, o guorum legal, 1b,
e o Presidente tendo votado, & qne, pelo menos estavam presentes 16, fora
o Presidente. Confirmando a sentenga em sua conclusio, o Tribunal o faz
por seus dois prineipais fundamentos, isto &, pelo da nulidade da cldusula
e pelo da falta de prova do cumprimento do eontrato. Alids, ecomo se apura
do texto do acdérdio embargado, a fls. 22, a maioria vencedora, embora dene-
gando o mandado, o f&z, por fundamentos diferentes. A mor parte daquela
maioria, porgue conmsiderou nula a cldusula; porque, admitida como valida, a
ela renunciara a apelante, comparecendo & concorréncia; porque, ainda na
dita hipétese, provado estava nfio cumprira a apelante suas obrigagdes econ-
tratuais, A menor parte da maioria vencedora, tio sdmente, porque a iliquides
do direito resultava de nfio haver a apelante cumpride suas obrigagﬁes con-
tratuais.

Nog embargos, ora julgados, da impetrante-apelante, essas duas questdes
sfo de novo diseutidas, repelindo-se as eonclusbes adotadss pelag duas corren-
tez da maioria vencedora. .

N&o participou o Relator déste acdérdio, do julgamento da apelagéio, mas
seu voto & no sentido do da mor parte da saludida maioria, entso, como agora,
vencedora, pois suas razbes de decidir lhe parccem de inteira proceddneia.

Conviria, talvez, em apoio a demonstragio, no acdrdio  embargado feita,
da natureza administrativa do contrato em apréco, lembrar, apenas, a licdo
de Seabra Fagundes; o consagrade autor do “Contréle doz Atos administra-
tivos pelo Poder Judicidrio”. Entre os elementos do ato administrativo (e
poig do contrate administrativo, ob. cit., p. 25, n. 38), enumera éle o motive,
como de particular importéncia, els que assenta sempre no interésze piblico.
E que neste reside, o ohjetive dnico do contrateo em exame, para mostrilo
bastarda uma consulta ao edital da concorrénein, fls. 28, ¢ 3 prévria denomi-
nacfio legal da impetrante. Também Filadelfo Azevedo, conseiénein de magis-
trado em qualquer funcfo que exerga, chamado, como Prefoito do Distrite Fe-
deral, a considerar ¢ contrato da embargante, declarou-o sujeito ao direito
administrative (fls, 187).

“sera escolhida, salvo outras razfes de prefe1enc1a antecipada-
mente assmaladas no edital, a-proposta mais barata”.

E dai, mais ficil ainda, porque em seqiiéncia, evoluin para a errdnea
conclusdo a que chegon.

Mas o que ali se permite, ndo ¢ a clausula — que é uma disposigio de
ordem contratual, senfo a razdo de preferéncia —— que é uma norma para o
processa de escolha.

O dispositivo apenas firma a regra de que a proposta mais barata sers,

ordinariamente, a escolhida; e, para melhor confirmi-la, estabelece a ex-

cegio da escolha de proposta que satisfaga outras ¢ determinadas yagses de
preferéncia, antecipadamenie assinclodes no edital,

Dentre essas, nem o dispositivo invocade e nem ocutro qualquer, con-
templa a clausula preferencial, que, de resto, ndo se conforma com o prin-
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Alids, &ste préprio Tribunal e suas Clmaras Civeis Reunidas, ji por di-
versas vézes se tém pronunciado considerando contratos de direito adminis-
.trative as locacles feitas pela Prefeitura, dos cubiculos dos mercados munici-
pais de flores, atendendo a gque, com talg contratos, se visa a Administracdo
o interésge phblico servir & populacic”.

Da incompatibilidade da ecldusuls preferencial como a entende a em-
bargante, com o regime de concorréneia pibiica impdsto & Administracio pelo
Cédigo de Contabilidade Publica, convencem as judiciosas razdes constantes
do parecer do entio Procurador Geral do Distrito Federal, hoje Desembar-
gador Romdéc Cdrtes de Lacerda, a flg, 211, Congequéngiz inelutdvel desga
incompatibilidade & a nulidade da estipulagfo, pois nulo & o que contraria a
lei. Tanto mais quando tal preferéncia fol mero ato do arbitrio da Adminis-
tragfio, sem apolo em lei alguma. Nem colhe o argumente da embargante, em
haver a embargada, em contratos posteriores, idénticos ac seu, inserido elau-
sula idéntica. Praticar um outro ato nule, nunca trouxe validade ao anterior.

Quanto a questdc da prova do nie cumprimente, por sua parte, do con-
trato (obrigada, que estava a essa prova, pois do cumprimento aludido de-
pendia o invocado direito de preferéneia), arglii a embargante como j4 o
fizera na apelaciio, fly. 144, que ante o art, 209 do Cddige de Processo Civil,
independente de prova direta, especifica, &sse cumprimento deve ser havido
como provado, Mag, sem razfo: em suag informacbes o Prefeito do Distrito
Federal, autoridade coatora, assevera; “. os fatos articulados pela impe-
trante nfdo retratam nitidamente a verdadeira seqlidneia do que ocorrveu...”
(fls, 102). Demais, no invocado art. 209, hd uma cliusula final, exclusiva

da presuncdo de prova criada no infcio do dispesitive. Segundo aquela, o fato -
afirmado por ums parte e nfo contestado pela outra, se admitird como veridico, -
galve gse o conirdric resultar do conjunto das provas do processo. Ors, antés

da sentenca, por determinacfio do Juiz fol juntado ao processo, em apenso,

o processo administrative concernenie & concorréneia piiblica, base de téda a -
questdo, nestes autos, agitada. E naquele processo, & fls. 83, 83-v. ¢ 115, como

acentua o acdrdio embargado, encontra-se a prova désse descumprimento eon-
tratual. Nem se objote serem tais infraceg posteriores ao término do prazo

.-

cipio igualitirio que preside e regula o sistema administrativo da concor-
réncia plblica.

Bste, precisamente, o motivo da implicita vedagfo.

Mas se o contrato administrativo houvesse de ser regulado pelos prin-
cipios do direito privado, nfo, apenas, quanto ao seu objeto e ao acdrdo
de vontades — como ordena o Codigo de Contabilidade, mas, também, no
que diz com a execugdo das estipulagBes adjetas — tal como pretende o

voto vencido do festejado Mestre e atual Ministro NeELsonw Huwngria ter-
-se-ia gue a norma aplicivel a cliusula de preferéncia seria a dos artigos

1.149 e seguintes do Cddigo Civil.

E que resultaria dessa aplicagio ?

Nio seria, por certo, a indiscriminada e pleponderante atuacic da
climsula sébre o contefido e a forma da nova concorréncia para a locagao
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contratual (fevereiro de 1946); na inicial do feito, item 2.2, sustenta a em-~
pargante, eontinuar, naquela data (janeiro de 1948), na sua posigio de arren-
datiria, de modo que, além daquela* auséneia de prova, hé prova diveta do
contrario. ;

Em suma: Do exame dos autos apura-ss haver néles elementos vérios,
de fato e de direito, que antorizam a conclusfo segura de néc apresentar o
direito invocado pela embargante, como bem acentuou o acérdio embargado,
com os requisitos de liguidez e certeza, 86 em face dos quais a Constituicio
ordena ¢ amparo mediante mandado de segurancs (art. 141, 24). — Rio de
Janeiro, 11 de setembro de 1960. —Adelmar Tawares, Presidente, com voto, —
Guilherme Estelita, Relator. — Dr, Miguel Maria de Serpa Lopes, de acbrdo
com z minha declaracfo de voie, em separado, em quatre félhas dactilogra-
fadas e rubricadas a seguir: — O objetive do mandado de seguranca proposto
pela SARTI contra a Prefeitura do Distrite Federal, vizou a continvidade do
arrendamento dos trés imdveis referidos na Inicial, pertencentes & Prefeitura,
nos térmos e condigbes da propesta que aquela entidade julgara mails favo-
rével aps seus interfsses, porquanto, sustentou a impetrante, a preferdncia,
em cujo ghzo se encontra, lhe asgegurava o direito de igualar a proposia
escolhida.

Em resumo: & impetranie, titular de um contrato de locagfo dos eitados
trés iméveis, onde se havia estabelecido o pacto de preferéneia utilizou-se do
mandado de seguranca — constante do presente processo, para obter cogen-
temente a realizaco daguele direito resultante da preferéncia — um nove
contrato de arrendamento.

Ora, evidentemente o direito de preferénecia, por sua natureza, repele o
petitério inicial. Ao impetrante faltava, de uwm modo absoluto, o direito de
demandar a execucio compulséria dessa preferénecia, porquanto nenhum dis-
positive legal, quer de direito publico, quer de direito privado, lhe podia am-
parar essa pretensdo.

O contrato celebrado entre o impetrante e a Prefeitura é de natureza pii-
blica regldo pelas normas de Direito Piblico, porquanto o elemento identifi-
cador & o fim do contrato, se se trata de um contrato de interésse piblico ou
nfo, sendo que, no caso afirmativo, gfio as normas de Direito Administrativo

da coisa, porque o j)actum profimiseos apenas assegura umnl direito de or-
dem pessoal, restrito'd retrocessio nas desapropriages e & sua recuperacio
nas alienagbes por venda ou daglio em pagamento,

,Fora déstes casos, que a lei limita e enumera, com o indisfarcivel
escopo de excluir outros contemplados pelo direito estrangeiro, qual a
venda judicial em execugio por divida, o pacto é impermissivel e desvahoso
(art. 1.152 do Cod. Civil).

Poderd waler, sem divida, como critério de desempate no processo
administrativo da escolha.

Nunca, porém, como norma privada para assegurar .e tornar com-
pulsono um contrato futuro, mediante o diteito de igualar a proposta mais



que s&oc chamadas & regd-lo. Gaston Jéze (Principes Generauw de Droit Ad-
ministrative, III), estabelece como elementos do contrate administrativo: que
haja um acérdo de vontades entre a Administracio e um particular; uma si-
tuagdo juridica individual; que a prestacfio do particular tenha por chjeto
agsegurar o funcionamento de um gervigo piblico; gue nestes contratos as
partes, por uma cldusula expressa, pela forms mesma dada ao contrato, pelo
género, de cooperaglo pedida ao contratante ou por gualguer manifestacéic de
vontade tenha entendide submeter-se ao regime especial do direito ptbiico,

E é por essa razfio o interésse da distingflo entre o contrato de direite
privado e contrato administrativo; so os érgfes competentes para aprecia-lo;
é o regime juridico diverse a que esto submetidos. Na verdade, emhbora tanio
o contrato administrative como o contrato regido pelo direito privado par-
ticipem no que posguem de fundamental — encontro de duas vontades -— da
mesms hatureza, como contratos que sfo, contudo distanciam-se, mesmo nesse
aspecto fundamental, no tocante ao principio da igualdade dos contratantes,
que & gacrificado, nog contratog de direito administrative, em beneficio da
entidade piblica, porquanto a2 Administracio tem todos oz poderes para exi-
gir a execucdo dos trabalhos nas condigbes mais satizfatérias, M. Waline
{Droit Administratif, pag. 473), atento & que as faculdades que correspondem
4 Adminigtracdo, no contrato administrativo, s8o incompativeis com a natu-
reza mesma do contrato, pois equivalem a que a fixacfo das prestacdes e o
cumprimento dag mesmas caem no arbitrio de wma das partes, qua no casgo
é a Administracio, & gual por outro lado impde unilateralmente sua vontade
{Gabino Fraga, Derecho Administrativo, pdg. 521).

E o mesmo autor (ob. cit. loe. eit.) sobreleva que o regime excepeional
dos contratos administrativos permite considerar como vélidas certas esti-
pulacbes gue nio poderiam ter efeito ne regime do contrato civil. E & preci-
samenie a realizacio cogente dos contratos que &le diz impossgivel no campo
do direito privado, mas possivel, no campo do direite contratual ptblico, porém
nio em beneficio do contratante particular, senfio em favor da Administracio,
o Bstado nic pode abrir mio do seu cariter de Poder Publico, mesmo nag
relagies contratuais, pois “se nio impde como poder o contrato, impde ac
que quer contratar com. 8le, condigdes gque deixam a salvo &sse mesmo poder”.

vantajosa, que isso faria o objeto da preencio legalmente interdita e trans-
cendéncia ao seu proprio contetdo juridico.

Estaria interdita, porgue nfo se trata de venda ou dagfio em paga-
mento, mas de locagio ; e transcenderia do seu contefido, porque nfio sendo
o direito de fundo real, necessiriamente a sangio nfo poderia ser essa da.
coercitiva formagio do novo contrato, sendo esta outra especificamente
prevista pelo art. 1,156 do Cédigo Civil, da conversio da obrigagio em

perdas e dancs. .
Sob nenhum prisma, pois, seria aceitavel a doutrina do voto vencido.

Amircar LAURINDO RIBAS
Juiz no Distrite Federal

— 281 —

Como se depreende nos contratos de direito administrative, nfo se pode
conceber um poder cogente do contratapte particular contra a Administracio
e sim tde sdmente em relaclio a esua.

Mas, admitamos, ad orgumentandum, que na espéeie ge cogite de um
contrato regide pelas normas de Direito Privado. Caberia ao arrendatério,
aparelhado de um direito de preferdncia para um novo contrato, compelir g
Administragio Pablica a com éle contratar, por ter feito cferts igual & melhor
locagdo, permitiria semelhante prerrogativa? De modo nenhum, O direito
de preferémeia, em face do Direite Civil, 4 uma pura relacfo pessoal e nio
real, e até incessivel e intransmissivel aos herdeiros, como taxativaments se
exptessa o art. 1057 do Cédigo Civil. A semelhanga da opefio, 6 um contraio
preliminar para assegurar o direito a um contrato futuroe, tanto por tanto,
com a diferenca de que a opefio deversd ser exercida dentro do prazo certo, e a

,Preferéneia depende de querer o obrigado estabelecer uma nova relagho con-

ﬁratual da mesma natureza, e ainda com a diferenca de que, se opefio ou pro-
massa de venda tiver por objetivo imével e a escritura estiver inserita, essa
promessa terd sua execugfio cogentemente estabelecida, ao passo que a pre
ferénela ou a promessa para as demaiz formas contratuais, o s_éu‘ inadim-
plemento resulta nas perdas e danos, dada a sua natureza de dirveito mera-
mente pessoal e ndo real (Clovis, Cédigo Civil, vol. IV, pag. 32, art. 1.149).
Se assim sucede nos contratoy de direito privade, como inverter-se o prineipio
nos contratos de direito publico, e permitir-se ao arrendatdrio com direito de
proferéneia o recurso de mandado de seguranga para compelir s Administracio
Piiblica a celebrar com &le um novo contrate, quando a execucioe compulséria
do contrato #6 & permitida, no direito piblico, em beneficio do Estado, e, no
direito privado, naqueles casos excepcionais, em que a lei expressamente, sa-
tisteitos deferminados requisitos, outorgou a execuciio compulséria com efeitos.
de direitos reais? Como se v8, o objetivo do mandado de seguranca impetrado
nioe possul nenhuin amparo legal. Nem chega a ser um direite liquido ou in-
certo, senfo em nenhum, direito,'ifisiyelmente, gemn. possibilidade de contesta-
¢élo, pois nio pode haver no cago uma execucio, compulséria do conirato contra
o HEgtado,

N#o cogito, assim, da questfio de inadimplemento do contrate e outros de-
talhes e fundamentos em que se apolou o volo vencedor.

" Independentemente dessas consideracdes, hd um pedido inepto.

Mem de Vasconcelos Reis, desprezo o3 embarges opostos ao venerando
acérdfio de fls. 284, visto nflo se tratar, no caso sub judice, de arrendamente
de bem dominial da embargada, regulado, portanto, pelos preceitos do di-
reito comum, porém diuma ‘“conceszio de gervigo pdblico de concorréneia” por
que tem esta qualidade o “turismo”, tanto que estd compreendide entre os da
Secretaria Geral do Interior e Seguranca (Céd. Leg. Vig. no Distrito Fede-
ral, vol. 1, pag. 23). :

Trata-se de servieo piblice de concorréneia, que se distingue do *“mer-
vigo piblico exclugivo”, desde que a embargada como Poder Pidhklico nfe cha-
meu a si t6das as atividades indispensiveis ao seu desenvolvimento, limitan-
do-se simplesmente a orientar e facilitar algumas das atividades indispen-
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gaveis a 8sse fim, mas tdo sdmente para forcar o particular que as explore
a gervir o piblico melhor ¢ mals econdmicamente.

E o “turismo” no gistema de administracfio da embargada, “servigo pt-
blico” ume vez que & intervencéo do Poder Ptblico, na atividade privada, ex-
plorada pela embargante e para desempenhar as atribuigdes relativas a vida
econbmica, se faz para substitulr a incerteza e desordem da livee concorréncia
entre o particulares 3 diseiplina do interésse geral, em nada importando tenha
chamado a si apenas algumas das atividades, ou serviges a &le pertinentes.

Qutro néo tendo sido o intnito da embargada senfio conceder 2 embar-
gante o uso dos imdvels, em questdo, de modo a assegurar ¢ facilitar o fu-
rismo, proporeionande ao turista o conhecimento dos pontos apraziveis da
cidade, 6 Gbvio que estamos em presenga de um “servige pfblico de con-
corréneia’” do qual é esta ultima concessiondria e da espéeie, pelos trata-
digtas denominada “concesséo parcial de servigo pidblico”, isto & de um acdrdo
pelo qual a primeira transferin 3 impetrante, durante prazo certo, e hé muito
findo, o seu poder de explorar, nesses imdveis, uma atividads indigpensdvel
a0 turismo, correndo por sua conta, come concessiondria, o risco da explora-
céo do negdcio.

Néo s6 a qualidade de “servige pdblico”, resulta désse fato, que & o
#eu earacteristico primordial, como também por ser “colsa piblica o objeto
da concessio”,

T certo que os bens (coisag) piblieas sfio inaliendveis, entrotanto, iss0
nio obsta, em se tratando de bens nio dominiais, sejam alguns comercidveis,
como o8 gue se refere &stes autos, como nd-lo demonstra Carnelutti, citando o
Codigo Civil Italiano que dispbe “os bens que fazem parte de dominio piblico
sfio inaliendveis e nio podem ser objeto de direitog a favor de terceiros, sendo
pelos modos estabelecidos pelas leis que .lhes respeitem (T, Geral de Direito,
1940, pag, 316).

Ora, os bens em apréco nio sko objeto de arrendamento, pois o uso dos
mesmog nio results de uma relagho ex-locelo, e aim de uma concessio de ser-
vico plblico, & qual nfic repugna cléusula de preferéneia; entretanto, estande

a mesma caduca, nio vejo como se pretenda seja asgegurado ao embargante.

o direito reclamado, pois isso equivaleria em dar existéneia aquilo que nio
mais existe,

Emaniuel Sodré, votel pela rejeigio dos embargos, mas por &ste tnico
fundamento, j4 constante do meu voio no acérdio embargado: — nio ha di-
reito liguide e certo em amparo da impetrante, por isso que se discube ter
oln dado ou nfo integral cumprimente a8 obrigagbes que assinou,

Nelson Hingris, vencido: recebia og embargos para o fim colimado pela
empargante. Estou conveneido de que o acérdie embargado e o gue o manteve
congtituem, data venia, um caso tipice de jurizprudéncia aberrante ou pa-
tolégica. E' o que pretendo demonstrar. O primeiro e obstinado equivoco do
voto vencedor & o da pretensa inadmissibilidade da clausula de preferéncia
{direito de igualar a proposta mais vantajosa) nos eontrates celebrados pela
Administracio ptblica, sujeitos ao regime de concorréncia. Louvando-se numa
citache a Procuradoria Geral, o voto vencedor, sem gualquer consuita
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ao Codigo de Contabilidade d { i 5
entanto',gé precisamente o c,og:;;iri? (;11:.1: oéjtf:l'epro(:‘)be a'refer“lda da"u'sma-‘ o

te o by i . artigo désse Codige invo-
cado pela Procuradoria, isto é, o0 art. 766, disciplina a solugdo do easo do
empate de propostas, precisamente quando nfie haja cldnsula de preferéneia
e nada tem @ ver, portante, com o caso de quo agitur. Se os meus nobres (:0:
leg'f.;s‘ t-iVe'SSEII.’l manugeado o Cédigo citado, teriam encontrade, logo acima do
artigo impertinentemente trazide & colagfio, aquéle que expressamente resgalva
s possibilidade de estipulagiio da preferéncia e o respeito qua lhe & devido.
Bis o que dispde o art. 755, ao disciplinar a eoncorréncia para o contrato de
Tornecimento {(que é, eminentemente, de direito pdblico}: “Examinado o pro-
cesso da concorréncia pele chefe da reparticio ou por funciondrio pelo mesmo
designado e seo menhuma irregularidade for werificada, sers escolhida, salvo
outras razbes de preferdmeia antecipadamente assinaladas no edital, a pro-
posts mais barata...” Al estd, com tdédag as letras, a admissibilidade, em
contrate administrativo, Fla clausula de preferéncia (se anteriormente pac-
tuada}, que deve ser noticiada, para ciéneia de interessados, cbrigatdriamente,
ne edital da concorréneia. Se no case vertente nio foi consignada a cliusula
no edital, e apesar do protesto da embargante, é claro que a irregularidade
80 poderia ser invocada pelo apresentante da proposta mais vantajosa, cujo
direito a Prefeitura nfo tem procuraciio para defender.

A declarada impermissibilidade de cldnsula de prefeféncia nos contratos
administrativos é uma frouvaille de gue jamais se cogitou no direito brasileiro.
E em tempo algum sofreu impugnagiio por parte de nosgos tribunais judicia-
rios on administrativos, Nem ao tempo do Império, nem com o advento da
Reptblica. Dizer-se que a dita cldusula importa em transagio, em detrimento
da Adrinistragfo, porgue acarretaria a esquivan¢a de futuros concorrentes,
néo passa de um raciocinio falso: longe de descoragoar os possiveis concor-
rentes ao nove contrato, estimula-os no sentido de propostas que, de téo van-
tajosas, possam desanimar o titular da preferéneia, e isto com evidente pro-
veito para a Administracio. .

A propria embargada estd plenamiente certa da legalidade da clausula
em questdo: mesmo depois de publicado o singularissimo acoérdio embargado,
gontinuou a inseri-la nog seus contratos, como se verifica da documentagio
exibida pels embargante, F vai-se criar a seguinte irrigéria situacio: para
engddo de contratantes, a Prefeitura estipula a preferéncia; mas, ao término
do contrato, néo teria maig que invocé.r o acérdio embargado, para eximir-gse
8 obrigacdo assumida...

-Ingiste o acoérdido em que o contrato celebrado entre a Prefeitura e a em-
bargante & de direito publico, por versar s6bre concessfio de “servica puU-
blico™, Sem dt’lvida‘ que se ftrata de um contrato administrativo, desde
que se entenda como tal tode e qualquer contrato celebrado pela adminigtra-
¢io publica; mas que cuide servico pdblico, em que a Administraciie atual
julgue império & positivamente insustentivel, Nio é admissivel que se
declare servigo piblico, por exemplo, uma “casa de pasto” ou um “yarejo
de bebidas” (eomo no caso concreto), um doncing, um “campo de tou-
radas” ou um “parque de diversdes”, 6 vporque sejam fomentados pela
Administraciio por um fim de utilidade publica, gqual geja o incremento do
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turisma. Admita-se, porém, que se {raie, na espécie, de conirato adminis-
trative concernente s auténtico servigo piblice. Quid inde? Sera que tal
contrato se alheie inteiramente as regras do direito civil, para gujeitar-se ao
puro disericionarisme do podex publico? A resposia, ao arrepio do que diz
o acoérdio, estd no art. 766 do Cddigo de Contabilidade: “Os contratos
administrativos regulame-se pelos principios que regom os contratos de di-
veito comum, no que concerne ac¢ acbrde de vontades e ao objeto, obgervadas,
porém, quantc & sua estipulagfo, aprovacio e execucio as normag previstas
no presente capitulo”. Ora, longe de vedar a estipulacho da cliusula de prefe-
réncla, o Cédigo de Contabilidade explicitamente a permite. O que & im-
pleitamente defeso, guando se torna obrigatiria a aceitacio da proposta mais
vantajosa, é a preferfneia arbitriria, a escolha de qualquer das propostas se-
gunde o puro capricho da Adminisiragio. E’ isto que acentuam Jéze e Waling,
nas passagens téic fora de propésito invocadas, na sesséio de julgamento, pelo
eminente advogade da Prefeitura. '

Vejamos, agora, o outro fundamento do sacérdie, isto 6, o relativo a
inexisténeis de prova de cumprimento fiel do comtrato por parfe da om-
barganie, & que era condicionada a subsisténcia da cldusula de preferéneia.
De tal prova estava completamente dispensada a embargante, porque, na
vigéneia do contrato, nfio sofreu qualquer sancgéio contratual ou qualguer re-
elamacho por parte da Prefeitura, B ainde mais: na sua contestagio a
fls. 105, a Prefeitura nada articulou a tal respeito, de modo que, na con-
formidade do art. 209 do Cddigo de Processe Civil, estava a embargante
isenta do onus de tal prova, ficando o Juiz adstrito a reconhecer como ve-
ridica a exagBo contratual a que estava subordinada a prefer@neciz. Invoes-se,
entretanto, a ressalva final do referido artigo: “se o contrdrio nioe re-
sultar do conjunto das provas™; e apontam--se informagdes de prepostos da
embargada, no sentido de infraces contratuais ocorridas ji4 depois de reali-
zads a concorréncia ou no periodo posterior & vigéncia do contrato. Infra-
¢oes contratuais! Como se pode falar, em 1947 e 1948, de infracdes atuais
de um contrate que, com os “térmos aditivos” que modifica\ram 0 primitive
ronirato, findom em fevéreiro de 19467 Desde esta tltima data, a embar-
gante pasgou a ger detentora dog imdveis a titulo precarie, como bem. escla-
regetl o ox-Prefeito Filadelfo Azaevedo, no seu despacho a fls. 50 dos autos
em apenso, € j4 nfo mais em virtude do contrato. A prorrogagfe fol ne-
gada, e nem podia deizar de sé&lo, pois importaria renovagho total do con-
trato sem concorréneis publica, contrariando de reste oz arts. 765 e 766 do
Cédigo de Contabilidade. Foi 8ste, alids, o critério de decisdo déste Tri-
bunal no caso dos “mercados de flores”, e nfo hd razfo alguma para que
se varie no caso de que ora se trata.

O easo sub judice den lugar a verdadeiros transvios de raciocinic.
Vé-ge, por exemplo, o licido e eximio Desembargador Serpa Lopes chamar
de inepto ¢ presente pedide de mandado de gegurangs, porque visa a coagir
a Drefeitura a cumprir uma obrigagio de fazmer. Sante Deus! Que é o
mandade de seguranca, inspirado mnos writs of prohibition e of wmondamus
a deixar de praticar ou a criticar ou a praticar fal ou qual ato adminis-
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trative, correspondente a direito liguido e incontestivel? Consultemos a lico
de Cagtro Nuneg, gue &, entre nds, & maior autoridade no assunto:

“Q ma__ndado de megurance assenta num prineipic que o nosso direito
anterior desconhecia: a possibilidade de ser a Administragio compelida =
praticar certe ato ou abster-se de o praticar... O mandado de segurancs
dd aoc titular do direito a prestagfio in watuwra. E' um procedimento ad-
ipsani vem, dque nio cormnporta a substituigo da prestacio devida. O direito
& agsegurado, no seu exereicio, ¢ nio pela forma indireta da equivaléncia
econdmica...” (“Do Mandado de Beguranca”, ed. 1948, péags. B54-55).

A digeiplina do mandado de seguranga rompeu com o prineiplo roma-
nistico de que memo praecige cogi potsst ad Factum, e por meio déle pode
ser a autoridade administrativa (até mesmo sob sangfio penal) coagida
A prestagio in specie. O voto do senhor desembargador Serpa Lopes abs-
traiu o direito patrio, para continuar adstrite a um' critério gue, na es-
pécie, jA4 se acha inteiramente superade. N&o menos insustentivel é o voto
do sr. desembargador Mem de Vasconcelos Reig, cuja acuidade mental é,
entretante, tfo apreciada por todos néds, seus colegas. Nio distingue 8&le
entre “servige piblico” e “atividade privada oficialmente estipulada publi-
cae utilitates cousa’”, e, a seguir, declara caduca a cliusula ‘de preferéncia
em questio porque j4 expirade o prazo do conirato entre a embargada e
a embargente. Ora, a clansula de preferéncia tem, necessdriamente, de sgo-
breviver ao contrate, vigorando até realizar-se a nova concorréncla, iste &,
até o momento em que deva ser exercido o direito de igualar a proposta
maig vantajosa, poig, do contrério, seria irrisoriamente intutil.

ll A Camara Civel
APELACAO CIVEL N.° 32.%67

Autoridade du coisa julgede. O que informa a autoridads da
coisa julgode é a imutabilidade do comando juridico emergente du
sentenge que deeidiu o mérito de agdo quando, com a preclusdo
de todos os recursos, se ewtinguin o prestacio da atividude juris-
dicional de cognigdo.

Clausule vebus sic stantibus., Apenas contéms, prépric e im-
plicitamente, o cldusule rebus sic stantibus as sentengas dispostti-
vas e constitutivas nus quads o juiz decide segundo as cirouns-
ténoias em face de determinadas condigies, de acirdo com a equi-
dude, usando dentro de certe medide wm poder discriciondrio des-
tinado o estabelecer wm quid medinm entre o atividade legislativa
¢ g wlividade jurisdictonal. '

Revogagiio do coisa julgada. A eoisa julgada substancial, pro-
jetando-se fora de relwedoc processunl, poderd ser revogado por
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wme norme juridion posterior através de qual o prioprio Hstads
manifeste o sua vontade de regulor por cutro mods a mesma
relaglo juridico decidide ne sentenga desde porédin que elo tenha
declarada expressamente o sue eoficdcia retroative com wplicapdo
43 relagbes jd deoididos com decisbes passadas em Julgado,

Hierarquia de normas. Constituindo wma lex specialis, a eoise
julgade nio poderd ser abingide por decretos ewecutivos, regula-
mentos, provisies e poriariacs gue se emcontram, por sus neturezon,
em planc inferior nu teorie geral du hierarquiac des normas fu-
ridicas.

Vistos, relatados e discutidos 8stes autos da Apelagdo Civel n.0 32.967, em
que € apelante — & Prefeitura do Digtrito Tederal, e sfo Apelados — Carlos
Arantes Sanderson de Queroz e outros.

Acordam og Juizes da Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, preliminarmente, por unanimidade, em desprezar as arguicies
de intempestividade do recurso e de suspensfio da execucfio e, por maioria de
votos, em denegar a declaracéio da nulidade ab #uitio da execuciio contra o
voto do Sr. Desembargador Revisor que a reconheecia por congiderar nula a
citagiio por oficio; e, no mérite, por maioria de votes, contra o do Sr. Desem-
bargador Revisor, que provia o recurso para limitar a execuciio até a vigéneia
do Decreto n.? 12.628, de 28 de outubre de 1954, em negar provimente 3 apela-
¢fo para o efeito de confirmar a sentenca recorrida.

E assim decidem pelos seguintes fundamentos:

Os Apelados, exercendo o8 eargos de Controladores do Departaments de
Renda Mereantil da Prefeitura do Distritc Federal, pleitearam remuneracfio
igual & dos Controladores do Departamentie de Renda de Licencas, alegando
que tinham idénticas atribuigies e responsabilidades e déste modo o direito &
percepclio de idénticog vencimentes, nos térmos do art. 46 da Lei n. 217, de
15 de janeiro de 1948, Nos embargos de nulidade e infringentes opostos ac
venerando acirdéc desta CAmara que lhes negeu aquele direito de equiparaciio,
08 Apelados tiveram reconhecida aguela pretensio através do venerando aresto

COMENTARIO

O magnifico e ilustrado voto vencedor do Desembargador Huco
AULER suscita ao comentarista uma série de reflexBes que precisam ser
aditados, 4 argumentacio do voto.

Estudou-se com proficiéncia e profundidade o aspecto doutrindrio ju-
ridico da causa julgadora e de sua eficicia e imutabilidade.

A nosso ver, todavia, data venia, omitin-se um Angulo de obscrvacfes
do problema, que é essencial e de raro efeito na argumentacfio da tese,

Realmente, decidiu-se na sentenga, que deu lugar aos embargos, uma
equiparagio entre funciondrios com base em identidade de funges e res-
ponsabilidades. Essa decisfo transitou em julgado. Dai afirmar-se que os
seus efeitos, isto é, a equiparagfo reconhecida, é imutavel por férca da coist
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pooferido pelo Egrégio Primeiro Grupo de CAmaras Civels, Entretanto, ao
pleitear a execuglo déste ultimo aresto, requerendoe que fissem feitas as de-
vidas apostilas nos respectivos. decretos de nomeacfo, a Apelante ingressou
com o3 preséntes .embargos, alegando excesso, ums vez que a igualdade de
vencimentes consagrada pela coisa julgada sdmente poderia ser reconhecida
até 23 de cutubro de 1954, data em que se verificou a modifieacio das condi-
¢oos de fato em gue se arrimara a decisfic exequenda. Bm apoio dessa con-
clusdo, a Apelante afirma que havendo os Decrefos ns. 12,626, 12.627 e 12.628,
de 28 de outubro de 1954, regulamentado por outro modo as atribuicBes e as
responsabilidades dos controladores dos departamentos de rendas, imobilidria,
mereantil ¢ de licengas, diversificando-se em cada um déstes setores de arre-
cadagflo, ndio mais subsistiam og motivos da equiparagio. Alega que ge trata.
de nma sentenga de natureza constitutiva, razio porgue, alteradas as cireuns-
tineias em que me arrimou a decisfio, a sua consequéncia é a de fazer cessar
o seu vigdr. Déste modo, modificadas as atribuictes dos controladores, cessou
& autoridade da coisa julgada. Porém, mais adiante afirma que um decreto
judicial ndo fixa vencimentos, mas reconhece em virtude de certas circunstin-
clas o direito a determinado vencimento. Em seguida defende a tese do di-
reito do Estado de alterar as atribuicdes e vesponsabilidades das carreiras,
concluindo que, alteradas as atribuictes dos exeqiientes em virtude de mnorma
legal ditada pelo Estade, no uso de um direito que The é inerente, a igualdade
de vencimentos desaparece pelo perecimento das circunstincias que serviram
de premissa 3 decisfo exequenda quando deu aplicagio a um preceito legal
(docs. de fls. 40-46 e de fls. 56-73). Impugnando os embargos, afirmam por
sua vez os Apelados que n#o era dado & Apelante embargar, antes de sepu-
r0 o Juizo, a presente execucfio, nfo devendo outrossim prevalecer a defesa
fundada em irregularidade da cifagiio por oficie, eis que nesta fase sdmente
seria permitida a argunicio de nulidade da citacio pars responder aos t8rmos
da agfio. No mérito, arguiram que sdmente a lei, jamais um decreto do Poder
Executivo, é que teria capacidade de fixar ou alterar as atribuicdes e respon-
sabilidades do funcionalismo, seus cargos e suas funcdes, sendo de notar-se

julgada, salvo lei que tenha efeito retro-operante dom declaracio expressa
de sua aplicacio ds relagbes jad decididas com decisio passada em julgado.

Suscita essa assertiva duas ordens de observagdes: a primeira € aquela.
implicitamente contida na tese do voto vencedor, isto &, pode o Estado mo-
dificar, por outra forma estruturar, organizar, transformar, etc.,, unilate-
ralmente seus servigos (Vd. Carvos MaxiMiLiano, Com. o Const, de 1946,
v. II], pags. 248-249), ainda que existam decisBes passadas em julgado,
que tenham fixado normas, ou reconhecido direitos a funcionirios dentro
do esquema ou estrutura em vigor. Exige, no entanto, o voto vencedor que
essa atividade estatal, que se exterioriza como norma legal, contenha efi-
cicia retro-operante especifica ds hipdteses com decisfio passada em julgado.

Esse Obice, defendido pelo Acdrddo, conduz-nos & segunda observa-
gio. Admite o voto, e sustenta a decisfio, aquilo que ¢ dogmdtico em nossa
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que tais decretos municipais nfio modificaram a identidade anterior pois ape-
mnas lThe deram mais uma atribuicdo (doec, flg, 51-32),

O Dr. Juiz o guo desacolheu a preliminar de inoportunidade dos embargos
4 execugfio e, no mérito, os rejeitou sob ¢ fundamento de que o Poder Legis-
lative era o tnico poder competente para modificar aguela equiparagio im-
posta por lei e recomhecida na sentenca, esclarecendo ainda que os decretos
municipais supervenientes nfo haviam de modo algum extinguido as condi-
¢les de fato que autorizaram a paridade de tratamento (doc. de fls. 91-95).

Dai o presente recurse de apelaciio interposto & fls. 98-107 e que foi
contra-arrazoado & fls, 110-114 déstes autos. ‘

E o relatério.

Preliminarmente: — Nio merece sufrdgio a preliminar de irregularidade
da citacio por offcio da Apelante para responder aos térmos da presente exe-
-cucfio de sentenga com tréansito em julgado. N&o resta & menor ddvida que a
citagéo para a execugio de sentenca obedece ao mesmo regime estabelcido a
respeito da citacfio para a acio, conforme se depreende doa arts. 161 e 892 do
Cédigo de Processo Civil. Entretanto, posto que nula a citagio, a Apelante
-compareceu, alegando a nulidade e oferscendo a mais ampla defesa através dos
presentes embargos. Ora, se o comparecimento do réu em Juizo supre a falta
de citacfio, nos térmos do art. 185, § 1.9, do Cédigo de Processo Civil, com muito
maior razfo ha de suprir a sua irregularidade ou nulidade. Na espécie sud
judice, desde que a defesa da Apelante fol a mais completa e documentada, a
inais cuidada na redaciio e na exposicio da tese que consgtitui o cerne dos
pregentes embargos, nfio se hé de decretar a nulidade ab initio da execugdo por
ter sido feita a comunicacfio através de oficio e nio de mandado de ecitagio
como dispde o art. 161, inciso 1, do Cédige de Processo Civil. Issa atitude da
Embargante, defendendo-se amplamente na presente execugfio, debterminou a
convalidaciio do ato processual irregular de sua citaclio, Conf.: PONTES DE
MiranDa {Comentdirios qo Cddige de Processo Civil, Rio, Ed. da Revista Fo-
rense, 1947, vol. II, n. 4, pags. 49-50). Ademais hid a ponderar que nio =e
hé de repetir o ato nem sge lhe da de suprir a falta quando nédo tiver havido
prejuizo para qualquer .dag partes, segundo a regra contida no § 2.° do awrt.

estrutura  politico-juridica: a autoridade discriciondria do Estado de
levar a térmo reformas orgénicas de seus servigos, planejadas e realizadas
a seu exclusivo critério (autor cit., obra cit.). N#o poderia, sem davida, o
acordio deixar de sentir e reconhecer essa autoridade do Estado. Mas,
ficou, por isso mesmo, frente a um dilema: como conciliar essa autoridade
do Estado com a eficicia de imutabilidade da coisa julgada, Para fugir ao
impasse adotou a corrente que vé na coisa julgada uma fese specialis e
admitiu que ouira lei especial ou geral pudesse revogi-la, desde que fosse
explicita no fazé-lo, retroagindo no tempao.

Data venia, a solugio nfio foi feliz, nem juridica, em que pese a
ilustragio do voto e o valor inconteste de seu prolator.

O que, em dltima andlise, se sustentou, fol algo de inconstitucional e
wiolador da teoria da coisa julgada.

£
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278 do citado diploma legal, o que é suficiente para convalescer a irregulari-
dade formal da citagfo. .

Yor sua vez também deveri ser repelida a preliminar da inoportunidade
dos embargos arguida sob o fundamento de que teriam sido oferecidos antes
de seguro o juize e, portanto, contra literal disposicio de lei, como seja o artigo
1.008, do Cbédigo de Procesge Civil. I assim é de decidir-se porque, a enten-
der-se de outro modo, ficaria desde logo exaurida a execugéo.

E finalmente a suspensfio foi bem determinada pelo Dr, Juiz a guo
desde o momento em gue foi alegado o excesso do pedide e se revestia de
indivisibilidade a prestacfo.

De Meritis: — MN#o resta a menor divida que primoe focie a regra de que
a lei nfic prejudicard a coisa julgada, contida ne § 8.0 do axtigo 14, da
Constituicio de 18 de getembro de 1946, d4 a impressic de cortar cerce gqual-
quer eontrovérsiz em térno do problema gue suscita o principio constitucional
do respeito & res judicate, indicando déste modo a solugdo a wer dada & tese
sustentada dos presentes embpargos 3 execucfo. Todavia, quando se nio ignora.
que a coisa julgada nio se exaure na eficdcia do comando juridico emergente
da sentenca no momento em que se reveste de imutabilidade, por isso que se
prolonga através do tempo, ficando déste modo sob a agio natural da modifi-
cacio da ordem juridica e, portanto, da revogacio das normas que, limitadas
ne tempo, deram ecausa a normacdo judieial da relacfo juridica objeto da
prestaciio jurisdicional, loge se estd a ver que aquela imutabilidade femporal
da res judicaia escapa parcialmente & égide daquele cfinone congtitucional,

Negsas condicdes, subgiste no julgamento desta apelagfo a questio nodal
dos presentes embargos i execuciio e que ehvolve Justamente em suas dobras
o problema. da possibilidade de uma lei destruir o principio da imutabilidade
do comando juridice emergente da gentenca e que, resultando da imutabilidade
da prestaciio jurisdicional, informa a autoridade da coisa julgada.

Desde logo nio ampararia qualquer solugdo a afirmacio simplesmente es-
bogada por TULIO LIEBMANN e segundo a qual de certo medo tédas a3 senten-
c¢as contém implicitamente a cliusula rebus sis stontibus, pois esta tese & de
difieil sustentacio. Tém-na as sentencas dispositivas e continuativas, nas quais

Realmente, a imutabilidade da coisa julgada atinge ou restringe tam-
hém a atividade legislativa do Estado. Quem o diz é a Lei Magna em seu
art. 141, § 3.9, in verbis.

“A lei nio prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito,
e a coisa julgada”, :

Transposto o preceito para o terrenio exegético, quer éle dizer que a
lei nova nfio pode ser retroativa, nio pode operar no passado e violar a
coisa julgada, _ )

Assim, a tese do Acérdio encontra um obsticulo intransponivel,

Todavia facamos Justiga a cultura e 4 inteligéncia, sempre afirma-
das, do ilustre relator da deciso. A tese esta parcialmente aceita e isso
foi sentido por S. Exa.; a solugio achada para o dilema é que foi menos
feliz e pouco acertada.
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o Juiz decide segundo ag circunstincias, em face de determinadas condigdes,

de acdérde com & equidade, usando dentro de certa medida um poder diseri-
ciondrio destinado a estabelecer um guid medium entre a atividade legislativa
e a atividade jurisdicional. Nesta Ultima hipétese, como occorre nas sentencas
determinativas de alimentos, tratando-se de uma relagéio de cardter continuativo
— como salienta ALESSANDRO RASELLI — a exigéneia de que a pretensfio repre-
sente um equinime contemperamento aos interésses das partes faz com que a
modificacfo dag condicles importe modificagio na medida on na existéneia
do direito sob pena de tornar-ge injusta a proporcio estabelecida originiria-
mente (Il Potere Discrizionale del Giudice Civile, Padova, Cedam, 1935, vol.
i1, cap. I, I, pag. 14). S&o0 as sentencas que JOSE ALBERTO D08 REIS denomina
de “decisdes instdveis” sob a justificativa de que “hi decisfes que pela sua
propria indole sfo instavels; assentam sbbre determinado condicionalismo sus-
ceptivel de oscilacfio; produzida a modificacfio désse condicionalismo, a sen-
tenca pode, ldgicamente, ser alterada, embora terha transitado em julgado.”
(Cédigo de Processe Civil Anotado, Colmbra Editora, vol. V, cap. V, Sec. III,
n? 4, pigs. 168-169)., Quando, porém, se irata’ de sentencas declarativas ou
executérias, em que a sus modificagio, ou melhor, a possibilidade de sua mo-
dificaciio por fatos supervenientes seria uma vulneracio efetiva ou potencial
& paz social que se assenta na seguranca e na estabilidade das relagbes ju-
ridicas definitivamente declaradas, jiA n#io se hia de conceber a influéncia im-
plicita da regra eandnica a ameagar a imutabilidade da prestacfio jurisdicional
e, por via de congeqiiéncia, a do comande emergente de taiz decisdes. Ora,
como bem o diz ENmrico TULLIo LIEBMANN, “essa imutabilidade caracteristica
do comando, nos limites em que € ordenads pela lei, opera nio g6 em relacic
a determinadas pessoas como também em confronto a todes aguéles que ne
ambito do ordenamento juridico tem institucionalmente o dever de estabelecer,
de interpretar ou de aplicar a vontade do Estado, inclusive o préprio legiglador,
que n&o poderd por isso mesmo mudar a regulamentacio concreta da relacdo,
a qual j& resultou confirmada pela autoridade da coisa julgada. (Eficdein ed
Autorita delle Sentenza, Milano, Ed. Dott. A. Giuffrg, 1935, n. 15, paginas

40-41) ,

Sem ddvida alguma, tem o Estado autoridade discriciongria para or-
ganizar, modificar, transformar unilateralmente os seus servigos. Nio as-
siste aos servidores pliblicas a prerrogativa de impedir que se organize por
outra forma a respectiva carrefra, melhorando a estrutura geral, aumen-
tando a eficiéncia, diminuindo os gastos. Nio ha direito adquirido a ma-
nutencio da rotine. (Vd. CarLos MAXIMILIANO, op. <it, p. cit.).

Frente a isso, que tanto o Acérdio como &ste comentirio aceitarx
sem discrepincia, como conciliar essa autoridade estatal com a eficicia da
coisa julgada? Bsse é o problema, A soliigBo do acdrdio, ja vimos, nfo a
aceitamos pelas razdes que expusemos.

Faz-se referéncia no voto & invasio de poderes do Estado, isto ¢,
fixado pelo Judicidrio um direito com forca de coisa julgada, vedado se-
ria a qualquer outro Poder do Estado afastar-lhe -a eficacia pura e simples,
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Com efeite, ao legislador nfio é dado, em linha de principio, destruir a
autoridade da coisa julgada. Como hem o diz Uco Rocco, a antoridade da
coisa julgada se aprresent‘a, como wa dupla proibigio, da qual se originam
duas obrigacbes. -juridicas e dois direitos subjetives distintos. Proibigao g

‘partes de prefender a presta¢io da atividade jurisdicional de cognigéio, uma

vez obtida tal prestacfio; proibiefio aos 6rpfios jurisdicionais de prestar a sua
atividade jurigdicional em cogniciio quando ja se encontre satisfeita e exaurida
essa mesma atividade estatal (L’Autorild, dells Cosa Giudicaie e i Suei Fi-
miti Soggetiivi, Roma, Athenauem, MCOMXVII, n. 127 b, pag, 402). O emi-
nente Desembargador GUILHERME ESTELITA, autor do melhor estude sdbre a
coisa julgada no direito pAtrio, acolheu aquela coneluséio, afirmande que ela
“proporciona uma explicacio rigerosamente juridies e completa ao fendmeno
da coisa julgada, eis gue o abrange nos seus dois aspectos essencialy, isto &,
a obrigatoriedade da sentenga e a sua imutabilidade. Dando 3 primeira o
seu indiscutivel fundamento — o exercicio do poder jurisdicional, oferece como
justificacfio da segunda uma dupla causa, a nosso ver juridicamente fundada
— a exoneragdo do dever jurisdicional conjugada 3 extinefio do direito indi-
vidual & jurisdigho” (De Coise Julpada, Rio, 1936, Tese, pig. 151), Entretanto,
merece ser outrossim destacada a circunsténcin de que essa “exoneragio do
dever jurisdicional conjugada) A extinglio do direito individual & jurisdicdoe”,
muito bem formulada pelo Desembargador GUILHERME ESTELLITA (Obr. cit.,
pég. 161), tem necessiriamente um efeito que transhorda a esfera processual.

De fato, essa proibigio das partes decorrem ao direito de demandar e do
Estado prestar a sua atividade jurisdicional de cognicfio e decisfio sébre a
mesma relaco juridica ji decidida, definitiva e irrecorrivelmente, através da
imutabilidade do comando emergente da sentenca, resulta da consolidacio da
mesma relacio de direite substancial fora da esfers de atuacfo processual. O
conilito de interlsse que, transformado na lide, agsumiu uma posicio proces-
sual, resolvido pela antoridade da coisa julgada, se extingue vara dar lugar
a uma composiciio. Porque a autoridade da coisa julgada nio se restringe &
regolver o conflito de interdsses o a impedir gue &le de novoe se manifeste e,
em consoqliéneia, seja objeto de nova prestagio da atividade jurisdicional de

sob pena de se quebrar a harmonia necessiria 4 estrutura politico-juridica
do préprio Estado, seria isso uma invasio de poderes.

Exata e certissima € a assertiva, Por isso mesmo é éle que nos for-
nece o deslinde para ¢ problema em foco. :

Se um Poder do Estado nio pode, nem deve, invadir a esfera de acio
de outro Poder, ao revés devem-se harmonizar para a consecuco do fim
tltimo do préprio Estado, que é o equilibrio social, o respeito mituo e a
garantia geral; l6gica e necessiriamente, os atos de autoridade de cada
um désses Poderes tém eficdeia até as lindes em que colidem com a auto-
ridade do Poder a gue se dirigem.,

Essa limitagiio ¢ também wm principio geral do direito, uma regra de
coexisténcia harmdnica, quer entre individuos quer entre entidades, ou Po-
deres 'do préprio Estado. Os direitos e prerrogativas se manifestam e se
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cognigilo, eig que arrasta a mormagiio conereta da relacio juridica resultante
da sentenga que estabelecen, firmou e interpretou a vontade do Tstado. B
foi por essa razfio que CARNELUTTI afirmou com muita propriedade que a
sutoridade da coisa julgada é uma lex specinlis pois a eflicicia imperativa on
obrigatoria da sentenca é idéntica A da lei (Lezioni di Diritio Processuale Civi-
le, Padova, Cedam, 1933, vol. IV, n. 882, pip, 422). O eminente Professor
da Universidade de Padova faz uma distincfio entre a eficicia e a imutabiii
dade da sentenca, afirmando que enquanto a imutabilidade resulta preciusdo
de todos os recursos {colsa julgada formal), a efichicia emerge do sua im-
peratividade (coisa julgada subgtancial). B em seguida diz com tdda razfo
que esta efiedcin da sentenga, que é a coisa julgads substancial, se projeta
naturalmente fora do processo, razfio porque.se hi de considerd-la como extra-
procegsual ou material (Obr. eit., vol. IV, n. 381, pag. 421).

Dir-se-4 entiio que, constituindo uma lew specialis, a coisa julgada subs-
tancial poderd’ ser revogada por uma norma juridica 'posterior através da
qual o préprio Hstade manifeste a sua vontade de regular por ocutro modo a
mesma relacfio juridica decidida na sentenca e de acérdo com o comando
juridico concreto emergente da decisfio jurisdicional. Niio resta a menor dd-
vida que poderd faz8-lo mas, nesta hipétese, nfio é suficiente que a lei goze
expresgamente de retroatividade pois éste efeito nio tem capacidade para que-
brar a autoridade da coisa julgada. A lei strictu sensu, e jamais simples de-
cretos de execugfo ou regulamentacio de lei, deverd conter norma expressa
dando-The aplicagio & relacfio juridica j4 de outro modo decidida através de
sentenca com trénsite em’ julgado. Como bem o diz COVIELLO, a eficdcia de
uma lei que da voniade expressa ou thcita do legislador resulte retroativa,
nfio pode, por via de regra, estender-se s controvérsias ji decididas com sen-
tenca passada em julgado ou com tranzacho ji conclulda em &poca anterior
pols sdmente atinge as gue ainda nfo sfo objeto de demanda ou se encontram
pendentes de decisfio, No entanto, o legislador poderd perfeitamente ma-
nifestar uma vontade contrdria, tornando a lel retroativa também em relacio
aos casos julgados e as transacdes; mas em caso de dévida tal vontade nio
poderd, ser presumida porque conirdria as exigéncias da justics e aos prinei-

afirmam livremente, dentro dos limites que defluem da prépria organizagio
socio-juridica do Estado, O meu direito vai até o ponto em que encontra
outro direito que também se afirma normativamente, De PoNTEs pE MI-
RANDA € a ligﬁo genial'

Para a maioria dos homens, os direitos aparecem como o que éles
podem: fazer, cobrar, exigir. Tém das situagdes ]urldmas em que se acham
ou em que se acha alguém, Impressﬁo de projegles do en. O mundo é
organizado de tal forma que ésses direitos, bilhdes de ditreitos numa sé
cidade, se langam, se cruzam, sem que nunca se choquem ou se firam.
Dificilmente se comp1eende que haja embaracos ao exetrcicio déles entre
si. Por ai se chega a concepgio absolutista atdmica dos direitos sub]en-

. Nenhum depende do outro, nem ofende o outro, Movem-se, convi-
vem sem nunica se encontrarem, O egofsmo humano encontra em tal nogio
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pios gerais de direito. (Manuale di Diritto Civile Italiane, Milano, Societd
Editrice Libraria, 1624, § 36, pdg. 116). E, alids, a mesma conclusiic a que
chegou Enrico Tullio Liebmann, Com isso nfo quer dizer, naturalmente, que
a lei nfo possa’ de modo expresso modificar também o direite resultante das
relagdes j4 decididas com sentenca passada em julgado; certaments que a
lei pode fazer também isso, mas uma disposicio sua em tal sentido teria
o significado de uma implicita abrogaciio — na med1da eorresponde — da norma
que sanciona o prinecipio da autoridade da coisa julg'ada Isto & uma lei nova
pode excepeionalmente, através de norma expressa, dispor que ela mesma
tenha nfo somente eficicia retroativa como também aplicacio As relagfes
ji- decididas com sentencas passadas em julgado; isso, porém, nio significa-
ria um maior grau de retroatividade, e sim, pelo contrario, uma aboligio par-
cial da autoridade da coizsa julgada relativamente As mesmas sentencas, cujo
comando, perdendo o atributo da imutabilidade, cederia ac impacto da mova
regulamentaciio determinada pela lei para ag relagdes ja decididas (Obr.
cit,, parte 1.%, § 8,9, n, 15, pag. 41},

Déste modo focalizada a condigio dnica em que poderd ger quebrada a
imutabilidade do comando juridico emergente da sentenc¢a, e portanto, a abo-
licdo da autoridade da coiza julgada por vontade do priprio Estado de que
emanou a prestacfio de atividade jurigdicional de cognicio, estd praticamente
resolvido o problema suscitado no presente processo de execucfo. W gque, equi-
parada a coisa julgada substancial A lei, a sua abrogacfo poderd operar-se
mag somente na hipdtese de uma Iei superveniente que de outre modo venha
regular a relagfo ji decidida na sentenca com trénsito em julgado e desde que
contenha norma expressa determinando a sua aplicaciio g situactes juridicas
definitivas estabelecidas naquela decisdo revestida de imutabilidade. E assim
tude se hi de resolver no campo da revogacio das leis, Em conseqiiéneia,
constituindo a sentenca, revestida de autoridade de coisa julgada, uma lew
specialis, stmente poderd ser, por oufra lei, abrogada quando se tenha por
abrogagdo, na egpécie, a aboliciio parcial da autoridade da coisa julgada. Como
bem o diz CARLOS MAXIMILIANO, “resgpeita-se a hierarquia dos poderes esta-
belacidos. Por isso nfSo se verifica o inverso do que acima ficou exposto: lei,

da vida juridica a imagem que mais lhe agrada. Assim seria o mundo ju-
ridico. .

Mas o mundo juridico ndo é assim, Nunca foi. Qg direitos topam uns
nes outros, Cruzam-ge, molestam-se, Tém ctrises de lutas e de hostili-
dades. Exercendo o meu direito, posso lesar a outro, ainda se nfo saio
do meu direito, isto é, da linha imagindria que é o meu direito. A regra
“nemo injurie focti qui jure suo willwy” traduziu bem o que pensam os
que véem: nos direitos wm absoluto. .. (Cont. ao C.P.C, v, L, pag. 127-128).

Com ésses subsidios podemos, entfio, sustentar que a eficicia da coisa
julgada, em face da teoria estatutdria do servigo piblico se faz sentir en-
quanto se mantém a mesina estruttira juridico-funcional que dominava ao
tempo da prolagio do decisério. Exercido pelo Estado o sen direito, que
¢ discricionario, de modificar essa estrutura bdsica de seus servigos, su-
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ordindria ou &nua, jamais derrogard a suprema: alvards, decretos do Fxecuti-
vo, provisdes, avizos, regulamentos, portarias nfo extinguem leis; a estas fa-
lece autoridade para tornar sem efeito, implicitamente, as convengdes inter-
nacionais, Lel federal nio pode ser abrogada por estadual mnem - esia por
municipal; embora s6 a Constituigdio do pafs inutilize estatutos, ordindrios ou
bésicos, regionais, e &stes os locais.” (Hermendutica e Aplicasio do Digetto,
Rin, Bd. Freftas Bastos, 3.2 ed, 1941, n. 450, ITI, pag. 425).

Na espéeie, & Apelante procurou apoiar a sus fege de aboligio da auto-
ridade da coiza julgada na superveniéneia dos Decretos ns, 12.626, 12.627 e
12,628, de 23 de outubro de 1954, alegando que tais decretos do Poder Exeenti-
vo municipal haviam dado novas atribuictes e responsabilidades aos controls-
dores das rendasz mercantil, imobilidria e de licencas (docs. de fla. 87-89), di-
versificando-as e, portanto, quebrando a identidade reconhecida mno comando
juridico emergente do aresto para efeito de aplicagdo do art, 40 da Lei Or-
génica do Distrite IFederal. Nessa conformidade, tratando-se de decretos do
Poder Executivo munieipal, e néo de lels emanadas do Poder Legislative muni-
cipal, logo se estd & ver que nfo tém tais diplomas ecapacidade para abrogar
a autoridade da coisa julgada, a qual sémente poderd ter, por lei, determinada
a aboligio de Bua imutabilidade. De fato, o art. 87, I, da Constituicio de 18
de setembro de 1946, declara que compete privativamente ao Presidente da
Republica expedir decretos e regulamentos para a fiel execucio dag leis.
outra nfo é a norma do art. 25, § 1.9, IT, da Lei Orgfinica do Distritc Federal
quando dispde que compete ao Prefeito do Distrito Federal expedir decretos,
regulamentos e instrucbes para fiel e eonveniente execucdo dag leis,

Ora, ézte poder de regulamentacgio (power of ordinance) destinado a edi-
tar regras para adaptacio das relacdes entre os individuos e entre 8stes e o
Estado ao fexto das leis, nfo produz atos que assumam foros de leis. Ema-
nando decretos e regulamentos, o Poder Executivo se restringe a dar os meios
de aplicaciio das leis. Como salienta o insigne PONTES DE MirANDA, “o regula-
mento nfo é mais do que auxiliar das leis, auxiliar que séi pretender, nio
raro, o lugar delas, mas sem que pogsa, com tal desenvoltura, justificar-se
e lograr que o elevem .3 categoria de lel” (Comentdrios o Constituico de

peradas ficaram as manifestagfes jurisdicionais anteriores que o vinculavam
na antiga estruturagio juridico-funcional de seus servicos, Nio hi na hi-
potese invasdo de Poderes ou de esferas de atribuicBes. Ao Judiciario é
vedado eliminar a autoridade discriciondria do Estado de modificar a es-
trutura de seus servigos, The € defeso ditar regras vinculativas dessa rees-
truturagiio. Ao Estado cabe cumprir e respeitar as decistes do Poder Judi-
cidrio enguanto tiverem eficicia vinculativa. Assim, se harmonizam os Po-
deres do Estado, ndo se chocam suas autoridades. As sentencgas que reco-
nhecem, regulam ou restauram situacdes funcionais individuais de servido-
res du Estado tém eficdcia plena e sdo vineulativas enquanto perdura a
estrutura juridico-funcional, no dominio da qual foram proferidas, Garan-
tem, por outro lado, a situagio qué definem contra modificagBes que nfo
tenham carater estrutural de ordem geral, em beneficio do servigo, afas-

%
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1546, S&o Paulo, Ed. Max Limonad, 1963, vol. I, n.2 20, o, pag. 411). Mesmo
porém, que se tratasse de leis, a verdade é que a inexisténcia de uma norma
expressa determinando a sua aplicagdo As relacbes j4 de outro mode regula-
mentadas em sentenga com trinsito em julgade, estaria a impedir a sua in-
fluéneia sbbre a imutabilidade do comando juridico emergente da decizfio
exeqlienda. Ademais, o aresto exeqiiendo arrimou a identidade de cargog e fun-
¢Bes, deo atribuigBes e responsabilidades dos Apelados com os demais controladores
de rendas municipais na Lei n, 281, de 4 de dezembro de 1948, afirmando que
as suas disposicfes confundem e assemelham, unificam e identificam as fun-
cdes de controle das finangas municipais” pois “itudo se passa na esfera da
atividade financeira do Estado, que se exerce alravés do contrdle da arre-
cadaglio das suas rendas regultantes de contribuictes” (cert. de fls. 25 e ¥},
Esta lei ndo foi revogada, nem poderia sé-lo pelo exercicio do poder regula-
mentar que baixou a nova regulamentagfio pelos Decretos ns. 12.626, 12.647
e 12.628, de 28 de outubro de 1954, os quais, por sua vez, nioc tém capacidade
para modifici-la por forca de sua subordinagio & lei gue é, ao contrario, in-
condicionada e inicial. E & por essa raziio que ROGER BONNARD disse que a
subordinagfio do regulamento comporta, mais do que a sua dependéneia, a
sua conformidade & lei, o gque basta para que se reconhega que o regulamento
nio poderd ser contriric a uma lel e muito menos vir a modifici-la {Précis
de Droit Administratif, Parls, L.G.D.J., 4.5 ed, 1943, pag, 289). Alids, entre
ndg, outra nfo poderd ser a conclusfio em face da circunstineis de ser proi-
bida a delegagfio legislativa pelo art., 86, § 2.0, da Constitui¢do em vigor.
Déste modo, o decreto executivo emanado pelo poder regulamentar nada mais
4 do gue um ato administrativo e, nessas condicdes, como salienta ANDRE DE
Lausanirm, é subordinado 3 lel formal, n#o podendo infringir ou contrariar
suas disposigdes e estd gubmetido no controle jurisdicional (Manuel de Droif
Administratif, Paris, L.G.D.J., 1955, pag. 185).

Portanto, continuando a viger a Lei n.° 281, de 4 de dezembro de 1948, eujo
art. 2.9 determina que “até que nove lei seju baimada, a arrecadacdo dos im-
postos a que se refere o artigo anterior continuari a se processar em confor-

tando a incidéncia das que se fizerem com particular atencio a wma situa-
¢lo individual de determinado funciondrio,

Surge. a assertiva da propria natureza politica-juridica dominante do
Servigo Pliblico.

E da esséncia da teotia estatutdria abstrair. o individual ou o particular,
em beneficio do principio de ordem geral. Evita-se com isso as injuncBes
nolitico-pessoais ng servigo do Kstado e se dd ao funciondrio a seguranga
de um regime juridico com fixidez de normas, dada pela natureza impes-
soal, geral, objetiva, ‘

“El conjunto de reglas que precisan el vegime juridico especial de los
Juncionarios y empleados publicos — ensina Ruiz J. GIMENEZ - determi-
nam sus derechos y deberes vy ortogan las garantios de suo situacién en el
cargo publico” (Principios Generales de D. Administrativo, p. 79),
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midade com a atnal legislacfio federal, adaptado o veapectivo processo & orga-
nizagdo do aparelhamento fiscal do Prefeitura™, e, nessas condices, situa na
mesma linha de identidade oz cargos, as fungdes, as atribuicbes e responsabi-
lidades dos funciondrios que t8m a seu cargo ¢ contrdle e a arrecadacdo de
tddazs as rendas munieipais, nflo poderd qualquer decreto de regulamentacio
emanado pelo Poder Executive municipal, subordinado e condicionado aquela
mesma legislacfo, infringir, contrariar e modificar a lei em vigor. A entender-
-se de outro modo haveria uma subversfioc da ordem juridica e estaria sende
negado o que PIMRRE WIGNY denominou com muita prepriedade “a teoria da
hierarquia das normas” a partir das prescrigies constitucionais (Droit Ad-
ministratif, Bruxelles, Bd. Emile Bruylant, 1953, n. 215, pig. 175). Dir-se-4
que s Lei n, 281, de 4 de demembro de 1948, teria criade ddvidas acérea de
sua exata aplicacho e dai a sua mais recente regulamentacio. Mas nesta hi-
pbtese néo cabe em Gltima instdncia ao Poder Executivo municipal o direito
de interpreti-lo soberanamente. Como cbserva PoNTES DE MIRANDA, “onde a lei
oferece divida, nfio é ao Poder Executive que toca varré-la. Em todo caso,
assim como qualquer intérprete langa, com os seus argumentos, s interpre-
tagiio que lhe parece acertada, o Poder Executivo pode langar a sua, sem que
daf lhe resulte qualquer poder de impor”, tanto assim que “ndo pode faeultar
o que na lei se proibe, nem lhe procurar excegles & proibigio, salvo se estiic
Implieitas, Nem ordenar o que a lei nfioc ordena... O regulamento & proposta
de interpretagfio ou conjunto de normas de direito formal administrative, Ne-
nhum principio novo, ou diferente, de direito material, se The pode introduzir.”
(Obr. cit,, vol. II, n. 20, @ o b, pigs. 411.412). B, na espéeie subd judice, ja
tendo sido exercido na agfio o contrdle jurisdicional da regulamentacio da
Lei n. 281, de 4 de dezembro de 1948, o' Poder Judicidrio ji lhe deu definitiva
interpretacéio através do comando juridico conereto emergente do aresto que
se revestiu da autoridade de coisa julgada. Por derradelro hi a considerar
que o [gtado ja exerceu a sua atividade de cognigio, revelando através de sua
prestaciio jurigdicional a sua vontade, visto eomo ge nfio ignora, porque bem

Do mesmo passo que ao Hstado € vedado em nome da teoria estatu-
taria, medificar em cardter particular ou individual, & seu talante, seus
servigos; também, nfio é vidvel jungi-lo ao respeito de situag@es individuais,
ainda que recomhecidas em sentengas com tréinsito em julgado, quando leva
a térmo modificagfes estruturais de ordem geral, em heneficio de seus ser-
vigos.

Temos, assim, visto a real eficicia da coisa julgada em térmos de si-
tuagbes juridico-funcionais de cardter individual; sem quebra do principio
da eficicia da coisa julgada, sem invasio de poderes do Estado, sem neces-
sidade de leis inconstitucionals pot sua retroagfio, respeitados os limites de
atuagio dos Podetes harménicos do Estado. “

Concordantes que estamos com a conclusio do acbrdio, isto 6, nio
~vinculativa a coisa julgada, em beneficio de uma determinada situacio ju-
“ridico-funcional, de forma a impedir que por outro modo o Estado modi-
fique ou reestruture seus servigos; discordamos, no entanto, que seja ne-
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o diz CEIOVENDA, a presuncio de verdade & apenas a base social, a justificacio
social da coizsa julgada e déste modo nfo explica a natureza juridicas do
instituto e nfio deve agsumir a categoria de definigfio. A cousa julgada — di-lo
o insigne processualista italiano — é cssencialmente um ato de vontade do
Estado irrecorrivelmente obrigatdrio para qualquer futuro juiz (Seggi di Di-
ritte Processuale Civile, Roma, Ed. Féro Italianc, 1831, vol. II, pig. 408).

Ora, no aresto exequendo nido se confundiram a vontade do Hstade, como
parte na demands, e a vontade do Estade como drgho de atividade jurindi-
cional de cognicfo. A acfo sge dirigin contra o Poder Executivo Municipal,
representade pelo Prefeito do Disirite Federal ex-vi4 do ari. 24 da Lei Orgé-
nica do Digtrito Federal. Déste modo, desde gue os Decretos ns. 12.626,
12.627 e 12,628, de 283 de outubro de 1954, constituem atos administrativos
emanados do Prefeito do Distrite Federal, no exercicic do seu poder de regu-
lamentagfio subordinade e condicionado &4 ILei n. 281, de 4 de dezembro de
1948, o que se tem em vista é o fendmeno singular de atentado & autoridade
da coisa julgada, praticado por uma das partes na demanda que, por afo
unilateral, contrapondo-se & vontade do Estado manifestada na prestagiio ds
sua atividade jurigdicional, procura guebrar a imutabilidade do comando juri-
dico concreto emergente da sentenca que foi desfavordvel 3 sua pretensio,
fazendo jugtica pelag préprias mios. :

Com efeito, a situaciio é por demais singular. O préprio Poder Executive
rounicipal, que foi parte na demanda, estando proibide de pretender nova
prestaciio da atividade jurisdicional de cognigciio e nio ignorado dque o 4rgio
jurigdicional estava por sua vez proibido de prestar nova atividade jurisdi-
cional de cognigio sbbre a mesma relacio juridiea decidida em sentenca com
trinsito em julgado, pretendeu aitentar contra a imutabilidade do comando
juridico através da emanacfo de um decreto exeeutivo pelo qual procurou
dar & Lei n. 281, de 4 de dezembro de 1948, uma interpretagiio contraria a
que fol consagrada na decizfio que ora é objeto de execucfo.

Outra sdmente poderia ser a conelusfo se se tratasse da superveniéncia

de uma lei geral através da qual o Distrito Federal, como entidade de direifo
Sy

cessaria f6rga retrooperante especificamente prevista na nova lei reestrutu-
radora abrangendo ou definindo a perda de eficAcia dessa coisa julgada.
Por isso que ¢ ela inconcilidvel, com o direito de reestruturagio do Estado,
que & discriciondrio e unilateral, Persiste a eficicia da coisa julgada, en-
quanto perdurar normativamente a mesma estrutura juridico-funcional em
cujas regras foi ela proferida; desaparece essa eficacia face a uma nova
lei de estruturaciio geral dos servigos. Dois institutos de ordem piihlica
como: a c¢oisa julgada ¢ a autoridade discricionaria do Estado em matéria
de estruturagio de seus servigos, nfo se podem chocar, cruzar ou se des-
trufrem mbtramente ; ao revés, tém que se conformar um com o outro, res-
peitarem suas lindes de acio para que se mantenha integra a harmonia entre
os Poderes do Estado e o principio de autoridade de cada um déles,

Oswarpo GOULART PIRES
Juiz do Distrito Federal
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constitucional, eriagse uma nova normagiio legal da relagio juridica existente
entre o funcionalismo e o Estado, operando de modo expresso retroativamente
e declarando a abrogacédio da autoridade da coisa julgada. Esta conclusio se
impde porque se ndo ignora que no estade atusl da doutrina e da legislacdo, a
funcéio publica resulta da lei, razdo pela qual o vinculo juridico existente entre
o funcionario pdblico’ e o poder publico é de natureza estritamente legal, per-
mitido, de acbrdo com as conveniéncias da adminisiracfio estatal, a sua =u-
perveniente alteracfo. Como bem o diz GAsSTON JizE, os direitos e as vania-
gens que resultam para os funciondrios de uma determinada regulamentacfo
estiio subordinados & persisténeia desta mesma regulamentacéio, nio lhes sendo
permitido em qualquer hipétese eriar ohsticulos ao direitoc da administracio
de proceder & uma reorganizacfic dog servigos publicos, tanto assim que se
essa regulamentacio é criada por decrebos ou leis, a organizacic da funcio
piblica sdémente poderd ser modificada por um deereto ou uma lei posterior
do mesmo grau hierdrquico ou superior (Les Principes Générousx du Droit
Administratif, Paris, Ed. Marcel Giard, 1980, 8.8 ed., cap. V, sec. I, n. 2,
pag. T61). No mesmo sentido & a licio de Paur DUEz et Guy DEBEYRE, se-
gundo a qual a situagfo juridica do funcionario nfie é particular nem contra-
tual; ela deriva nfio de um acdrdo celebrado com a administraciio no momento
da posse na funcfie piblica mas diretamente das leis e dos regulamentos
que organizam essa mesma funcfio, sende portanto geral e impessoal. (Troité
de Droit Administratif, Paris, BEd. Daloz, 1952, n. 878-ITL, pAg. 644), Domina,
pois, a matéria, o principio da legalidade formal em virtude do qual a nomea-
¢de, a promoglo, o sistema de vantagens e o regime disciplinar sfio escritos
num ato-regra de categoria superier na hierarquia déstes atos, por exemplo,
na lel e nfo sdmente no regulamento, acregcentam PavrL Dumz et Guy Do-
BEYRE para em seguida concluir que a situaefo juridica é modificdvel a qual-
quer momento nio tendo o funciondrio nenhum direito adquiride & manuten-
glo das condigdes com que fol beneficiado pelo ato-regra posterior (Obr.
eit., n. BTB-ITL, 2.9, pdg. 646; n. 879-I, pig. 646),.

Mas a questéico é que nio se tratou, na espécie, de superveniéneia de uma
lei de grau hierdrquicd igual ou superior destinada a regulamentar de outro
modo o servigo piblice municipal; mas de um decreto executive que frizou
em nfo se subordinar & lei e que, ao invés de regulamentd-la, procurou so-
‘brepdr-se 4 mesma legislagio, para atingir a awtoridade da coisa julgada e
impedir a sua execucfio.

Por todos 8sses fundamentos é que se impds o desprovimento da presente
apelacéa.

Custas ex-lege,

Sala de Sessfes da Primeira Cimara Civel do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, 8 de novembro de 1955.

Guilherme Fstelite, Presidente

Hugo Auler, Relator.

Bomdo Cdrtes de Lacerda, com
a geguinte declaragfio de voto:
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No acérddo da 12 Chmara Civel, fls. 18v., e zegs., pengo ter ficado de-
monstrado que 03 cargos dos exequentes, de Controladores da renda mercan-
til nio tém, por lei, idénticas atribuigbes e responsabilidades as dos cargos de
controladores da rende dmobilidrie ou da rende de licenpas. A anelogic tnica
entre tais cargos resulta da denominagfo “Controlador”; mas a prépria deno-
minaglio diversifica: “Controlador da Renda Mercantil”, de um lado, “Con-

trolador da Renda de Licengas” ou “da Renda Imobilidria”, de outre. No acdr-

dfio, estudel ag atribuigdes e responsabilidades dos exequentes face & lei regu-
ladora do impdsto sdbre rendas mercantis (Lei Digt, n. 687, de 29-12-51) e
pense ter demonstrado que elas sfo diversas das dos controladores da renda
imobilidria e da de licengas, o que me parece covidente ac mais superficial
exame, dada a naturezs dos tributes. As operagbes de langamentos, arrecada-
¢ho, escrituracho, ete., dos trés impostos divergem completamente; jamals se
poderiam dizer {dénticas.

Mas o acordio da 1.2 Clmara, de que fui relator e em que o eminenta
Desembargador -Coelho Braneo proferiu brilhantissimo voto, fol reformado em
embargos; e é o julgado nos embargos que se trata de executar. As atribui-
ghes e responsabilidades de funciondrios publicos resultam, sempre, de lei: os
regulamentos, os decretos, as portarias, apenas especificam, pormenorizum,
egsay atribuicdes e responsabilidades; no caso, a especifichclio pelos atos exe-
cutivos posteriores apenas veio evidenciar, tornar palpével, que as atribuicdes
e respongabilidades inerentes nunca foram, por lei, idénticas &s dos contro-
ladores da renda de licengas ou da imobilidria. O que o _acdrdio exequendo
proclamou foi gue, face & lel, havia & identidade alegada; pele menos im-
plicitamente foi o que féz, estabelecendo o igualdade de vemcimentos, porque
as atribuicdes e responsabilidades dos funcionz’tr_ios'pﬁblicos resultam da lei.
Be outro foi o pensamento dos eminentes prolateres do acérdio exequendo,
isto &, se tencionaram igualar os vencimentos apenas, enquanto durasse ¢ de-
clarada identidode de atwibui¢bes, de fate, foi o que ndo flcou expresso mno
acdrddo. Daf nfio me parecer que a explicitagiio posterior das atribuicdes,
mostrande a sua diversidade, possa influir na execuciio do acérdio. Essa ex-
plicitagdo velo, apenas, a meu ver, evidenciar a  auséncia de identidade de
atribuigdes, que sempre existiu, como demonstrado no seérdio da 1.2 Camara,
€ que 86 oportunamente poderia ter sido reconhecida.

Guilherme Estelila, vencido na guestéo preliminar relativa & falta de ei-
tagfo inicial para a execugfio, e no mérito, por &stes motives: votei considerando
nula ab initio a execucio em obediéncia so digposto no art. 165 do Céd. Proe.
Civil. A execuco contra a apelante foi iniciada sem que ela recebesse citagio
para dar execucfio ao julgado. Ao contrario, anfes de gualguer cidneia lhe ser
levada, de que Ia ser executado o julgado, foi dada pelo oficio de fls. 2 exe-
eugio a0 acérdio. Sendo tal citaglio imposta pela lei sob “pena de nulidade”,
devo pronuncia-la, arguida como foi pela prejudicada. Tanto mais quanto o
C. P. C. outorga ao executado o direito de pedir a nulidade da execucéio quando
esta se haja inieiado sem aquela citagfio, Veja-se o art. 1.010, inciso I, onde nio
se exige, para a decretacdo da nulidade, a prova do prejuize efetive do exe-
cutado, porque tal prejuizo estd pressuposto na violagio da norma do art. 165.
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No mérito, votei provendo, em parte, o reeurso pars limitar a execugio
do julgado até o dia 23 de outubro de 1654, data em que cessou a situacio de
fato e de direito em face & qual o acérdio exequendo reconhecera aos apela-
dos direito & majoracio de vencimentos, por &les reclamada na causa. Nem
poderia agir de outre modo: quando o Judicidrio decide tendo em vista uma
certa situacfio, que pode wir a mudar, injuridico me parece serd considerar
imutdvel essa decisio mesmo depois que se altere a situagho pela sentenca
considerada e definida. Se, por exemplo, o contribuinte c¢htém da justica a de-
claracio de nfo estar sujeito, dada a auséneia de lei que o imponha, a um de-
terminado tributo, nada impede surja amanhi essa lei, e depols dela ninguém
poderd razodvelmente sustentar escape agudle contribuinte, vilorioso na causa,
a0 império da lei nova, mercé da coisa julgada que ali obteve. Antes, devera
ger dito: a protecio judicial cessou com o advento da lel nova, Qutra hipdtese:
a Administracio nega a funcionarios por ela designados para um certo ser-
vico, vantagens pecunidrias cabiveis, por lei, a todos quantos ai trabalbam;
hé deciséio judicial assegurando aos reclamantes o direito & percepcio dessas
vantagens; jamals se poderd disso concluir constitua essa decisfo um veto
judicial ao direito do Govérno de remover os funciondrios viteriogos dagquele,
para um outro servige.

Certo, a coisa julgada nfo pode ser atingida nem mesmo por uma Jel
nova. Tal o preceito ingerito na Constituigdo, art. 141, § 3.2, Mas eoisa muito
diversa disso & considerar as modificacdes verificadas, nio na lei regedora da
situagio definida pela gentenca, mas nag préprias condigbes de fato e de di-
reito integrantes da situacfo definida na sentenca. Quando tais condicfes se
modificam, tornando-a diferente daquela outra, anterior, definida na sentenca,
néo ha que falar em imutabilidade da coisa julgada e em atentado a esta., Sem
se fazer essa distingfio, o principio, justo e verdadeiro, do respeito & colga
julgada, conduziris a resultados absurdos e injuridicog. Porque iria obstar
a0 vencido na decisfio judicial o exereicio de quaisquer direitos seus ao objeto
do pleito, quando 8le, a nada mais estd obrigado que ao decidido na sentenga,
em face das condigbes nela eonsideradas. A coisa julgada se transformaria,
dest’arte, num monstruogo instrumento de viclagio de direito, guando o seu
fim é exatamente o opogsto. Na espéele em exame ocorreu, a meu ver, uma
modificagéio legitima na gitnacfio de fato e de direito, definida pelo acdrdio
exequendo, Até 8sse momento, éle deve ser cumprido: depois disso, nfo, O art,
40 da Lei Orgénica do Distrito Federal, em que os apelados basearam sua agio
(fls. 4) assegurava igual remuneracdo aog ocupantes de cargos e fungfes “de
idénticas atribuicdes ou respongabilidades”, Portanto, a Lei nio econsiderou
os cargos ou fungbes idénticas, mas sim ag atribuigdes ou responsabilidades
idénticas, embora os cargos ou fungdes nio fosgem idénticos. Por entender os
autores como exercendo cargos de atribuigbes ou responsabdilidades idénticas
4s de outros cargos, methor remunerados, fol que a Justiga lhes reconheceu di-
reito a perceberem &sses vencimentos melhores. Nio foi, pois, em razfic dog
ewrgos ou fungbes por éles exercidag, masg gim, tendo em vists as afribuigbes
ou responsabilidades dog cargos ou funcdes por 8les exercidos,

Ora, essa situaglo que vinha desde a investidura dos apelados, e que
teve da Justica a apreciagiio feita no acérdio exequendo, modificou-se a 23
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de outubro de 1954, ew-vi dog Decretos ns. 12.626, 12,627 e 12.628 (fls, 87,
88 o BEv.), segundo os quais oz apelados deixaram de ter as atribuicdes o

" responsabilidades, em face das quais lhes haviam sido reconhecidos o3 venci-

mentos melhores. Consegiientemente, Aquela data, desapareceu a situaciio de
fato e de direito congiderada e definida no acérdio exequendo. Nem se pretenda
nfo poderia a Administragiio operar tal modificachio na situagie dos apelados,
J4 porque atentatéria & coisa julgada gue os protegia, j4 por excedente de seus
poderes legaiss A afastar o primeiro argumento bastard lembrar o aduzido
quanto & inevitivel cessagfo da autoridade da coisa julgada, desde que, apés
o sentenga, mudem as condigdes de fato e de direito nela consideradas e de-
finidas. Em atindnecia ao segundo, vale considerar: na peticio inicial da causa
invocam os autores, ora apelados, como origem legal de sua investidura, a
Lei n, 281, de 4-12-1948. Nesse diploma, as otribuicies ou responsabilidades
dos cargos ou funcdes doz autores, ora apelados, nio se acham definidas, pois
8 lel apenasg eriow o3 servicos onde &leg trabalham (art, 4.2). Nas subseqiien-
tes, onde gio orgunizados os servicos aludidos, os cargos dos apelados apare-
cem determinados por dois tdnicos elementos; denominagio (controladeres) e
vencimentos (Padrdo L)}. Tudo mais, a Lei deixou ao poder regulamentar
do Govérno. Atribuigfio por 8ste exercida nos Decretog executivog ng, 10.189, de
11-1-19560 e 10,762, de 24-1-1952, diplomas &stes invocados, alids, pelog auto-
res, na inicial de sva demanda. '

Ora, se taiz decretos executivos serviram de base & justica como lei de-
finidora das atribuigdes ou responsabilidades dos cargos occupados pelos auto-
res — tanto que baseada na definicio legal dé&les emergente, é gue ela re-
conhceu aos apelados o direite a vencimentos melhores — curial parece valham
os decretos executivos de agora (1954) para definir, com igual féres, as atri-
buiclies ou responsabilidades dog apelados. E se estas ji ndo eorrespondem
aquelas, em face das quais a Justica lhes deu melhores vencimentos, devem
&stes cessar a partir do dia em que houve a modificacdo aludida. Eis por-
que &, a meu ver, legitima, a mudanca feita pela Administracio na situa-
¢io dos apelados, na data acima referida, dai, 36 até &sse momento considerar
limitada a execugio.

3.2 Caémara Civel

APELACAO CIVEL N.° 22.270

Os contratos de arrendamento de resteurantes balnewres, com
objetivos fturisticos, ndo sé enguadram ne legisluedo do inguili-
nato. S@o coniratos de direito piblico, euju vigénecin depende, além

COMENTARIO

A par de defeitos formais do contrato de arrendamento de que cogita
o acdrdio, que o tornaram ineficaz, sustentaram-se teses interessantes 1o
seu bdjo. A matéria de fato exaltada no acdrdio é aquela que afirma ser
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doutros requisites, do registre de eldusulas aditivas pelo Tribunat
de Contas.

Acorda a 8% Camara Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal,
por unénimidade de voboes, nos autos da apelacho civel n. 22.270, sendo ape-
lante Jogé Caetano de Lima e apelada Prefeitura do Distrite Federal, negar
provimento ao recurso,

Trata-se de agéio de reintegracio de posse do restaurante-balnedrio da
Praia Vermelha, denominado “Casablanca”, intentada pela proprietéria, o

o octpante mero precarista por insubsisténeia da concorréncia feita ao que
lhe féz a transferéncia da ocupagfo, Acresce ainda que ésse contrato nio
foi registrado pelo Tribunal de Contas. Ividentemente, essas circunstin-
cizs de fato nio setdo chjeto Jéste comentirio, visto que dependem de
prova, que certamente existe no processo e foi examinado.

O que, realmente, é interessante para nés, sfo as afirmacSes doutrina-
tio-juridicas do acérdio. A destinagio do bem objeto do contrate e o fim
déste indicam =z sua natureza juridica. Sendo a Administracio Pdblica
parte no contrato, também dai pode defluir a natureza juridica déste.

Qs contratos administrativos tém por objetivo a satisfagio de um in-
terbsse piiblico, cuja execuclo o Tistado transfere a pessoa de direito pri-
vado. Prevalece, no entanto, o interésse coletivo, o fim de utilidade ptblica

em razio do qual o Estado se reserva o direito de fiscalizar, regulamentar

e interferir na execugfo do contrato. SHo sempre feitos em beneficio geral
e jamais em favor do interésse piblico. O contratante com o Estado é be-
neficiado apenas pelo fato de sua escolha para a exploragio do servigo, cujas
vantagens recolhe somente por atender i satisiagio do interésse ptblico,

Por isso é que as normas do contrato sio ditadas pelo Hstado, por éle
imposta a forma de admissio do outro contratante e submetido o contrato
exigéneia do registro, :

Dai porque, ao lado dos contratos em geral existem os contratos ad-
ministrativos. A distingio nfio é apenas de ordem didatica, mas atende aoc
fato de que tais contratos tdm regime proprio, estdo sujeitos a normas de
natureza diversa das do direito comum, :

A Hteratura do direito phblico estd cheia de doutrinas que acentuam a
aplicabilidade das normas especificas do direitc administrativo aos citados
contratos.

Com muita precisio declarou o Supremo Tribunal Federal, em um
de seus acérdios:

O Estado, sem embargo de entrar em relagio contratual com pessoa
privada, no se despe, por isso, jamais, dos direitos e faculdades que cons-
tituem a sua propria qualidade de poder.

E, esta ¢ a doutrina universalmente aceita na ligio dos doutos (Twe-
wisTocLEs CavaLcantI, Trafode Direito Admanistrativo, Vol. 1T, 367),

“Q Estado quando se obriga, equipara-se evidentemente aos parti-
culares no que diz com o cumprimento das obrigagdes assumidas, Ble estd

.
5]
Y

d
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Prefeitura do Distrito Federal conira José Caetano de Lima, mero ocupante
a titulo precdric, pois nfo subsiste a concorrdnecia feita com Savio Cotta de
Almeida Gama nem tampouco. a transferéncia feita ao réu, cra apelante,

Invocou o réu, na’ contestagho, o amparo da vigente legislacio do ingui-
linato, '

A acho fol julgada procedente em 1t8rmog lapidares. O contrato cele-
brado pelo Poder Publico com particular, para a exploragdo de restaurante-
-balneario com o objetivo de incremento do turismo, é de direito administra-
tivo, desde que se considere o fim do confrato. Submete-lo acs imperativos da

" Lei n. 1,800, de 1950, seria admitir que a locagfio visava apenas a renda. Ora,

a exploracio tem alto interdsse publico: a atuacho turistica.

obrigado a respeitar as clausulas contratuais por motivos de ordem moral
e de ordem econdmica gue nfo precisam ser salientados; mas ao assumir
essas obrigagdes ficam subentendidas certas restri¢bes de ordem priblica,
que ndo podem ser desconhecidas pelo partirular que com éle contrata, ine-
rentes & sua propria natureza, de pessoa de direito publico cujos interés-
ses confundem-se com os da coletividade.

Evidentemente que tais restrigfes limitam-se 4 esfera da convenién-
cia ou oportunidade das medidas asseguradoras do interésse ptblico” (OrrTo
Meyer, apud autor citado, op. cit. vol. 11, pag, 364).

" Diante désse largo esbigo da natureza do contrato administrativo,
parece-nos que davida alguma possa subsistir de que um proprio municipal,
cuja destinacfio £ e fem sido o incremento turistico citadino, que incumbe
ao Hstado incentivar e realizar, mas que pela nattireza da atividade nfo
pode nem deve ser explorado diretamente pelo Estado, e é entregue a um
particular, serd éle objeto de um contrato administrativo,

Acresee, sobretudo, que o sistema de concorréncia puablica, como mo-
do de ¢lei¢io do contratante privado € solugho tipica de direito adminis-
trativo, Forma especifica de manifestagio de vontade pré-contratual do con-
trato de direito pfiblico administrativo. Assume ainda a hipdtese de uma
tipicidade malor pela exigéneia do registro no Tribunal de Contas,

O Estado, por sua propria natureza, nio tem, nem pode ter fing lucra-
tivos com a exploragio, mediante arrendamento, de iméveis que tenham
egga, finalidade precipua. Os proprios do Estado devem ter sempre uma
finalidade de interésse piiblico coletivo; mesmo quando aparentemente e
eventgalmente estejam desligados de fato, do fim de direite a que se desti-
nam. A forma de contratar com o Estado é a concorréncia ptiblica; seu re-
gistro é de rigor; seu regime legal de execugfo & de direito priblico ad-
ministrativo, A tolerdncia de eventuais administragBes ptblicas em face
de casos reais que nfo tém substratum juridico ou legal, ndc desvirtua o
principio normativo das relagdes entre o Hstado e particulares que ocupam
ou exploram proprios do Estado, destinados a um fim de interésse coletivo.
Ceerente com essa boa doutrina é o acérdio e por isso s6 metrece encémios,

Ogswarno GouLArT Pirgs
Juiz no Distrito Federal
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Por outro lado, em contrate, na parte aditiva, faltou o necessario regis-
tro pelo Tribunal de Contas, o que lhe tirou qualquer oficdeia,

Assim sendo, a condigio do apelante é de possuidor a titule precario, o
que torna legitima a reintegratéria intentada.

Nio hid como reformar a sentenca, 'cujos térmos assentou na rigorosa
aplicacdo.do direito.

Custas pelo apelante.

Distrito Federal, 4 de junho de 1954,

A. Seboin Lima, Presidente, sem voto, — Osear Tendrio, Relator, —
Sady Cardoso Gusmdo. — Aloisio Maria Teiveirs. :

2.2 Camara Civel
MANDADO DE SEGURANCA N.° 1.062

Mandodo de Seguranca., Punigie disciplinar administrative ¢
Funciondrio municipal. Descabimento do mandado.

Né&o ¢ possivel distinguir no funciondrio piblico o qualidade
de cidaddo pere admitir-se-lhe o liberdade de censura contumeliosn
& atos de seus superiores hierdrguicos.

O respeito que o funciondrio deve o seus Supertores, mesmo
fora de suas funges, é wma imposigdo hierdrquica wmiversal, A
quebra de tols principios importe ne incidénein ds penolidades ad-
ministrativas instituides por lei

Ato disciplinar, emanado de autoridade competente e no qual
8¢ observou formalidode essencial, nio ensejo mandado de se-
GUraned.,

Vistos, relatados e disentidos os presentes autos do Mandado de Seguranca
n, 1062, em o qual é Requerente Agenor Barbosa Alegria sende requerido o
Prefeito do Distrito Federal. ‘

COMENTARIO

A distingio entre cidadio e funciondrio nfio pode nem deve ser aceita.
Impossivel admitir que o funciondrio se atribua o direito de investir-se na
condi¢io escolhida a seu talante para fugir ds responsabilidades de seu
status, O servidor nio pode invocar uma sutil e malavisada distingio entre
as qualidades de cidadio e de funciondrio, arrogando-se ex proprio marte
o poder de transmutagio de sua personalidade funcional a teor de seu al-
vedrio, capricho e cénveniéneia,

Se fosse dado a cada pessoa fugir ds responsabilidades de sua con-

digio com somente declarar que nfo € nela ¢ sim noutra qualidade que

resolve por conta prépria investir-se para escapar aos seus deveres, es-
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Ag¢ordam, por unanimidade de votos, os Juizes da 2.2 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Distrito Federal, indeferir, por incabivel, a seguranca
impetrads, pagas as custas na forma da lei.

Asgimy decidem porque, com efeito, a punigiio adminlstrativa imposta ao
Requerente em conseqiiéneia & falta prave cometida, como funcionsrio muni-
cipal, contra a Cimara Municipal, em telegrama acrimonioge dirigide a sen
Presidente e demais Vereadores Municipais, nfic constitul ilegalidade on
sbuso do poder de parte do Prefeito Municipal que o puniu, mas, ao contri-
rio, encontra apoie legal em o disposte do art. 218, pardgrafo Gnico, do
Estatuto dos Funeciondrios Pidblicos Civis da Prefeitura de Distrito Federal.

Pretenden ¢ Requerente excusar-se da penalidade em aprégo alegando ter
agido na qualidade de “cidadio” e nfio de “funciondrio”, como se possivel
fésze essa subversiva distingfio em ordem a admitir-se-lhe, sob aquela inve-

tariam em plenc reino do fregolismo, nfo havende mals como identificar
direitos e deveres de cada uma das categorias profissionais do corpo social.

O fnico fundamento dos direifos especiais conferidos pelo Fstado
aos Funciondrios, como a estabilidade e as outras vantagens e con-
quistas que lhes garantem existéncia digna, é a contraprestacio de
deveres especiats, que os convertem em cidaddos com maiores vinculos para
com a Hstado, a cujo servigo se colecam, do que os dos simples cidadgos.

Nio vem a péle neste simples comentirio discutir a natureza das
relagles e vinculos entre o funciondrio e os poderes do Estado. Caberia,
apenas, lembrar gue o nosso sistéma e nossa tradicio no assunto se fillam
a concepcio européia do servico piblico como tma carreira, uma eleigio
de vida, um destino, ao invés do entendimento reinante, por exemplo, nos
Estados Unidos, para cujo povo a hurccracia governamental constitui uma
emprésa de traballho como qualquer outra e niio um sodalicio, um corpo,
de patureza peculiar, como entre nds e os outros paises de regime estatuta-
rio, onde o funcionalismo tem estatuto proprio e possui qualificacdo pro-
fissional bem delineada,

Mesmo, porém, que se encare a relacio do funcionirio com o Estado,
pelo prisma contratual, ainda aquéle estaria obrigado a cumprir o que no
pacto fosse clausulade. Ora, no capitulo dog deveres dos servidores muni-
cipais, entre as proibi¢Ses estatuidas para ésses servidores, figura-

“Censurar pela imprensa od outro gualguer meio as autoridades
constituidas, ou criticar os atos da Administragfo, podendo, to-
davia, em trabalho devidamente assinado, aprecid-los, do ponto
de vista doutrinario, com o fito de colaboragio e cooperagia”,

Nio caberia imaginar-se tal proibicio como de cardter antidemocritico,
inspirada na legislagio e na doutrina fascista; tal preceito, longe de se apte-
sentar como um reflexo de diretrizes ideoldgicas totalitarias, nada mais
reproduz. do que mandamento que, de uma forma ou de outra, é acolhido
pela generalidade das legislagles sébre servigo civil das mais reputadas
democracias. Na verdade, ¢ impossivel conceber un servigo civil com o di-
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cagdo, a liberdade de ecensura contumeliosa a atos de seus superiores hierdr-
quicos.

O respeito que o funciondrio deve a seus superiores, ainda mesmo fora de
guag fungdes, & uma impogicfio hierdrquica universalmente pacifica, de modo
que a proibigio de “eensurar peln imprensg ou oulro quoalguer melo as au-
toridades consiituidas ou criticar os atos do adminisiregdoe™, com a ressalva
de poder aprecid-los em frobalhe devidwmente assinado, “do ponto de vista
doutrindrio, com o fito de colaboragdo ow ecooperagdo”, inscrita em o aludido
art. 218, pardgrafo fnico, do Estatute dos Funcionirios Civis da Prefeitura
do Distrito Federal, é uma proibicdo legitima. :

0 Requerente nio apreciou nem um sato da Clmara Municipal, em tra-
bulho doutrindrio com o fifo de colaboragio ou cooperac¢do, mas apenas a ela
ge dirigiu em telegramsa vasado em t8rmos altamente injuriosos — (Vd. trans-

g

reito de rebeldia desrespeitosa conferida aos funcionérios, pois dificilmente
subsistiria 4 indisciplina e ao caos. '

Vale reproduzir a observagio de Mosuer e Kings Lry, fundados na
licio do autorisadissimo HerMAN FINNER:

“Como no caso dos cddigos disciplinares europeus, di-se a maior
tnfase & eficiéneia, & subordinagio e imparcialidade, como re-
quisitos do servigo ptiblico, Sem ésses tragos, o valor de qual-
quer funcionalismo tornar-se-ia questionavel e os mesmos se
devemn considerar finalidades precipuas de qualquer sistema dis-~
ciplinar” (“Public Personnel Administration”, pag. 338},

Nio é menos incisiva a ligho de outros mestres festejados do as-
sunto, como ALFRED GEGAL e J. BrRETuE pE LA GRESSAVE, reportando-se
aos servidores piiblicog em suas relagdes:

“As relacBes entre os membros do funcionalismo e os poderes
do Estado tém por base a autoridade e nfio a igualdade, como
nas relacies entre partes contratantes” (“Le Pouvoir Discipli-
naire dans les Institutions Privées”, pdg. 47, I}.

O ensinamento de Ruiz v GoMEes nos seus conceituados “Principios
Generales de Derecho Administrativo™, focaliza com agudeza o carater
primacial do dever de obediéncia e encara como um dos reflexos désse
dever a necessidade de o funciondrio abstet-se de criticar piiblicamente atos
da administragiio.

“Fosse livre essa critica — diz o Ministro OsCAR SARAIVA -— e ter-
~se~-iam solapado, em sua préptia base, os postulados da disciplina e da
hierarquia a que se subordinam as relagBes dos funciondrios com a Ad-
ministracio, na qual se integram como seus membros atuantes (interpre-
tacko do art. 225, n% 1, do EF.P.C. da Unifio in “Revista de Direito
Administrativo”, pigs. 310 e 311),

Pode o funcionirio, dentto do Ambito da administragio, formular
com veeméncia construtiva pontos de vista destinados a corrigir erros, e
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erigiio, fiem 5, inictal fls. 4) — a seus membros e, pois, com quebra dagueles
deveres funcionais & que estd adstrito de onde, pois, a legitimidade da pena
que lhe foi imposta,

Ozxa, tratando-se, pois, na espécie, do ato disciplinar emanado de autori-
dade compelente e praticado com obgervineia de formalidade essencial, néo
cabe conira &le o presente mandado de segyranga (art. 5.9 111, Lei 1.533, de
31 de dezembro de 1951), que por isso é denegado.

Distrito Federal, 11 de agdsto de 1955.

Dr. Homere Pinko, Presidente e Relator. Owmer Duira. Vicente de Farie.

seu proprio estatuto lho faculta. Jamais, porém, investir de forma insultuosa
¢ agressiva contra as instituigdes e os Poderes.

Estudgmglo de modo profundo as limitagBes e sanc@es inerentes ao
dever profissional, RoceEr Grreoirg, diretor da funcio publica no Conselho
de Estado da democracia francésa, resumin admirdvelmente o problema nes-
tes térmos: '

“A situagio dos agentes do Estado, pelo menos de muitos dé-
lgs, no seio da nagio, é tio particular que a_simples observin-
cia de suas obrigagfes para com o conjunto dos cidadios supde
da:}, {)a?t’e deles sacrificios, Mais precisamente, pode parecer in-
dispensivel, em nome daquelas obrigacdes, restringir seus meios
de luta profissional ¢ mesmo as condigbes de exercicio de seus
direitos politicos, sem todavia desconhecer que éles sio sala-
riados, com o dircito de defender seus interésses materiais: e ci-
dadéos desfrutando plena capacidade civica, segundo os paises
e as epocas, as restricies serfio mais ou menos fortes; é qaes-
tdo de oportunidade; mas o principio nfio pode ser contestado,

qyalguer que seje o regime em causa” (“La Fonction Publique”
pag. 295),

z:‘xﬂhas', na mesma repablica francésa, t8o ciosa sempre da liberdade de
consciencia e do direito de opinido, o Conselho de Estado tem reiterada-
mente decidido que

L3 : ~ . ros .

a afirmagio, pelos funcionarios, de suas opinifes politicas, de-
ve ser temperada na expressio; nfo sémente é&les nfo devem
adotar térmos injuriosos para com os superiores hierdrquicos,
como também, nfo se lhes pode admitir, sob pena de sangBes,
um ataqug direto a qualquer autoridade do Estado” (Conselho
de Estado, decisfio de 11-1-1935, pag. 44).

Hi que se defender os temas sadios da ordem, da disciplina e da cola-
boragz?to construtiva, afastando a onda de anarquia nihilista que ameaga a
organizagio do Estado moderno. :

AwToNTo ViEIRA DE MELLO
Advogado da P.D.F,
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48 Camara Civel

APRELACAQ CIVEL N.° 30.349
Ffetuado o concurso, us nomeapdes devem obedecer & ordent
de claossificugio. I ilegal 6 efetivagdo de interinos habilttades no
concurso com preterigdo de eandidatos de melhor clussificagdo.

Visto, refatados e discutidos éstes autos de Apelacio Civel n. 30.349, de
gque sde apelantes: 1.9 —— o Juizo da 8.0 Vara da Fazenda Pablica; 2. —
Isaura Alves da Silva e Horténcia Antonon; 8.2 — Prefeitura do Distrito Fe-
deral, sendo apelados os mesmos, acordam 08 Juizes da Quarta Cimara Civel

COMENTARIO

A decisio, undnimemente proferida pela E. 42 Cimara do Tribunal
de Justica do Distrito Federal, estd corretissima. Além do smais, é bem
oportuna, principalmente para a Prefeitura do Distrito Federal que, até
pouco tempo, vinha realizando numercsos concursos, nos quais, virias vézes,
surgiu o mesmo problema, Basta que sejamn mencionados 0s concursos ja
homologados para as carreiras de Almoxarife, Arquivista, Bibliotecario-Au-
xiliar, Estatistico-Auxiliar, Mecinico de Veiculo de Automovel, Motorista,
Oficial-Administrativo, etc., nos quais ndo puderam ser nomeados todos os
candidatos aprovados na ordem rigorosa de classificacio, uma vez que 08
interinos aprovados, quaisquer que f6ssem suas clasgificaghes, foram man-
tidos na mesma situacio de interino, embora preenchendo as vagas que,
realmente, eram destinadas ao aproveitamento de candidatos com melhor
classificagho,

Esta yuestfo, alids, ji tem sido focalizada em outros Acordios de nos-
ans tribugais, sendo oportuno fazermos referéncia ao que foi proferido pela
E, 7.2 Camara Civel, na Apelagio Civel 20.111 (vide Rev. de Dir, da Pro-
curadoria n.2 2 — pag. 275). Como foi salientado, 1o comentario feito
dquela respeitdvel decisdo, “a questio principal da controvérsia consiste em
indagar se o funciondrio interino, pelo simples fato de obter habifitagio no
concirrso que se realiza para o provimento efetivo do cargo que desempenha,
tem direito a ésse pravimento efetivo, independentemente da classificacio

obtida, preferindo, em qualquer hipbtese, a ottros concorrentes nio interinos.

Convém, neste ensejo, datr 0§ antecedentes do presente caso:

O Estatuto Municipal, do mesmo modo que o aptigo Fstatuto Federal
(Decreto-lei n.% 1.713, de 28-10-39), na primitiva redagio do § 6.° do sen
art, 17, estabelecia o seguinte: :

“Homologado o resultado do concurso, serfio excnerados os
interinos mahilitados.” — (§ 4.2 do art. 21).

-~ " . - . . ’
Em face dessa redagio defeituosa, foi levantada, primeiramente na or-
bita federal, e muito mais tarde, na esfera municipal, a seguinte controvérsia :
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do Tribunal de Justica em negar provimento a todos os recursos, unidnime-
mente.

Isaura Alves da Silva e Horténcia Antonon propfem acfo ordinidria con-
tra a Prefeitura, alegando gue as autoras, preenchendo as condigbes da Ins-
trucic n. 6, de 27 de outubro de 1950, submeteram-se s concurso de provas
e titulos para provimento em cargos da classe inicial da carreira de escri~
turdrio; homologado o concurso, entre os 719 habilitados, as auloras conse-
guiram respectivamente o 416.° e 490.° Iugares na classificagiio final, sendo-
-lhes passado, entfo, o competente certificado de habilitagio cuja validade ter-
minard em T de fevereiro de 1954; que vieram as primeiras nomeagdes, tendo
sido contemplados 179 candidatos des aprovados e cérea de um meés depois seis
outros habilitados foram aproveitades; que, entretanto, ulteriormente, foi di-
vulgado nova lista de maiz 187 nomeacdes gue, somadas ag anteriores, dio um
total de 872 candidatos beneficiades, sem que, J4 entdo, f6sse chservada a or-

se aquéle preceito s6 prevé a exoneragio, apbs a homologagdo de cada con-
curso, dos intetines inabilitades, conclui-se que os interinos aprovados nio
poderfio ser exonerados, chegando, mesmo, na Prefeitura, certa autoridade
a adotar o critério, agora anulado pelo presente Acdrdio, da efetivagio do
interino aprovado, qualquer que fosse a classificagio obtida no concurso. i3
0 que se depreende da leitura de parecer proferido, a respeito do assunto,
em 1952, e que foi transcrito na imprensa na época (vide “Didrio Carioca”
de 4-3-52):

“Tista Secretaria, j4 na fase da atual administracio, teve
oportunidade de estudar o assunto e emitir parecer a respeito,
concluindo pela flagrante ilegalidade da exoneragio de interinos
habilitados em concurso, ex-vi do disposto no artigo 21, para-
grafo 4.° do Estatuto do Funciondrio. A solugfio estaria, nio
na exoneracio do interino, mas na efetivagio do mesmo, qual- '
quer que fésse a classificagio obtida no concurso, o que poderia
ser feito mediante apostila declaratdria no titulo de nomeagio
interina, de habilitagio no concurso”.

No citado parecer, todavia, foi salientado que do ponto de vista da
selecio, ¢ errado e injusto que se mantenham ou efetivem interinos com
prejuizos de candidatos mais bem classificados, “tas isso s6 poderad ser
conseguido com a modificagio da legislagio vigente que dispde de forma
diversa”, tal como aconteceu com o vigente Estatuto Federal que, em seu
art, 17, § 9.9, adotou a redagio que o Decreto-lei n.° 6.558, de 5-6-44 veio
a dar Aquele primitivo § 6.%, e com a qual foi possivel extinguir a divida
na 6rbita federal.

O curioso de tudo isso é que o aludido parccer, na ocasifio, nfio foi,
em todos os seus térmos, aceito pelo Prefeito, quando da homologagio do
concurso de Escriturdrio, o que nio impediu, mais tarde, a efetivagio de
todos os interinos hahilitados, conforme nos d& conhecimento o presente
Acérdic.
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dem da classificaciio, porgquanto as nomeacGes abrangeram ecandidatos clagsi-
ficados desde o B12.° a 717.° lugares, com pretericio das auboras, que estiio
colocadas no 416.° e 495.° lugares na ordem de classificacio; que tal fato viola
o art. 186 da Constituigio Federal que contém implicita a norma axpressa no
art. 13 da lei 1.711 de 28 de outubro de 1952, Hstatuto doz Funcionirios Pu-
blicos da Unifo; “a nomeagfio obedeceri & ordem de classificacio dos candi-
datos habilitados em concursos”; que assim pedem a condenacfio da Prefei-
tura a nomear as autorag para o cargo da clasge inicial da carreira de escrity-
rédric a contar de 19 de fovereiro de 1953, data em que foram preteridas, pa-
gando-lhes os vencimentos desde entfo, e 0s que venceram até final da causa,
juros, custas e honoririos de advogado,

Contestando, alegou =z ré néo ter obedecido & ordem de classificacio no
concurse, porque teve de regularizar a situagfo dos Interines habilitados; que,

O despacho do ex-Prefeito Jofo Carlos Vital, proferido no processo
n.? 1.007.116-52 (D.O., II, 26-4-52, pag. 3.624), era do seguinte teor:

“Proceda-se de acordo com a letra “B” do item 41, manti-
dos os atos anteriores que divirjam do critério adotado”,

A proposta contida no item 41 era a seguinte:

“Solicito, outrossim, a Vossa HExceléncia que se digne de
decidir, caso haja por bem discordar do critéric proposto no
item anterior:

L R R A I A R TR R R I s v et C e e sy

b) ~— se deverfo ser mantidos como interinos até que haja
vaga para nomeagio na ordem de classificagio”,

Hssa orientagfio que, sOmente, em alguns cases, inclusive o dog Escri-
turarios, veio a ser alterada com a efetivagiio dos interinos habilitados (vide
acorddo em causa), permanece, ainda em plena vigéncla na Prefeitura. Por
ela o interino aprovado, nfio podendo ser exonerado em falta de dispositivo
expresso, terd de ser mantido, ocupando a vaga, mas na mesma situacio
de interino.

Aaq passarmos, propriamente, & defesa da conclusio contida no presente
Acdrdae, cumpre salientar que a exigéncia constitucional de prévio con-
curso para o primeiro ingresso em cargo de carreira e outros que 2 lei
venha determinar, tem sua razfo de ser, pois, & preciso que se entenda, sem-
pre, o concurso em sua alta finalidade social.

A par de servir de instrumento de igualdade, possibilitande acesso igual
a todos os cidadaos sem distingio de classe, sexo, c¢dr ou raga, o concurso
tem, também, por objetivo primordial selecionar o melhor servidor para ser
admitida, entre a massa dos candidatos que se apresentam.

Ademais, deve ser acentuado que as administragBes sé tém a lucrar
com a medida, j4 que o concurso torna bem dificil, senfo impossivel, o in-
gresso por meio do protecionismo politico, abolindo-se, assim, a adinissio de
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nos térmos do art. 21, § 4.° do Decreto n. 3.770, de 1941 (Estatuto doz Fun-
clonarios Municipais), “homolegado o resultado do concurse, serfio exonerados
os interinos inabilitados”; que assim pareceu & ré que, efetuado o concurso,
deveriam ser desde logo efetivados todos os interinos gue houvessem sido clag-
sificados, pouco importando a ordem de classificacfo.

A senteng¢s apelada julgou procedente a acio apenas para reconhecer s
autoras o direito de serem nomeadas, de confermidade com a classificacfo gue
obtiveram, a partir da data em que deveriam ter sido nomeazdag de acdrdo
com as vagas existentes nag folhas 50.

Q gue posto: .

I patente o equivoce da Prefeitura quande procura coonestar & nomeacio
preferencial dog interinos, invocando o art, 21, § 4.° do Esiatuto, segundo o

pessoas sem credenciais morais e intelectuais, Desde logo, portanto, sonios
levados a concluir que a noglo de que se procura, através do comncurso,
obter o servidor mais apto, repele a adoglo de qualquer privilégio em favor
do interino, a nfo ser que a lei, expressamente, autorize o heneficio,

De outra parte, cabe assinalar que se a Censtituigio ordena a realiza-
cio de concursos para o provimento de certos cargos publicos e as adminis-
tragBes se dispfSem a realizd-los, é evidente, que o aproveitamento dos ha-
bilitados deveré ser feito na ordem rigorosa de classificagio. Admitir a pos-
sibilidade de outro critério, sob o fundamento de que a legistacio é omissa,
para o provimento, apds a realizaciio dos concursos, dos cargos vagos, é
butlar o espirito gue presidin a institvigio da selegfio competitiva e, ver-
dadeiramente, eliminar o sistema do mérito.

Essa norma, hoje vitoriosa, é a que se acha inserta no art. 13 do atual
Estatuto Federal (Lei 1.711, de 28-10-52) e segundo a qual “a nomeagio
obedecera a ordem de classificagio dos candidatos habilitados em concurso™.

Além do mals, vale consignar que, para nds, nfo hi a alegada omissio
da lei, - taboa de que se socorrem os protetores dos interinos; isto por-
que, uma lei nio € interpretada examinando-se um tGrico de seus dispositi-
08, mas ao contrario, todos os preceitos de uma lei devem ser interpretados
em conjusito.

Nio ha em nosso Estatuto Municipal vigente um 1nico dispositivo es-
tabelecendo qualquer excegfio aquela regra geral em favor do interino, mas
ao contraric, do exame de tddas as disposigles pertinentes i espéeie, vamos
verificar que o interino tem de ser tratado em pé de igualdade com todos
os demais candidatos de um conctirso,

De outro lado, é necessirio que se compreenda (ue um concurso se
constitui de véarias fases, que se sticedem umas as outras, a saber:

1) — a fase inicial da publicagio das instrugBes e do edital de cha-
mamento dos interessados;

2) — a fase das inscrigBes dos candidatos, sébre a qual o Estatuto
Municipal determina, expressamente, a inscrigio ex-oficio dos interinos
(§ 1.9 do art. 21} ;
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qual “homologado o resultado do concurso, serfio exomerados os interinos ina-
bilitados”.

Significa isso que a simples inabilitaciio no concurso obriga & imediata
exoneracio do interino, antes mesmo de provide qualguer cargoe vago.

Em nada porém, isdo, evidentemente, altera a situacfio do interino, que,
como ¢ nome indiea, ocupa o cargo, enguanto nfio & &te preenchido com a
nomeachoc ou a volta ao exercicio do seu titular.

Guando a Constituiglo Federal determina que a primeira investidura om
cargo de carreira se efetue mediante concurso, tem em vista que nas nomea-
¢Bes, se respeite a ordem de classificacBo, segundo as normas fizadas para o
coneurso. N#o se justifica que sdmente pelo fato de estar eventualmente
ocupando interinamente o cargo, o candidato clagsificado num dos dltimes lu-
gares seja efetivado com preterigiio de todos os candidatos que tenham obtide

melhor classificacéio.

3) — a fase da realizagio das provas até a homologagiio do concurso,
a respeito da qual o Estatuto prevé a exoneragio imediata dos interinos ina-~
bilitados (§ 4.° do mesmo artigo) ;

4) — a fase final, relativa a nomeagio dos candidatos aprovados no
concurso, nas vagas existenfes, na carreira ol no cargo, o que, todavia, de-
pende do arbitrio da administraglo, que é o juiz exclusivo de sua oportu-
nidade.

Assim, ao ser inscrito “ex-oficio”, o interino que, por definigfio legal,
ocupa “cargo vago, isolado ou de classe inicial de carreira, quando nio
houver candidato que satisfaca as condicBes para nomeagio efetiva ou esté-
gio probatério” (item IV do art. 15 do Estatuto Municipal), passa a ser,
apenas, um candidato como outro qualquer, sem outros privilégios, sendo:
aquéles que constarem, expressamente, da. instrugio de concurso ou do edi-
tal de abertura das respectivas inscrigBes. :

O interino fard -as provas como todos os demais candidatos inscritos
e, se aprovado, aguardard a oportunidade das nomeagBes que, ao mesmo
tempo que serdo lavradas na ordem rigorosa de classificagio, cancelam au-
tomaticamente as nomeacdes anteriores de todos os interinos da carreira.

Dai, parece-nos que o fato do Estatuto prever, apenas, a exoneragio do.
interino inabilitado, nio permite que se defenda a tese de que deverd o in-
terino aprovado ser mantido como interino, ou mesmo, por maior absurdo, ser
efetivado, O Estatuto teve em vista remediar a situagio, quase sempre exis-
tente, da administracio homologar um concurso e, sdmente muito tempo.
depois vir a fazer a nomeagio dos aprovados. Havendo um espago longo
entre a homologagio do concurso e a nomeagio dos aprovados, chocaria, en-
to, que fésse mantido, por tanto tempo, aquéle que piblicamente ji deu
demonstragio de nfio estar & altura de ocupar o cargo que vinha exercendo e
cariter interino.

De resto, a nomeagio interina, como j& se disse, perde, verdadeira-
mente, stta expressio, ¢ deve ser tida como automiticamente cancelada, ac
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Ilegal foi assim a nomeacdo dos interinos a que alude a inicial a f1s. 3 e
sua nomeagio ndo pode prejudicar o direito das autoras a serem aproveitadas
no devido momento quando a sua cclocagfio na lista dos habilitados corresponda
ao das vagas a preencher em virtude do concurse em gue foram habilitadas.

¥ o que muito bem ordenou a sentenc¢a, gue também repeliu a pretensio
das autoras de obter wma nomeacfc imediata preterindo por turno o direito
dos outros candidatos com classificagio superior & delas.

Rio, 28 de dezembro de 1954,

HEstdeio Corréa de Sd e Benevides, Presidente,
Francisco Pereira de Bulhdes Carvalho, Belator.
Roberto Medeiros.

serem expedidos os atos de nomeagho, na ordem de classificacio, dos can-
didatos aprovados em um concurso, eis que existindo candidato aprovado
em concurso, ndo pode existir interino, muito embora tenha sido aprovado
NG MEeSmo CONCUrso,

E, se ao serem feitas as nomeacdes dos candidatos aprovados em con-
curse, automaticamente perderam as validades os atos das nomeacdes an-
teriotes dos interinos que se mantiveram apds a homologagho de um con-
curso, conclui-se que, no podem Eles se manter como interinos, porque iriam
ocupar, tempordriamente, contra o texto expresso no inciso IV do art. 15
do Estatuto Municipal, vagas destinadas aos candidatos habilitados, e, ade-
mais, nio poderio ser efetivados, fora da ordem de classificaglio, porque,
entdo, irfam ocupar definitivamente essas mesmas vagas.

Finalmente, e para concluir devemos resumir nossa idéia a respeito
do assunto:

a) — o interino, depois de sua inscrigio ex-oficio, é um candidato como
outro qualquer, nfo gozando, na legislagio, de privilégio algum;

b) — a administragio pode, a qualquer tempo e sem {ualquer moti-
vacio, exonerar o interino, mesmo insctito em concurso, sem que essa
exoneragio, é claro, implique no cancelamento de sua inscrigio ja feita,
ficando, é certo, obrigada a tornar a nomed-lo caso obtenha aprovagio em
concurso;

¢) — realizado o conctirso, obriga a lei a exoneragiio, no mesmo ato da
fiomologacio do mesmo, do interino inabilitado nfio cogitando do interino
aprovado; -

d) -— as nomeages, quando vierem a ser lavradas, serfo feitas na
ordem rigorosa de classificagio, para tddas as vagas, ocupadas ot nio pOTu
interinos, os quais, se existentes, cederfo seus lugares aos aprovados no
concurso, sendo desnecessdria a exoneragio de tais interinos, eis que nfo &
possivel existir vaga ocupada interinamente, enquanto houver candidato
aprovado em concurso.

Luiz MoNTEIRO SAKGADO Lama
Advogado da P.D.T.
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4.2 Camara Civel
AGRAVQO DE PETICAO N." 5.919

Cabe pedido de segurange divetamente contrg gutoridade subor-
dinoda ao Prefeito, quondo tenha agide por delsgacio désts, inde-
Jerindo avostilos. — Cabe mandade de segurance contra ato de
qualquer autoridade, sem dever ser aguawrdads sua confirmacdo por
outra colocads acimo dela na escalo hierdrquica. -— Sdments a in-
certezes do futo conirovertide é que torna inaplicdvel o pedido de
mandodo de segurange, e niéo o defeito do redecdo dos leis, w»isto
como o direito se vresume certo e conhecido, — Ndio em nosso di-
retto o veto presumido, mes ao contrdrio, a regra tradicingl é o de
sangdo presumide pelo siléneio do chefe do emecutive no decurso
do decénio pare apreciacio dos projetos de led. — A ambiguidede
ne redagiio dum dispositivo legal é solvida pela indagacdio do sen-
tido decorrente do esitudo légico e gistemdiico da lei. — Nao cabe
ao judieidrio a corregdo das lels, mas o sue aplicucie, sem em-
bargo da md orientacio adolade pelo legislador.

Vistos, relatados e disecutidos 8stes autos de Agrave de Petigio ntimero
5.819, de que zio agravantes Emilia d’Anniballe Jannibelli e outros e é agra-
vada a Prefeitura do Distrito Federal, acérdido os Juizes da Quarta Ciémara
Civel do Tribunal de Justica em negar provimente ao recurso, desprezadag as
preliminares, sendo que o Des. Benevides congiderou prejudicada s relativa zos
efeitos da revogacio da lei 761 pela leil 768, decisfio unfnime.

Emilia d’Anniballe Janibelli, ¢ outras, técnicos de Educaciio Musieal ¢ Ar-
tistica da Prefeitura do Distrito Federal impetram mandado de seguranca
contra a Prefeitura, na pessoa do 8r. Diretor do Servigo de Aperfeicoamento
do Departamento do Pessoal, alegando que o0s requerentes. tém por funcio
orientar a educagfio musical e artistica da Prefeitura, em estabelecimentos de
qualquer grau de ensino; que, pela let n. 761, de 22 de dezembro de 1952,
foram estabelecidos aumentos gliinglienais para todos os cargos de magistério
de segunde grau da Prefeitura, inclusive portanto para os Téenicos de Edu-
cagfio Musical e Artistica que auferem vencimentos e vantagens idéntlecos, no
padréio “O”; que, entretanto, o Diretor do Servige de Aperfeicoamento do De-
partamento do Pesszoal indeferin a preten¢fio dos requerentes em ver apostila
dogs geus titulos de nomeacgio e aposentadoria relativamente aos aumentos
gilinglienais que lheg haviam sido concedidos pela lei 761; que o referido Di-
retor, a principlo, pretendeu ser inconstitucional essa lei, e, mais tarde, que
a mesma, no seu pardgrafo segundo do art. 2.9, que aproveita aos requerentes,
téra revogada pelo art. 13 da lei 769 de 16 de fevereiro de 1952, ferindo
assim o direite adquiride dos requerentes, que assim pedem seja ordemado A
autoridade coatora efetue a apostila dos aumentos gliingiienais nog seus ti-
tulos e efetue o pagamento devido a partir da promulgacho da lei 769, de 22
de dezembro de 19562, além de juros de mora a partir da mesma data, custas,
e honordrios de advogado na base de 20% do total da condenaciio.

ﬁl
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Polo Diretor do Departamento do Pessonl da Prefeitura foram prestadas
informagdes, em- gue alega, preliminarmente, que a seguranca foi requerida
contra autoridade incompetente, de vez que, na hipétese, sdmente o Prefeito
do Distrito Federal poderia conceder os qiiinglienais reclamados, porquanto ag
gratificagles de magistério sfio outorgadas mediante decreto executivo; que
destarte, se concedido o remédio judieial, ficard &le, data vénia, sem objeto,
eis que o diretor de um Departamento néo poderia praticar ato que, legal-
mente, é da competénels do Chefe do Executive Municipal; que o informante
tem delegagfio do Prefeifo apenas para denegar requerimentos, e mfo pars
conceder; que os autores ndo esgotaram a esfera administrativa, antes de
recorrer a0 Poder Judicidrio, infringindo o digposto no art. 208 do Estatuto dos
Funciondrios Publicos da Prefeitura (decreto-lei n. 2.770, de 28 de outubro de
1941); que o § 2.° do art. 2.° da Lei 761, a que se apegam oz aulores, tor-
nando-lhes aplicivel o disposto no § 1.2 do art. 4 da lei 567 de 12 de janeire
de 1951 apenas teve em vista firmar o principio de que o reajustamento dos
proventos da inatividade deve ser feito nas bases estabelecidas para os fun-
ciondrios de igual categoria, em atividade,

Contestando, alega a Prefeitura que a mi redacfio do § 2.9 do art. 2.0 da
Lei 761 torna controvertivel sua interpretagho, o que seria de molde de
afastar de plane o eabimento da decisfio em simples mandado de seguranca;
que a Lei 761 é inconstitueional porque, apesar de haver alterado categoria de
funciondrios e o sistema de sua remuneragfio, nio partin de iniciativa do
prefeito; gue {ambém & inconstitucional, porque seu projeto nio foi sancionado
nem vetado pelo Prefeito, e o siléncio do Chefe do Executive Municipal nie
esgtd expressamente conceituade como aguiescéneia, porque menhuma disposi-
¢do legal diz que o mesmo importa sancfio; gue, se constitucional, a lei 761
no seu art, 2.° § 2.0 86 teria frazido beneficlog aos servidores que menciona,
quando aposentados,

Juntaram os requerentes numerosas folhag do Didrie Oficial para demons-
trar que ¢ Prefeito tem mandado executar numerosas sentengas dos Juizos
da Quarta e da Primeira Vara da Fazenda Piblica, em que foi crdenado &
autoridade ora apontada como coatora procedesse a pagamento de qitingiid-

‘nios (fls, 97).

A gentenga agravada negou a segurancs, por entender que a referéneia
do art. 20 § 2.2 da Lei 761 ao art. 4, § 1.2 da Lei 567 visou apenas firmar
o prineipio de que os funcionirios aposentados deveriam ser equiparados aos
da ativa (fls. 105).

O que posto:
a) Preliminarklas.

Prefende a Prefeitura que o Diretor do Departamento do Pessoal teria
delegagio do Prefeito apenas para indeferir as apostilas dando direito ao re-
cebimento de qllingliénios; porém nio para as conceder.

Entretanto, além de haver, nessa distingfo, uma sutileza inadmissivel, 6
desmentida pelas publicagBes de fly, 99 a 103, das quais resulta que o Pre-
feito tem sempre considerade regulares e normais as segurancas dadas por
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juizes da primeira instineia de varas de fazenda contra o referido Diretor,
em casos andlogos aoc dog autos.

Também nfo colhe a invocacfio do art. 206 do Estatuto dos Funciondrios.
Municipais que 80 permitiria ao funeionirio o recurso ao Poder judicidrio
depois de esgetados todos os recursos da esfera administrativa.

O art. 141, § 24 da Constituigio Federsl é expressc ao conceder mandado
de segurangs para proteger direito liguide e certo “seja qual £6r a autoridade
respongavel pela ilegalidade ou abusc de poder”.

Permite assim a Constituiche o uso de Mandado de Seguranga contra
gualgquer auloridade, sem aguardar sua confirmacdo por outro colocada acima
dela na escala hierdrquica e evitande se prolongue assim injusta e indefini-
damente uma situagfic arbitréaria,

Ds mesms forma nfo afasta o cabimento do mandado de seguranca a
simples circunstincia de se ter de aplicar um dispositivo legal mal redigide
e cuja interpretacio dé lugar a controvérsia.

O direito sempre se presume certo e conhecido, sem embargo dos defeitos
da redagio dag leis,

Somente nfo caberia mandado de seguranca se a matéria de fato invo-
cada pelo impetrante fésse suscetivel de controvérsia,

Também nfo é exato gue a Lel 761 de 22 de dezembro de 1952 seja in-
conslitucional por ter sido promulgadsa pelo Presidente da Cimara dos Ve-
readores, sem veto ou sancio do Prefeito.

N&o héd em nossas leis o chamade veto presumido. Ao contrdrio, o prin-
cipio tradicional em nosso direito é o aecolhido no art. 70, § 2.9 da Constituicéo
Federal: “decorride o deednio, o siléncio do Presidente da Republica impor-
tard sancio”.

Bsge principio tem sido sempre acolhido na prética no Distrito Federal e
seu desconhecimento importaria em anular a agio do poder legislativo local,
j4 que o Prefeito poderia eximir-se facilmente & agdio corretora do Senado
e relacio aos seus vetos pelo simples expediente de ndo vetar nem san-
cionar os projetos que nfo lhe agradassem. ‘

Além dizso, no cago do art. 2.9, § 2.9 da Lei 761, o prépric Prefeito ad-
mitin sua regularidade quando sancionou a Lei 769 de 16 de fevereiro de
1958, cujo art. 18 revogou aquéles dispositives da Lei 761,

86 se revoga dispositivo de lei precedente que se entenda e proclame como
realmente existente e vregular,

Também nio importa em inconstitucionalidade da Lei 761 o fato de niic
ter partido de iniciativa do Prefeito pela simples razio de que é&ste, nio o
tende vetado, sanclonou-o thcitamente, e essa sangfio técita importou em sa-
nar qualquer irregularidade que pudesze ter ocorrido na apresentagiio e enca-
minhamento do projeto.

Por ultimo, nfo importa que o § 2.9 do art. 2.° da Lei 761 de 22 de
dezembro de 1952 tenha sido revogada pelo art. 13 da Lei 769 de 16 de fe-
vereiro de 1053, art. 13. .

Essa revogagio, que importa no reconhecimento da validade e eficdcia da
let anterior, enguante nio revogada, nio pode prejudicar os direitos adgui-
ridos durante & vigéneian da primeira lel, como seria o caso dos autores.
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p)  Mérito.

Dsterminava o art. 2.0 e seus pardgrafos da Lei 76l de 22 de dezembro
de 1952: _ :

“Avt, 2 — Fieam restabelecidos, para os cargos de magistério de 2.0
grau da Prefeitura -— Professor Catedratico de Cursoe Normal, Professor de
Curgo Normal, Professor de Curse Secundario, Professor de Ensine Secundi-
rio (Gindsio), Professor de Ensino /T'écnico {Curso Basico e Curse Téenico),
Professor de Arte o Profegsor de Educacgfo Fisica, Professor de Curso Tée-
nico, Professor de Curso de Continuagio e Aperfeicoamento — Quadros Per-
‘mapente, Suplementar e Suplementar Especial ~— os aumentos gliingtienais
correspondentes a 20% (vinte por cento) s@bre os regpectivos vencimentos,

§ 1.0 — A concessfo dos aumentos gillinglienais obedecerd aos preccitos da
legiclagiio em vigor.

& 2.0 — TFlica exlensivo aos membros do magistério de gualquer grau e es-
pecialidade (inelusive profesabres e Téenicos de Fdueagio Musical e Artistica
o demais técnicos de educagdo), bem como aog Diretores de Escola Priméria da
Municipelidade,’ o disposto no paridgrafo 1.2 do art. 4.2 da Lei 567, de 12 de
janeiro de 18617,

A Lei 587 de 12 de janeiro de 1951, por seu turno, determinou, no seu
art. 4.0, § 1.9:

“Apt. 4.0 - O atuais cargoes e funcdes de médicos do Quadro Perma-
nente ¢ no Quadro Suplementar da Prefeitura do Digtrito Federal, cfetivos,
interinos e extranumerdriol acaso existentes, bhem assim de Montepio, serdio
transferidos em cargos islc'iados, padrio “0%, e funcbes isoladas, referéncia
KXXI, a cuja remuneracio base serfio acrescidos e incorporados para ltodos os
efeitos, 209 (vinte por cento), — de cinco om cineo ancs até o gquinto giiin-
glidnio, contados da data em que seus ocupantes iniciaram o exzercicio da ati-
vidade de médico como servidor, gem prejuizo de vantagens ouiras.

§ 1.0 — Os aposeniades em carreiras ou funches de médicos de gualquer
sspecializaciio, terdo 08 seus provenios reajusiedos mags Dbases estabelecidas
pelo presente artige”. [

Duss s80 as maneiras de interpretar a referéncia feita pelo art. 2.9 § 2.0
ds Lei 761 do art. 4.9, § 1.° da Lei B67:

a) BSegundo o ponto de vista dos autores a lei 761 visou estender aos
motibros do magistério de qualquer grau e especialidade os mesmos favores
assegurados pelo art. 4%, § 1.9 da Lei 567 aos médicos aposentados, isto &, rea-
juste de seus provenios nas basges estahelecidas para os médicos em atividade

(padriiec “0” e direito a giiingliénios). )
‘ b} Segundo a Prefeitura, o art. 2.9, § 2.0 da Lei 761 nada mais vison
do gue tornar extensive aos membros do magistério de gualguer grau, quando
aposentados, o mesmo principio que a lsi 567 no seu art. 4.9, § 1.2 proclamara
quantc aos médicos, isto & gue, ao serem aposentados, tais funclondrios te-
riam meus vencimentos reajustados nas mesmas bases estabelecida a favor dos
que estivessem em exercieio. .

Criticando a primeira dessas opinides, diz a Prefeitura que, fazendo o
art. 2.0, § 2.9 da Lei 761 expressa remisséo ao § L.° do art. 4.° da Lei 567, e
veferindo-ge 8sse § 1.0 do art. 4.° da Lei 567 apenas aos médicos aposentados,
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néo poderia aproveitar aos avtorss que sfio todos funciondrios efetivos em
atividade; que também a reclassificaciio de todos os cargos do magistéric em
qualquer grau noe padrio “O” com aumentos qliingiienais de 209% terin a
abolicho, no magistério da Prefeitura, de tdda hierarquia funcional, de vesz
gue todog os meus membros passariam a perceber a Imesma remuneracao pos-
sibilitande mesmo gue profesedres de curso primario passassem a perceber
remuneragio major que a dos seus superiores que sfo os diretores de escolas
e o8 técnicos de educaclo (fle., 65).

Os autores criticam a opinifio da Prefeitura alegande que s intencio do
legislador, ao promulgar a Lei 761 nio poderia ser a de assegurar a equipn-
ragho dos funciondrios aposentados aocs em exercicio, porquanto a mesma j3
fora assegurada pela Magna Carta de 1946 e referendada pelo Prefeito pelas
Leis 156 de 23 de outubro de 1948, 659 de 17 de novembro de 1951 e 708 de
4 de julho de 1952. . .

Relembram ainda os agravantes a situacio especial de algumas autoras,
que, tendo sido professdras de arte foram promovidas a téenicas de educacdo
musical e artistica (fls. 54 e 55). Ora, o professor de arte fol incluido ex-
pressamente no art. 2 da Lei 761 entre o3 que teriam direito a qiiingiidnios,
ao passo gue o téenico de edueacho musical e artistico foi apontade no § 2.9
do mesmo art 2.° da Lei 761 como gozando og favores de § 1.° do art. 4.9 da
Lei 567, Em tal caso, se se entendesse que 8sses favoreg nio incluiram o rela-
tivo a gliingliénios, ag referidas autoras, ao serem promovidas de professoras
de arte e téenicas de educagfio musical e artistica perderiam aquéle direito que
anteriormente lhes ers assegurado numa funcio inferior.

Todos os argumentos de que langam mfo a Prefeitura e os autores sio
da malor monta e requerem o mais cuidadoso exame.

Dos mesmos resulta, desde logo, a melancélica verificacio de que o le-
gislador municipal, ao redigir o art. 2.9, § 2.0 da Lei 761, £&-lo com indiscuti-
vel ambigiiidade, oriunda nfo de simples equivoco, mas de verdadeira negli-
géncia e imperiecia.

Tal ambiglidade, entretanto, nfio impede ao intérprete de encontrar o
verdadeiro sentido do texto legal, pelo estudo légico e sistemétice da lei,
gsegundo as normas tradicionais da hermenéutica.

Ora, examinando-se o texto do ait.- 2.2 da Lei 761 no ponto de vista 16-
gico, vemos que, na sua primeira parte, o art. 2.° alude dnicamente aos cargos.
de magistério de 2.9 grau da Prefeitura, gue especifica, para lhes conferir di-

reito a gliingtiénios, Em seguids, no § 2.° désse mesmo art. 2.0, a lei estende

aos membros do magistério de gqualguer graw o disposto no § 1.9 do art. 4.
da Lei B67.

Referindo-se aos membros de magistério “de qualquer grau” , 0 8 22 in-
clui, agsim, também os membros do magistério do 2.0 grau, de que tratara, com.
exclugsividade, na parte precedente.’

Ora, ao declarar exfensive aos membros do magistério do 2.0 grau, bem .

como aog de gualquer outro grauw, uma determinacfio contida nums outra lei
(§ 1.0 do art, 4.0 da Lei 567), estd claro que o legislador nfo poderia ter em
vista a simples concessfio de qitingiiénios, de que j& cogitara na parte inicial
do artigo. Nem tampouco dar o padrfio “O" a quem j4 o possuia. Nem poderia
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estar na cogitagiio do legislador igualar pura e simplesmente todos os mem-
pbros do magistério quanto a padriio “O” e qilinglidnios, porquanto para tal
lhe bastaria declarar tal equiparagiio no préprio § 2.° do art. 2.° da Lei 761,
gsem a necessidade de fazer, para essa finalidade, uma extravagante referén-
¢la a uma outra lei referente 3 classe dos médicos.

T ainda mais incompreensivel ainda geria tal alusfo a uma outra lei se
tivermos em vista que o § 1.° do art. 4.° indicado pelo legislador trata apenas
dos médicos ja aposentados.

0O legislador, para fazer uma equiparacio dos membros de magistério de
qualguer grau com o médicos em geral nfo iria indicar um dispositivo res-
trito apenas aos médicos aposentados.

Téda essa dificuldade de interpretacio, enlretanto, desaparece se enten-
dermos que o legislador pretendeu apenas estender aos membros do magisté-
rio de qualquer grau, inclusive portanto aos de 2.° grau, quando aposentados,
a mesms regra que o § 1.2 do art. 4.2 da Lei 567 mandara aplicar aocs médicos:
og professéres aposentados teriam seus proventos reajustados nas mesmas
basges fixadas em relacio aos em exercicio.

Nie pode servir de objecfio a isso a circunsténcia de haverem outras leis
anteriores, Leis 156 de 23 de outubro de 1948, 669 de 17 de novembro de
1951 e 708 de 4 de julho de 1952, proclamado o mesmo principio.

A simples multiplicidade dessas outras leis mostra que a Irefeifura en-
tendia necessario reiterar o preceito em cada nova oportunidade que se apre-
sentasse.

E uma nova demonstracio désse 'p;’opési.to ocorrera precizsamente no caso
dos médicos, em relacio aos guais a Lei 567 de 12 de janeire de 1961 ordenou
que os aposentades tivessem seus proventos reajustados nas mesmas bases
fixadas para os médicos em exercicio.

Se a reafirmaciio désse principio era desnecessaria em relacio aos pro-
fessbres, na Lel 761 de 22 de dezembro de 1952, também j4 o havia sido quanto
208 médicos, na Lei B67 de 12 de janeiro de 1951,

Enquanto, portanto, o pensamento do legislador se revela coordenado e
fluente na interpretacio do art. 2.9, § 2.2 da Lei 761, propugnada pela Pre-
feitura, torna-se incongruente e cadtico em face a defendida pelos autores.

Com efeito, se o legizslador tinha em vista conceder aos membros de ma-
gistério de qualquer grau as mesmag regaliag de padrido “0O" e giiingiiénios -
concedidos aos de magistério de 2.2 grau, nenhuma razio légica haveria para
apelar pax_"a uma outra lei, a fim de determinar essa equiparacio.

T se se pretendia dar aos professbres de gualquer gran os proventos con-
cedidog por outra lel aos médicos, ndo iria indicar um digpogitivo que sdmente
alude a médicos aposentados.

T se, apesar de todos os principlog do bom senso, se pretende admitir que
o legizlador efetivamente quis mamdar aplicar aos professores os proventos
concedidos aog médicos. aposentados, no § 1.° do art. 4.9 da Lei 567, ¢ texto
expresso désse § 1.° conduziriaz a s6 ser dado ésse reajuste de vencimentos
a0s professbres aposentados, viste como o mesmo sdmente alude a “apogenta-
dos”,
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Ora, é de téda a evidéncia que o legislador nfo iria conceder a profes-
sbres apogentados vantagens gue é&le préprio, na parte inicial do art. 2.° da
lei 761 sdmente havia reservado aos membrog do magistério de 2.9 grau.

Tsso conduziria ao absurdo de atribuir acg inembros de magizgtério que nio
fézsem de 2.° grau, quando aposentados, vantagens inexplichAvelmente negadas
808 mesmos, enquanto em exercicio.

Sob todos os pontos de vista, portanto, inadmissivel é a opinific susten-
tada pelos autores, por mais simpatica que se nog afigure a causa de pro-
fessbres, nobilizssima classe, sempre tde mal remmunerada e & gual todes nds
devemos 2 nossa formacio intelectual e moral,

Resta um ouwtro ponto assinalado pelos agravantes: duas auboras, que,
precedentemente, exerciam o cargo de professéras de arte teriam gido pro-
movidas ao de téenico de educagio musical e artistica (fls, 54 e B3},

Ora, como o professor de arte fol expressamente incluido na enumeracio
do art. 22 da Lei 761 entre og com direito a giiingliénio, e os técnicos de
educaciio musical e artistica foram relegados também taxativamente ao § 2.°
do mesmo art. 2.9, sem o direito a qliingiidnios, dai resultaria a conclusio dis-
parstada de que, com sua promocgfo, ag referidas autoraz teriam piorade sua
situagfio funcional, perdendo o direito a glilngtiénios.

Efetivamente 8zse fato altamente lamentdvel e incongruente ocorreu, vis-
to como, talvez por inadverténeias, quande nfio por negligéneia ou impericia do
legislador, os téenicos de educagio musical e artistica da Prefeitura nfo foram
incluidos na enumeracéo do art. 2.9 supra citado, mas aoc contririo déle ex-
pressamente excluides, para serem emparelhados aos membros de magistério
de qualquer grau, inclusive diretores de escols primiria, no § 2.0 désse ar-
tigo 2.0,

Hi ai um fato que regquer imediata corrigenda por parte do legislador.

Ao poder judiciario, entretanic, 4 que n#o cabe a reparagio dessa mi
orientacio ou impericia do legislador,

Pedem os autores a aplicacfio, em seu beneficio, dos prinefpios de eglii-
dade e isonomia (fls. B), mas & claro gue ao judicidrio cabe a aplicacfo do
texto legal ¢ ndo gua corregio por eqliidade, mormente em mandado de ge-
guranga, A

Talvez em agio ordindria, os spelantes popsam provar sua situacdo de
fato, se a tiverem, de professéres de 2.9 grau da Prefeitura que, como tais,
deveriam ger clagsificadog no art. 2.9, parte inicial da Lei 761,

B questio novs, dependente de indagacio e provas, inclusive parecer de
perites, tude rem cabimento em pedido de seguranga para proteger direito
liguido e certo.

Custas pelos Recorrentes,

Rio, 7 de junho de 1955.

Fstdeio Corréa de Sd e Benevides, Presidente,
Francisco de Bulhfes Carvalho, Relator,
Alberto Mourdo Russel.
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4.2 Camara Civel
AGRAVO DE PETICAO N.° 5.950

I — Art. 2.9, § 2.0 da Lei Municipal n. 761, de 22 de dezembro
de 1952, Sua revegegdo. Diretto adquirido, art. 6.° da Lei de Int.
av Géd. Civil & ort. 141, § 8.° da Consiituicio Federal, Direito con-
sumado. T

Il — Inconstitucionalidade de Lei n.® 761. Lei Orgénice do D.
Federal. Sttuacio peculinr déste. Art, 26 do Constituicdo. Conflito
de leis, A Lei n. 761 é constitucional. Pronunciamento dos Tribunois
& respeite. Songdo tdoita. A regro tradicional em nosso direito & o
samngdo presumida, no siléncio do Fxecutivo, e nio o vete presumido,
Constitwicdo de 1891 (art. 87, § 2.2), de 1984 (art. 45, § 1.2) ¢
de 1946 (art. 70, § 2.9), Omissdo do Lei Orgénica do Distrite Fe-
deral no caso de ausénein de velo ou sumgdio no decéndio legal. Art.
14, § 6.° daquela Lei. Promulgagiio pelo Presidente do Cdmara dos
Vereadores. Analogin, Art. 42 do Lei de Introdugge. A aceitaedo
da tese do wveto preswmido importaric em odmitir que o Prefeito
poderd furtar os seus wvetos & apreciacio do Senado Federal. Falta
de iniciativg do Prefeito. Com o suncdo tdeite sanado Fioon o vicio
de origem. Lei n, 768, de 1958. Revogagdo do § 2.2 do art. 2° da
Lei n. ?81. Avrguigio de inconstitucionalidade, Art. 200 dg Consti-
tuigdo, art, 40, II, do Céd., de Ovrg. Jud. ¢ art. 1.2 do Ato Regi-
mental n, 14

Il — 0 § 2.° do art. 2.0 da Lei n. Y61 ndo se refere apenas
aos professéres de 2.0 grau.

IV ~— Recursos administratives., Ndo & obrigado o Funciondrio
publico o esgotar, na vie gdministrative, os recursos cabiveis antes
de requerer mandado de seguromce. Avt. 141 ,» & 24, da Constituicdo,
Lei m. 1.538, de 1951, art. 1.9, )

V — A pretensdo des impetrantes. Querem elas coisa diversa do
favor assegurado pelo dispositive que invocam. O gque visou o legis-
lador foi assegurer aes professéres aposentados o mesmos Hro~
ventos e vantagens atribuidos wos em otividade da mesme cotego-
rig. Ambiguidede do preeeito legal. Inadmissibilidade, todavin, da
interpretagdo que lhe ddo as impetrantes.

Vistos, relatados e discutidos &stes autos de Agravo de Petigio n. b5.960,
em que sfio agravantes Zulmira Gongalves Dantas e ouiras, e agravada a DPre-
feitura do Distrito Federal.

COMENTARIO

Trata-se de julgados proferidos pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal," referentemgnte 4 pretensdo dos Técnicos de Educagio Musical
¢ Artistica e dos Diretores de Escolas Primérias e de Estabelecimentos de
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Acordam oz Juizes da Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica, por
votagie unénime, em negar provimento ao recurso, peles fundamentos que
sSe seguem.

Tyata-se, na espécie, de mandado de seguranga impetrado conira ato do
8r. Secretario Geral de Administragio da Prefeitura do D.. Federal, que in-
deferiu a pretensio das impetrantes de, com bage no art. 2.2, § 2.9 da Lei
Munictpal n. 761, de 2E-12-52, terem apostilados os eeus titulos de nomeagio,
para o fim de perceberem aumentos glingiienals, & razdo de 20% por qiiin-
giiénio. Ag impetrantes sdo diretoras de Tscolas primérias e de Kstabeleci~
mentos de ensino da Prefeitura — 14 da ativa e 5 jubiladas.

A Prefeitura, come veremos a seguir, Invocou contrs a pretensio das ora

agravantes, virias razdes, deduzidas em sua contestaco de fls. 81-98 e nas

informactes prestadas.
A gentenca de fls, 102-106 negou a seguranga. Entendeu o seu prolator que

o § 2.0 do art. 2.9 da lei invocada féra revogado € que as impetrantes nfo
tinham direite adquirido e, sim, simples espectativa de direito.

Agravaram, entfo, as impetrantes a fls, 109-122,

A agravada ofereceu a contra-minuta de fls. 125-134.

A deciséio recorrida foi mantida a fls, 136.

A Procuradoria Geral emitiu o parecer de fls. 189-144, pelo ndo provi-
mento do recurso, abordando, apenas, o aspecto da, inconstitucionalidade da
Lei Municipal n., 761, citada.

Em primeiro lugar, assinalaremos o equivoco da sentenca quanto & tese
do direite adgquirido, assunto que foi, slids, muito bem ventilado na minuta
de agravo. Na verdade, se algum direito, por ventura, o citade § 2.° do ari.
920 da Lel Municipal n. 761 criou para as impetrantes, elaro & que estas, por
certo, o adguiriram, eis que tal direito j4 se achava, inegulvecamente, Incorpo-
pado ao seu patrimbnio, quando veio a lel revogadora. Tratava-ge, assim, de
uma situacio defintivamente constituida, que nfo poderia ser atingida pela
lei nova, salve se esta consignasse disposicfio expressa em coniririo, consoante

o mandamento do art, 6.0 da Lei de Introdugfio ao Céd. Civil, Por outro lado,

Ensino da Prefeitura, de obterem, através de mandado de seguranga, au-
mentos de vinte por cento, de cinco em cinco anos, sébre os seus venci-
mentos, em conformidade com as prescrigbes da Lei n.° 761-52, art. 2., § 2.9,
combinada com a Lei n® 567-51, art. 4.0 e respectivo paragrafo.

Em ambos os casos foi arguida pela Fazenda, como preliminar, a in-
constitucionalidade da Lei 761, tese essa repelida pelo Judiciario, até mesmao
em grau de recurso pelo egrégio Supremo Tribunal Federal.

Ocupam as interessadas, nos quadros da administragio do Distrito Fe-
deral, os cargos de Técnico de Hducacio Musical e Artistico, e de Direter de
Fscolas Primarias e de Estabelecimentos de Ensing, percebendo os venci-
mentos do padrio “O”.

Visaram elas, com a seguranga, alcangar a percepgiio de beneficios a que
se julgavam com direito e que Ihes teriam sido assegurados pelos dispositvos

daguelas leis.
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nfo se deve perder de vista o que dispunba o art. 8.2, § 1.0 da Introducs

a0 Cﬁd. Civil, no tocanlte & concetluaciio do dirveito adqi’nirido. “Congidera e
adquirides, assim, os direitos gue o seu titular, ou alguém por &le, possa ;;1;‘3
cer, como aguéles cujo coméeo de exercicio tenha térmo prei‘ixo, ou condi ";
preestabelecida inalterdvel a arbitrie de outrem.” O respeito zo ziireito ad, i
rido, a0 ato juridico perfeito e & coisa julgada constiiui, como nfo se i nqm—
mandamento constifucional (art. 141, § 3.2 da Carta de 19486} emborf gg;
sfs deva csquecer que a Carta Constitueional outorgada 3 nagﬁo, em 1937 re
tirava ao direito adquirido a- sua feico constifucional, circunstéincia erfei_
‘tamente explicdvel, dado que ela iria constituir a base em que assentalﬂa .
regime de foér¢a, Clovig Bevilaqua, comentando o jd citade art. 5.2 d Intli-m
dugio ao Céd. Civil ressalta que “o respeito aos direitos adquiridos & ima o
cessid-r'lde impesta pelo instinte de conservacio da sociedade que nio tex;(?m
orgar}lza’gé‘w estdvel, nem base para o seu natural desenvolvi;nento, Se & oi’z—l
dem juridica e o.s direitos, que ela assegura, se dissolvessem com as Sucessivas
reformas da legislagio” (Cdd. Civ. Com, 1.2 vol.,, pig. 99). Ora, no caso dos
aut?s, se 0 j4 mencionado § 2.9 do art, 2.2 da Lel n, 761 tivessé criado para
ag nlnpetrantes o direito que elas se arrogam e pretenderem que fosse feco

nhec1_d(.) pela autoridade impetrada, é indubitivel que teriam elas um direitc;
a.fiqu]rldo, que cumpria ser acatado, e isso porque as duas condicfes necessé-
rlaslpara ¢ seu exercicio existiam, sem sombra de dﬁvida; ou geja, o direito
se tinha originado de um fato juridico, de aedrde com & lei do ;;empo. em
que se formou ou produzin e j4 teria entrade para o patrimdnic das mes’tnas
Em consleqﬁé'ncia, o indeferimento da seguranga nfo se poderia arrimar m;
ff].to ’de 131ex1stir direito adquirido, como féz a sentenca, mae, como adiante
ficara faVldenciado, no fato de nfo terem as impetrantes adq:lirido o direito
qye.plelteiam. Por fim, o que parece certo é que o Dr. Juiz ¢ guo confundiu
dn.'elto' adquirido, direito que pode ser exereidd, com direito consumado, di-
reito j4 exercitado. Os direitos por ventura adquiridos na vigéneia do §’ 2‘;
d? art., 2.6 da Lei n. 761, ndo poderio ser prejudicados pelva. revogacio dé ,

dispositive pela Lei n. 769, de 1953, e

iy Os argume,nt.os, 1o entanto, nfo convenceram acérea do direito postit-
lado. Ao contririo, deixaram em evidéncia que foram invocados favores
constantes de preceito legal j4 expressamente revogado.

De fato, a Tei 761 foi expressamente revogada, pouco depois de pro-
mulg?.d? plela nova Lei n.? 769, art, 13. Essa revogagiio teve por fundaménto
a existéncia de‘ texto legal dispondo sébre o mesmo assunto equiparagio
5.10 pesscal em inatividade iquele em exercicio — matéria que j4 se 'wha(ic
mserta em outra lei anterior, a de n.* 708-52. e

Evidentemente a precatiedade do direito das postulantes almejando a
percepcio de. vantagens que, em hipétese alguma lhes poderiam ter sido
reconhecidas, quer na via administrativa, quer na judicial, onde sbmzznte ex-
puseram argumentos inaceitdveis, e patentearam que se,batiam com apoio

em preceito legal que, se nio 1 i
3 houvera sido revogado, em nada se aplicaria
40 caso coacretg, £aco, a se aplicaria
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TFeita essa rapida aprecisgiico em tsrno ao fundamento basico da senten-
seguir, & andlise dos argumentos invocados pela autoridade
dentre os quais avulta e cumpre de logo ser
de inconstitucionalidade da Tei n. 767. An-
20 do art. 2.0 dezsa lei, que é

¢a, passamos, o
coatora ao contestar o pedido,
apreciada e decidida a argiiicfo
tes disgo, porém, vejamos o que dizpde o §
yazado nog seguintes térmos:

“Tica extensivo aos membros do magistério de qualquer graa @
especialidade {(inclusive professres e téenicos de educacho musi-
cal e artistica e demais téenicos de educacfio), bem como 208 di-
retores de estabelecimentos de ensino e diretores de eseola primb-
ria da Municipalidade, o dlgposte no § 1.2 do art. 4,0 da Lei nf-
mero 567, de 12-1-B1”.

Bsse § 1.0 do art. 4.°, por sua Ver assim reza:

ou funcbes de médicos de qual~

“40s aposentadog em carreiras
tos reajustados nas bases

quer especializacéo terio 08 seus proven
estabelecidas pelo presente artigo”.

Sustenta a impetrada que a Tei m. 761 & inconstitucional, porgue nio fol
de iniciativa do Peder Execcutivo, como o exige a Lei Orghnica do Distrito
Federal. De inicio, a respeito, é de se salientar que essa lei nio emana de um
Poder Constituinte, que o0 Distrito Federal nio tem autonomia plena, gozande
de situnciio peculiar, definida pelo art. 26 da Constituigho Federal, e sendo 2
gua organizacho administrativa, como 2 judicidria, yegulada por lei federal,
consoante o art. 25 da mesma Congtituicdo. E fol em obedifneia a 8sge dltimo
preceito constitueional gue o Congresso Nacional votou a vigente Lei Orginica
do Distrito Federal (Lef n. 217, de 15 de janeirc de 1948), em cujo art. 14,
§ 1.0 ge estabelecel “competir exclusivamente 2o Prefeito a iniciativa das leis

Tie fato, ainda que se tivesse concluido pela constitucionalidade da T.ei
761, a verdade € que 08 servidores, cujos cargos foram mencionados no art.
20, § 2.0, daquele diploma legal nfo poderiam em hipbtese alguma reivindicar
as vantagens nele consubstanciadas! Isto porque aquéle dispositivo legal,
fazendo remissio ao disposto no art. 42, § 1.9, da Lel 567, teve em mlira
conceder os beneficios do padrio “O” aos servidores mencionados, 1as
quando aposentados. T al a verdadeira interpretagio que s¢ colhe do men-
cionado diploma, ao conferir, aos servidores mnele apontados, a0 MESITO3
javores assegurados por lei aos médices aposentados (art. 4%, § 1.9, da Lei
567} .
Se outro intuito tivesse tido o legislador,
certamente teria recorride a outras expressoes.
remissbes imprecisas, passiveis
sdmente poderiam conduzir o in

se nio fora ésse o seu objetivo,
Nunca teria se atilizado de
de interpretagbes duvidosas, que, a tigof,
térprete a convicgio de que a finalidade da
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gque ampliem, reduzam ou criem smpré i
AT 1 ' il 08 em. servigos, alterem as c i
i ‘ ate,
iu;cldonahsmo, oy seus vencimenfos e o sistema de remuneracio” Neflorms "
0, 08 seus ve . me
3 : 21 ei Leg;slatlvo, a Cémara dos Vereadores, da Capital da Republica, a :;n .
o < .
contrgiicadpe ; po;ro, I:z goberana, pois que sofrem suas leis, quando ve’tacfas az
¢ do Senado Federal, que & o com j ,
petente para a jei
con E : : provar ou rejeita
dzt(;svd:.Pl;lefmto (paridg, 4.° do art. 14 citado). Em conseqiidncia Ja rlr o
& g ysz, 08 gue en.tendem em contrario a questfio, colocada nos se&s d :gdor,
ermt})si nio ierla de inconstitucionalidade da Lel n, 761, mas de conflit ewtos
easn lei e a Lei Federal n. 217 a Lel Orgéni o et
¢ . . rgénica, porquanto s6 formalment
1 - e )
pg(:e;? ds:r cons:derald_a uma Constituiciio. Todavia, nfo se insiste nesse poori:
giamento p;tssa.gem & abo‘rdado, tendo-se em vista que j4 evistem vdrios promun
e (;”A 08 mgjsos Tribunais, inclusive do E. Pretério Excelso e desta W,
rta Camara Civel, em lapidar e notd brda - -
vel Acédrdio d foi i
e s e que foi relator o ilustre
Do | dihoes C.arvalho, e.ntendendo e demonstrando a perfeita constituciona
Hdade p;d;rll.(’an:mnafiad Lel1 Municipal n. 781, Destarte, essa questio, agora 8o
4 ter ainda algum sabor e inferéy fni ’ :
. : se no dominio da doutri &
que ainda existe alguém gque (vi o desss Tot
ponha em duvida a constituecionali
ue existe : d ) alidade dessa lei
gia Z Z:jziegz andvelt)ando, ensejon que fosse, dado o seu siléncio, a sua inér’
, atitude de Pilatos, realmente condend i , )
= a navel, em matéria de ta ;
levineia, promulgada i ' o B S
pelo Presidente da Cémara Municip
Tribunal Federal, no A e ogto el Ao
, gravo de Ingtrumento n. 16.822, int
vada, de decis#o desta Cam oAb g
ara, gue manteve, em Acérddo d i
1954, decidiu que a Lei i i : AT vy
el n. 761 foi tacitamente sancl
nada e que era di g4
vel a remessa dos autos a i 0 ¢ o constitn.
o Tribunal Pleno, guando i
" % : , manifestamente constitu-
: uo;liload;el rzu a;to dlm}};u(gl'nado. Realmente, isso é que se afigura acertado, por
omigsdo do Poder Execulivo munici i , o
; pal, sancionando ou vetand i
que gse hi de coneluir é, ng : ido, 1 P
, hdo o veto presumido, mas, por logi do ta
cita. Alids asgsim j4 entende idi fo B G e
F u e decidin nfio 86 esta H. Ci
de Peticdio n, 5.919, c i . S Gtrsl. mo o
. 5,919, como igualmente a T, Segunda Cam i
vo de Petigio n. b.161, de i et s’ Diata oo
. 5.161, gue foi relator o doute Des. Ho “Pi
de . 1 ¢ . mero de Pinho
Ac(;)rdlao de_a 9-12-54 (in “D. da Justica”, de 25-8-b5 -— Ap. ao n. 184), B ,n::;ll
poderia deixar de prevalecer ésse entendiménto, porque, como 5& com' tida a
»

lef fora conferir a Opri
remuneragdo propria a determi ervi
o o prap ninados servidores, guando
- i . .
. Eﬂ]:ssa, aalla(;ao gue tira através de exegese teleoldgica do dispositivo
ﬂ ~ : ’ .
! ag COEC;;;EZE(&O' O lteglslado(LI‘, grupando em paragrafo distinto, para efeito
e vantagens, determinados servidor i :
> dores, teve etn mira —
a reda o o i jas-Ih et
are agafgi d(ji art. 2.’, § 2.0, da Lei 761 - premiar-lhes com maiores benefi-
, Pode?ﬂ o curri.culo funcional, assegurando-lhes aposentadoria condigna
pofqtlantoz-lls?-la ol.JJetf’;I: gue semelhante interpretagio seria extravagante
- fo se justificaria que uma lei h i ’
rqu | ouvesse sido promulgad
objetive de conferir a servi ores a5 que
servidores aposentados vanta i
| : ens superiores 3
540 asseguradas aos seu o, tital: s o
s colegas em exercicio, t
itulares dos 1
Lo s  seus coleg s MEesmos car-
lgegislad gl:gté:?jiﬁo ndo impressiona, se se levar em conta o intuito sadio do
) assim os precedentes, ja existentes na esfera federal,
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propriedade, destacou o eminents Des. Bulhtes Carvalho, relator do Ag. de Pet.
n. 5,019, acima indicado, a regra tradiclonal no nosso direito néo é o veto pre-
sumido, mas, ao contrario, a sangfo presumida pelo siléncio de chefe do exe-
cutivo no decuyrso do decdndic para apreciacio dos projetos de lei. T essa
regra tradicional, ademais, se encontra consagrada em nossa Constituigio de
1946, em seu art. 70, § 2.9, como, alifs, j& se achava na Carta Politica de
1891 (§ 2.0 do art, 37) e na Constituigdo de 1934 (art. 45, § 1.2). Em tédas
elas se 18 que o siléncio do Presidente da Reptiblica, no decéndio, importa a san-
¢io. Nio se pode negar que a Lel Organica do Distrito Federal & omisga no
que tange & promulgacfio da lei pelo Presidente da Chmara dos Vereadores,
no caso de decorrido o deedndio estabelecide pelo § 8.2 do zeu art. 4.9, ger que
o Prefeito vete ou sancione o Projeto. Essa omissio, de fato oxiste, mag dela
niio e hé de concluir que o Prefeito o tenha wvetado e, sim, dentro daguela
regra tradicional em nosso direito constitucional, que &le tacitamente o san-
cionou. B ndo g6 por isso se impde essa conclusdo. H4, ainda, dois outrog rele-
vanies motivo a ditarem essa orientagio. O primeiro déles & que, se é certo
que houve a omissfio da lei para a hipétese acima assinalada, ela nio houve,
entretanto, para a hipélese em que o veto do Prefeito & rejeitado pelo Senado
Federal, e aquéle ndo promulga a lel dentro de dez dias, contados da data em
que recehe a comunicagho do Senado. Nessa hipotese, o § 5.9 do art. 14 da Lei
Orghnica & expresso, ao estatuir que competird ao Pregidente da Cimara dos
Vereadores promulgé-la. Ora, por analogia, aplicando-se a regra do art, 4.0 da
Lei de Introducfo ac Cédigo Civil, teremos que adotar, na hipdlese anterior, o
remédio indicado nessa titima hipétese, dada a identidade e equivalénecia de
gituagbes, O outro motivo relevante, em favor dessa soluciio, fol posto em foco,
com muita sgudeza, pelo eulto Des. Bulhdes Carvalho, no acorddo de sua lavra
no Agravo de Petigio n. B.O19, e se resume em que 0 desconhecimento da
regra de que o siléncio do Poder Executivo importard na sanciio do projete e,
ao invés, a aceitagfio da tese da ocorréneia, em tal caso, do veto técito ou
presumido, importaria em eriar para o Prefeito Municipal uwma situagho ex-
cepcional, em virtude da qual &le teria encontrado um meio de furtar os seus

Por outro lado, analisando as expressOes gramaticais da lei, com o seu
contetido légico, ver-se-4 o intérprete compelido & seguinte conclusdio: quis
o legislador, com o dispositivo em aprégo (Lei 761, att, 2.9, § 2.9), tic so-
mente conceder melhores proventos a determinados servidores, quando de
sua aposentadoria, Quis conferir aos membros do magistério, de qualquer
grau e especialidade, quando aposeniados, os mesmos proventos deferidos
em lei anterior aos médicos aposentadas.

A essa conclusio havia chegado a Procuradoria Geral, ao responder con-
sulta, para efeito de cumprimento da Lei 761, se rethovido o vicio da incons-
titucionalidade,

A admitiv-se outro entendimento, ter-ge-ia como vigente critério in-
justo de remuneragio, em que professéras do 1.° grau sobrelevariam em
vantagens 4s do 2.0, E mais: ter-se-ia negado até mesmo o relevante e
basico principlo da hierarquia no dmbito da administragio local, com a ado-
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vetos A apreciagio do Senado Federal. Isso — diz o Des. Bulhes Carvalho —
“importaria em cumular a a¢ho do poder legislativo local, ji que o Prefeito
poderia eximir-se fhcilmente & agflo corretora do Senado em relagio aos seus
vetos pelo simples expediente de néo vetar nem sancionar os projetos que nio
The agradassem”. . -

Evidenciada, desta maneira, abundantemente, a ocorréneia da sangéo técita
da Lei n. 781, carece de importdncia o outro argumento em que se ampara a
argilicie de ineongtitucionalidade dessa lei, ou seja o de gue ela seria incons-
titucional, por ter lhe faltado a imprescindivel iniciativa do Poder Executivo.
Com a sancio ticita se materializou a concordincia do executivo, fol sanade o
vigio de origem do projete, que se transformou em lei devidamente purificado.
Vale recordar, pela sua pertinéneia, que o E. Supremo 'I. Federal, no Rec.
Ext. n. 20.700, em quo se discutia a constitucionalidade das Leis Federais ns. 408,
de 24-9-48, e 1,005, de 13-5-50, sustentou, com a sua autoridade, essa doutrina.

Tude o que ficou dito referentemente & constitucionalidade da lei muni-
cipal em foco, no entanto, era, inteiramente desnecessirio, por isso que foi o
prépric Poder Executive do Distrito Federal quem reconhecen a perfeita re-
gularidade dessa lei, a sua legitimidade, ¢ a sua vigéneia, quando, sancionado
s Lei n. 768, de 16-2-958, revogou, pelo seu art. 18, o dispogitive do § 2.2 do
art. 2.0 da Lei n. 761. Se o revogou, é claro que o f8z porque o dispositivo exis-
tia e vigorava., N#o se revoga lei inexistente. Rejeita-se, pelo exposto, a pre-
liminar de inmconstitucionalidade da Lei n. 761, aduzindo-se, a propésito, que
o simples fato de ser argliida a inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato
do Poder Publico, nio importa em que seja compulsdriamente admitida e que
deva ser submetida 3 apreciaciio do Tribunal Pleno, que, na conformidade da
regra do art. 200 da ConstituicBo da Reptiblica, s6 poderd decretar a incons-
titucionalidade pelo vote da maloria absoluta de seus membros, Antes de mais
nada, ndo se deve perder de vigta o caso concreto a ser deslindade no julga-
mento e a relacio existente entre &le e a lei 'ou o ato argliido de inconstitucional.
Se nenhuma relacfio existe, se a lei nfo se aplica ao caso concrelo, ou, ainda
se Bzte poderd ser resolvido por outro fundamento, nfo deve ser enfrentada a

¢do de critério remuneratério verdadeiramente subversivo, em decorréncia
de qual seriam conferidas maiores vantagens a professéras em plano hierar-
quico inferior, dentro do préprio quadro do magistério.

Embora vencida a preliminar, aludida, em hip6tese alguma teria sido
possivel a decretagfio da procedéncia daqueles pleitos judiciais. B que, as
interessadas se basearam, como se disse em dispositivo legal revogado, em
lei que nfio mais existia, de vez que a sua vigéncia comno norma, cessara,
para todos os efeitos, a partir da promulgagio da Lei 769. I a revogagio do
dispositivo em causa, se fundou em motivos condizentes com os altos in-
terésses da administragfo, e mais de perto, com a prépria organizacio do
magistério local. B que, interpretagfes confusas, ambiguas da Lei 761, ver-
dadeiramente nefastas ao erario, de logo surgiram, deixando sobressaltado
o proprio legislador, que jamais tivera o intuito de subverter, como se pre-
tendia, o principio fundamental da hierarquia nos servigos ptiblicos.
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questdo da inconstitucionalldade. B essa a orientacio geralmente adotada e &
qual, néo faz muito, em hipétese precizamente idéntica & presente, em tela
também a referida Lei n. 761, se referia o eminente Des. Bulhbes Carvalho,
como relator do Agrave de Petigio n. 4.811, in verbis: “Entretanto agsim nio
acontece, em virtude do principio geralmente aceite de que somente se enfrenta
a questdo da inconstitucienalidade duma lei, depois que se ternha claramente re-
conhecida @ sua aplicabilidade ao caso concreto e a impossibilidade de deeidir
a causa por outro fundamento”, Por outre lado, dispde o Céd. de Org, Jud.
do Distrito Federal, em seu art. 40, II, e o reproduz o Ato Regimental n, 14
dégte Tribunal, em seu art. 1.9, que “a arguicfo de inecongtitucionalidade somente
serd admitida, quando a majoria dos juizes a considerar, além de relevante,
indispensavel & decisfio da causa”. Acresce que, no cago, inteiramente desne-
necessiria e serddia mesmo seria a admissfie de tal argliigho, dado que ainda mui
recentemente, o Egrégio Tribunal Pleno em arguicio de Inconstitucionalidade,
encaminhada pela E. Sétima Cimara Civel, se nfio nos enganamos, reconhecen
e proclamou a constitucionalidade da questionada Lei n. 761, o que importa na
consagragéio da tese esposada por esta Clmara no Agravo de Petigiio n. 4.311,
j4 citado, e sblida e hrilhantemente defendida pele Des. Bulhfes Carvalho.

Antes de passar ao exame do mérite, apreciemos as outras preliminares
argtiidas pela agravada, em sua contra-minuta, e nas informacdes prestadas.

A alegacho de que as impetrantes ndo sfe professdras de 2.° grau e
de ser 8ste o primeiro mandado de seguranga impetrado por diretores de es-
tabelecimentos de ensino debatendo a aplicagio da mencionada Lei n. 761, é
manifestamente despida de procedéncia, porguanto, conforme se congtata do
texto do invocado § 2.0 do art. 2.° désse diploma legal, é &le bem claro ¢ ex-
plicito quando declars que fica extensivo o disposio no § 1.2 do art. 4.2 da Lei
n. 567, de 1951 aos membros do magistério de quolguer grow e especialidede,
bem como aos diretores de escols primdrie da Municipalidade. Destarte, o favor
legal ai referido nio teria sido concedido apenas aos professdres de 2.9 grau,
como pretende a Prefeitura. O que eumpre & nio confundir o preceito contide
no § 2.0 com o texto.do art, 2.0 Neste, sim, o legislador se referiu expressa-
ments mos Professires do Magistério do 2.0 grau da Prefeitura, indicando-os

B bom notar, a mais, quie quando ocorreu a revogagio do ji citado art.
2.0, § 2.0 da dita Lei 761, os pretensos direitos das interessadas nfio se ha-
viam corporificado, E, por isso, a Fazenda, sem perda de tempo, argiliu em
TJuizo a inconstitucionalidade e a inaplicabilidade da lei, convencida de sua
procedéncia, Entre a data da vigéncia da Lei 761 € a data da vigéncia da
Lei 769, que a revogou patcialmente, nenhum direito adquiriram as interes-
sadas, nfio havendo o dispositivo revogado chegado a surtir, em heneficio
delas, qualquer efeito de ordem patrimonial. E tanto era assim que nem
mesmo se ahalancaram a afirmar que o dispositivo legal revogado Ihes havia
assegurado situacio juridica definitivamente constituida. Nio esteve em dis-
cusso, nos pleitos, qualquer ofensa a direito adquirido, pois, em verdade, as
impetrantes nfio se haviam tornado titulares de qualquer direito. A le
anterior nfo chegara a produzir efeitos patrimoniais, ndo tendo trazido, em
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pufa sua egpecinlizagfo, ao estabelecer os aumentos gitinglienafs correspondentes
a 209 sbbre os respectivos vencimentos. No § 2.2, no entanto, em que o favor
liberalizado era outro que nédo os aumentos qliingiienais, como adiante demons-
traremos, com apoioc na légica e no bom senso, o beneficio era, entfo, estendido
a todos oz membros do magistério, sem digtingho, de qualquer que fosse o grau.
Por isso, o que ai se di, na realidade, cabe a fodos os professbres da Prefei-
turs. O gue resta indagar, porém, e &ste é o ponto fundamental da questio —
é se as agravantes estdo pleiteando precisamente, o beneficio que lhes é as-
segurado pelo § 2.9 do art. 2.9, ou se estho querendo coisa diversa, embora bus-
guem amparo nesse dispositivo legal. A resposta a essa indagagio serd dada a
geu tempo, isto 4, quando entrarmos no mérito, Quanto ao fato de ser éste o
primeiro mandado de seguranca impetrado por diretores de estabelecimentos de
ensino com pertingneia & Lei n. 761, isso apenas poderd provar ou dgue outros
tiveram o seu direito reconhecido, ou gue se nfo animam a pleited-lo, ou, ainda,
que ge nio julgam com o direito que reclamam asg impetrantes.

Relativamente & alegacfio de que as impetrantes recorreram ao Poder Ju-
dicidrio, sem que antes tivessem esgotado os recursos administratives, contra.
riando, assim, o disposto no art. 204 do Kistatuto dos Funcionfrios Piblicos da
Prefeitura (Dec.-lei n. 8.770, de .28-10-41), de (ue inexiste ate omissivo ou
comigsivo do Secretario Geral da Adminigtracio, que n&o tem competéneia para
conceder qgitingliénios, uma vez que o competente para isgo & o Prefeito, e que,
assim, descabe o mandado de seguranga, cabe ponderar o seguinte, a fim de
evidenciar o despropdsito de fals assertivas. Em primeiro lugar, nio & exato que
estivessem as impetrantes obrigadas a esgotar, na vida administrativa, os re-
cursos cabiveis para sé depois recorrer ao Judicidrio. A redacfio do arf., 141,
§ 24 da Constituighio Federal, em que se concede o mandado de seguranca, para
proteger direito liguido e certo, ndc amparado por “habeag-corpus”, “seja qual
fér a autoridade responsivel pela ilegalidade ou abuse de voder” nfo tolera
esse restricdo advogads pela Prefeitura. Desde que existe o direito liquido ¢ certo
o se materialize a ilegalidade ou o abuso de poder, o mandado é cabivel. Se ag-
sim ndo f6sse, se assim nio se entendesse, resultaria, muitas vézes, inutil a ga-
rantia congtitucional, pela demora e impecilhos criados pela maquina burocri-
tica ao andamento dog recursos adminiztratives. S6bre o funclondrio plblico

conseqiiéncia, a corporificagio de direitos. Todos os que se disseram beneficia-
dos por ela, nio chegaram a adquirir direitos. Indiscutivel que a lei revoca~
téria — de efeito imediato e geral (art. 6.° da Lei de Introdugio ao Codigo
Civil) nfo atingiu, em absoluto, qualquer situagiio juridica definitivamente
constituida,

A titulo de esclarecimento pode-se, ainda, informar que houve outra
decisio também favoravel, no mérito, & Fazenda, A proferida pela 6% Ci-
mara Civel, no agravo de peticio n.° 6.092 (conclusfio do acérdio — D.J.
de 14-4-56), interposto na agio ordindria movida por Ilzéa de Andrade Cor-
réa e outros, Professdras de Ensino Primério da Prefeitura.

J6s10 pE SALLES
Advogado da P.D.E.
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shater-se-ia, entéo, inexordvel, implacdvel, o arbitrio da administracio, que o
prenderia inerme nas complicadas pegas e malhas do seu aparelhamento.
Destarte, ferido em seu direito, poderd é&le, de logo, recorrer ao Judiciario para
impetrar & seguranca. Isso, alids, estd em plena consonancia com o que dis-
pée a Lei n. 1.533, de 81-12-51, eujo art. 1.0 coneede o mandado de seguranga
contra violagio ou justo receio de violagio “por parte de autoridade, seja de
que categoria for e sejam quais forem as funcdes que exerga”, HEm segundo
lugar, o que se infere des autos é que, apesar da incompeténecia que se alega,
o Secratirio Gersl de Administragio indeferiv a pretenséo das impetrantes, fa-
gendo-o 1o uso de delegagio do Prefeito, Cabe, conseqlientmente, diretamente
contra essa autoridade mandado de seguranca. Nesse sentido jé decidiu essa
Camara, ao julgar o Agravo de Peticso n. 5.919.

Entramos, agora, no exame do mérito. T chegado, pois, o momento de dar-
mos solucdo & indagagio a que atrés aludimos. Pleiteiam as impetrantes o
heneficio gue lhes assegurou o invocado § 2.° do art. 2.9 citado, ou, nfo cbhs-
tante a invocacho, querem coisa diversa. O que elas querem e lhes foi negaco
é que sejam apostilados os seus titulos de nomeaciio, para o fim de receberem
aumentos gliingiienals, 3 razfo de 2096 por giiingiidnio, conforme foi salientado
de infcio. Todavia, ndo lhes assiste direito a tal coisa, porquanto o § 2.2 do
art. 29 da Lei n. 761, embora a sua indiscutivel ambigiiidade, interpretado se-
gundo as regras usuais da Hermentutica, jamais poderd autorizar a interpre-
tacfio que lhe dio as impetrantes e conduzir 3 concluséio por elas esposada, Na
vordade, a interpretagho rue nos parece l6gica désse texto legal & a de que o
que teve em mira o legislador Inesperto e ‘descuidado, ao estender aos mem-
bros do magistério de qualquer grau o disposto no § 1.0 do art. 49 da Lei
n. 567, de 1651, fol nssegurar aos professdres aposentados og mesimos proventos
e vantagens que fészem atribuidos aos em atividade da mesma categoria. Tra-
tava-se, assim, de estender aos professfres o principlo gque viera amparar o8
médicos aposentados, consignados no § 1.9 do art. 4.2 da Lei n. 667, em vir-
tude do qual teriam os seus proventos reajustados nas bases estabelecidas para
os que estivessem em exercicio. Iissa é a conelusfo que se impde, que aceitamos
e que fol exaustivamente demonstrada como certa, em um estudo digno de real-
ce pelo Des. Bulhdes Carvalho, no acérdiie de gue fol relator no Agrave de

Peticiio n, 5.918. ¥ claro que o legislador no citado § 2.0 do art. 2, ndo poderia -

cogitar da concessfio de aumentos gliinglienais, matéria ja regulada no texto
do art. 2.0 e, sim, positivamente, de outra coisa. Dai por que, com todo o acérto,
argumenta o Des. Bulhdes Carvalho que “ac declarar extensivo aos membros
do magistério do 2.0 grau, bem como aos de qualguer outro grau, uma deter-
minacio contida numa outra lei (§ 1.9 do art. 4.° da Lei 567), estd claro que
o legiglador ndo poderia ter em vista a simples concessfio de giiingliénios, de
gue jé cogitara na parte inicial do artigo. Nem tfio pouco dar o padrfio “0” e
qliingliénios, vorquante para tal lhe bastaria declarar tal equiparagio no
préprio § 2.° do art. 2.° da Lei 761, som a necessidade de fazer, para edsa
finalidade, uma extravagante referéncia a uma outra lei referente A classe
dos médicos.” T essa argumentaciio & tanto mais indiscutivel e¢ segura e con-
vincente, quanto se sabe que o precelto referido (§ 1.° do art. 4,9) e tornado
extensivo e pertinente aos médicos aposentades., E, por isso, acrescenta o Ds.
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Bulhdes Carvalho: “O legislador, para fazer uma equiparaciio dos membros do
magistério de qualquer grau com os médicos em geral nio irfa indicar um dis-
positivo restrito apenas aos médicos aposentados.

_ Toéda essa dificuldade de interpretacho, entretanto, desaparece, se enten-
dermos que .o legislador pretendeu apenas estender aos membros do magistério
de qualquer grau, inclusive, portanto, aos de 2.° grau, guando aposentados, a
mesma regra que ¢ § 1.° do art. 4.2 da Lei 567 mandara aplicar aos médicos:
os vrofesséres aposentados teriam seus proventos reajustados nas mesmas ba-
ges fivadas em relacio aog em exercicio”.

' Pelos fundamentos expostos, no gue tange a0 mérito, evidencia-se o desca-
bimento, a improcedéncia, da pretensfio das impetrantes. O direito que lhes as-
siste e que, por certo, nfo lhes serd negado é o de quando aposentados, per-
ceb.erem 08 mesmos proventos e vantagens concedidos aos‘professﬁresr em exer-
eicio da mesma categoria, ou grau, Inadmissivel, absurda, ilégica, repelida pelo
bom senso, a interpretagfio que as impetrantes procuram dar ao texto do § 2.2
do art. 2.0 da Lei n. 761, muito embora isso n#o signifique, nem de longe, o
rr}enor desapréco & nobilitante funcdo que exercem, de notavel repercussfic na
vida nacional, dada a sua efetiva participacio na formacgio moral e intelectual
de peracdes e geracles. Jim conseqiiéneia e finalizando, a denegacio do man-
dado se impunha, n#o pela razlo em que se amparou a decisfio agravada, mas
pelos fundamentos que vém de ser focalizados. Nega, portanto, a Cimara, pro-
vimento o agravo. Custas pelas agravantes,

Rio de Janeiro, 23 de setembro de 1955.

Bulhdes de Corvalho, Presidente.
Roberto de Medetros, Relator.
Mourdo Russel,

, 52 Camara Civel
. AGRAVO DE INSTRUMENTO N.° A.766

Iq:npo‘sto de transmissdo de propriedede wos invenidrios por
desquite. Nu partilha, consegiiente o inventdrio por desquite, deve
prevalecer o valor total dos bens @ serem divididos, nio se levando

AUTONOMIA NO DIREITO FISCAL
I — REPOSIGAQ

'A literatura s6bre o tema escolhido nio & farta, o nosso meio juridico,
ensejando, por conseguinte, a quem escreve, bastante dificuldade no trato

da lglatena, por falta de apoio doutrindrio que oriente as questdes postas
em foco.
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em consideracdo & cireunstdncie de estarem todos, ou nite, no Dis-
trito Federal,

Assim sendo, ¢ dmpbsto de transmissdo de wropriedade, porda
hipétese de torne, ou reposicdo, sdmente serd devido em Jungdo da
partilha, ou divisdo, do valor totel do monie.

Indevido, consegiientemente, o itmpdsto de torne ou reposicdo
pelo conjuge que, na partilha, receben bens @ menos, nade fendo
que *“tornar” ou “repor”. A partilhe hé de ser apreciedn no sew
conjunto, nio se resiringindo somente, e para o beneficio do Fa-
zende Municipal, o Distrito Federal.

Agrave provide e senlengo veformada.

Voto wencido do Desembargador Aloysie Teiweira, que confir-
mow o Sentenc.

Vistos, relatados e discutidos &stes aubos do Agrave de Instrumento nfi-
mero 4.766, agravante Alice Queiroz de Oliveira ¢ René Luiz Ribeiro, agra-
vada a Prefeitura Municipal do Distrito Federal, os Juizes da Quinta Ca-
mara Civel do Distrito Federal, por maioria de votos, vencido o degsembarga-
dor Aloysio Maria Teixeira, acordam em dar provimento a0 yecurso para, re-

fi assunto pouco generalizado, principalmente porque o seu interésse
se restringe & Mazenda, que langa impostos, pard, a seguir, arrecada-los,
sempre tendo em vista os conceitos fazenddrios da tributagfo, muita vez
sem qualquer similitude com a sinonimia dos institutos ou figuras do di-
reito civil,

Além disso, quem subscreve éste artigo o faz sem outras pretensdes, se-
nio aquelas de mostrar como a pritica no trato do direito fiscal pode des-
taci-lo de outros ramos de direito, assegurando-lhe tma autonomia apenas
limitada dentro das normas constitucionais.

Asgim, sem animo literdrio e com pouca doutrina orientadota, poderia-
mos apelidar, éste ‘aranzel, de trabalho de boa vontade.

Colhemos inspiragiio, em principio, no Recurso Extraordinirio 7.645,
no qual o Ministro Relator, OroziMbeo Nowaro, um dos majores luminares
da ciéncia juridica contemporinea, assim se pronuncia em um caso de
interésse fiscal:

“0) fundamento, a causa da obrigagio fiscal é inconfundivel e
nio colide, em principio, com a causa, o fundamento das obri-
gaghes oriundas do direito civil. Daf o admitiv-se quanto a sua
causa, o sett conteiido e também a sua finalidade certe autonomic
no direito fiscal (o grifo é nosso) ctjas normas dentro da es-
fera que lhe é peculiar nflo estfo estritamente suhordinadas ao
direito civil, B a tendéncia do “direito moderno” (Didrio da
Justica de 6-8-51, pag. 2.187)."

Ota, se partirmos dessa premissa, de que 0 direito fiscal moderno tem
certa atitonomia, é dhvio que chegaremos a uma segunda — a de que, den~
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formando a decizfio recorrida, considerar nio devido impésto de transmissfio de
propriedade pleiteado pela Fazenda Municipal. Custas na forma da lei.

A maioria assim decidiu pelos fundamentos abaixo expostos:

Os agravantes desquitaram-se, correndo o processo mno Juizo da Quarta
Vara da Familia, desta Capital. Fizeram, amigavelmente, a partilha dos bens,
gendo que a thaloria de tais bens fica do Estade do Rio. Um apartamento estd,
porém, situado no Distrito Federal. Como, na partilha, o aludido apartamento
coube 4 primeira agravante, a Fazenda entendeu que esta deve pagar o im-
pdato de transmissfio de propriedade, porque houve “torna” ou “reposigio”.
A Tazenda considerou o conjunto dos bens do casal, para a partilha, apenas
no Distrito Federal, e dai o ponto de vista que defenden acolhido pela sen-
tenga recorrida, invocando-se o n. 9 do pardgrafo dnico do art. 1.° do Decreto-
<lei n. 9.626, de 22-8-1946, da Prefeitura do Distrito Federal.

Mag, razfo nfo assiste & Fazenda Munieipal, porque na partitha, conse-
giiente a inventirio por desquite, deve prevalecer, para o célculo de meacdo de
de cada coénjupge, o valor total dos bens a serem dividides, nfo se levando
em consideragio a circunstineia de estarem ou néo, todos 8sges bens situados
no 'Distrito Federal.

tro de sta attonomia, pode o direito fiscal criar os seus proprios institutos,
sem que éstes, por sinonimia, sejam os mesmos de direito civil, cujo con-
tetido logico e juridico poderd ser diverso.

LeoroLpo Braca defénde tese igual ne caso de imposto de cessio; mas,
dala vema, ndo foi compreendido, até hoje, pelos Srs. Magistrados, presos
aos grithfes da praxe, do passado, do principio civilista.

Eis porque escreve assim:

“fi lamentivel constatar-se, mas é preciso que se¢ acentue, a os-
tensiva ignorincia de grande parte — talvez a maior patte —
dos nossos juizes (geralments to versados e eruditos nottros
setores da ciéneia jurfdica) em assuntos especializados de direito
fiscal, Descurados uns do estudo atento e metddico de um ramo
relativamente nove da ciéncia do Direito, mas enriquecido de
aquisiBes preciosas que, hoje, nos paises mais cultos, constituem
objeto de opulenta bibliografia; dominados outros pelo que os
italianos denominam de “preconceito privatistico” e, por assim,
deliberadamente refratirios aos avangos do pensamento juridico
universal nesse importante campo do direito piiblico; obedien-
tes muitos, por comodismo, 4 lei do menor esférgo, que induz a
repetir ao invés de investigar, seus julgamentos em matéria de
direito tributario refletem, muita vez, se confrontados com o que,
hoje se escreve, se doutrina e sentencia naqueles paises, um atra~
so cultural de muitas décadas”.

B em torno de uma das figuras de reposicio, neste trabalho, que es-
tudaremos uma faceta do direito fiscal. A aplicacio de suas normas, nos
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Se a “torna” ou “reposiclio” é consegiiéneia da partilha, se esta abrange
o tode ou conjunte dos bens, pouco importande a gituagio déstes, claro que o
impdsto de transmissfio serd devido em funefio do valor do monte que se par-
tilha. No caso dos autes, a mulher recebeu, na sua meagdo, o apartamento
situado ne Distrito Federal. Se &ste apartamento pelo seu valor — ponto in-
confroverso — cabe na aludida meacdo, nfe se deve obrigar a mulher a pagar
impdsto de torna ou reposigie, que ela nio féz ao marido.

Ao contrdrio, segundo os sutos, ela, na divisde doz bens, recebeu-0s 2
menos e foi o maride guem o8 recebeu a mais, no Estado do Rio, ai pagando
o impdsto de reposigiio.

Tnvoca-se um julgado do Supremo Tribunal Federal. Mas o julgado alu-
dido (Rec. Extracrdindric 15,166, publicado no “Digrio da Justica”, de 27
de agdsto de 1951, pag. 2.417) nio tem = significaclo, na exlenséio e na pro-
fundidade, que se lhe dd. O Supremo Tribunal nio tomon conhecimenic do
recurso porque & lei dada eomo ofendida era uma lel municipal, ndo federal.

inventirios, ou nas transagfes extra autos, pede provocar divergéncias, por
isso que a lei que autoriza a cobranga do impdsto — (pela torna, ou repo-
sicio) — é a do direito fiscal, plenamente distinto da regra de direito
civil e, nem sempte, cssas regras sdo bem compreendidas pelos exegetas da
matéria especializada.

A reposicio, como estd no Cédigo Civil, artigo 1.777, vem das Ordena-
¢Bes, 4, 96, § 5.9, sempre com espirito de igualar as porgBes, nas divisGes
de coisa comum, quando deis ou mals titulares sio proprietarios.

No direito sucessdrio apatece, eventualmente, um caso ou outro de re-
posicio, quando da partilha, pois a igualdade na distribuiio dos bens inven-
tariados € principio basico da instituigho civil, tanto mais quanto, pelo ar-
tigo 1.572 do Codigo Brasileiro, verifica-se que tais bens se transferiram
do patriménio do “de cujus”, para o de seus sucessores, por ocasifio da
morte, ficando, entretanto, em comum, até a partilha, época em que se pro-
cede & sua entrega a cada um dos sucessores, pelos quinhSes ou porgbes
transmitidas. : ‘

A heranca do Cédigo Civil & a heranga bruta representada pela univer-
aalidade de direito, tal como acontece com o patriménio do “de cujus” (Co-
digo Civil, arts. 57 e 1.572).

“Le patrimonie du defunt est un patrimonie 3 liquider oqw est
devoly awx hevetiers & charge de le liquider conformement G sa
destination” (Hemauvp, Droit Civil, pdg. 101).”

Aqui estd dispositivo de direito fiscal coincidente com as normas do
direito civil, quando o legislador tributdrio redigiu o art. 2.%, do Decreto-le
2224, de 23 de maio de 1940, inspirado, talvez, nos artigos 57, 1.572 e
1.587, do Cédigo Civil, pois isso se depreende de seu espirito:

“Entende-se por heranca, para efeito da aplicaciio do impdsto de
transmissio de propriedade “causa-mortis”, o complexe dos ha-
veres do defunto, deduzidas as dividas pelas quais seja legal-
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A consideraciio que o venerando acérdfio tenha feito guanto ao conceito de
torna ou reposiciio n#do estd valendo como julgado, a prevalecer como norma
de interpretagdo. T o julgado ateve-se ao Decreto Municipal n. 4.618, de 1934,
art. 12, guando, aqui, a Municipalidade invoca o inciso do n, 9 do parigrafo
tinico do art. 1.° do Decreto-lel n. 9.626, de 22-8-1945.

0 que se pretende, ponto de vista defendido pelo parecer do Delegado
da Procuradoria Geral a fls. 67, é que “para apurar-se se houve recebimento
em imdveis de valor superior & meagio de qualguer dos cinjuges, devemos, se
os bens estdo situados em circunserigbes diversas, fazer tantas massas de bens
gquantag forem as circunserigfes em que se encontrem, para efeito do im-
pogto de transmissfio”,

Masg, em verdade, devemos atentar para a ecircunstincia de que o impdsto,
no caso, pretendido, & o de transmissio de propriedade.

Agsim o que deve ser apurado & se houve transmissfo de propriedade ou
aquisicio de propriedade imobiliaria, por parte do ebnjuge-mulher, no caso dos

mente responsavel, declaradas pelos credores que se habilitarem
no inventario, devidamente comprovadas, e os titulos da divida
piblica que gozarem expressamente de isengfio deferida em diplo-
ma legislativo do Distrito Federal.”

‘ Mera coincidéncia, porque a Lei — como aprendemos na Filosofia do
Direito — além de ser norma de conduta ¢ de organizacio, tem origens
profundamente logicas e objetivos essencialmente sociais,

Pai verificarmos que ésse dispositivos legais, emanados de dois ramos
do direito, co_nlpreendem situacbes idénticas; um com menor extensio; ou-
tro, com maior compreensio; mas, afinal, regendo fatos em ﬁosigﬁes di-
ferentes, no quadro da conduta e da organizacio social.

Direito tributirio regendo tributo. Direito civil, regendo situacSes na
4rbita social, Os dois em ramos diferentes, perfeitamente auténomos, re-
gendo sucessfo mortis-causa,

Isto posto, desejarfamos focalizar um aspecto, dentre outros, objetiva-
mente, tendo em mira a figura da reposicio, instituida no artigo 1.9, § fGnico,
inciso VI, do Decreto-lei 9.626, de 22 de agosto de 1946:

“O impdsto de transmissio de propriedade inter-vivos incide
sdbre a transferéncia de bens iméveis por sua natureza ou por
disposi¢io legal, quando situado no Distrito Federal, a titulo
oneroso ou gratuito, e em virtude de fatos ou atos juridicos
passados ou praticados nter-vivoes”,

Pardgrafo {inico —

“O impésto ¢ devido sdbre:

VI — adjudicagfio ou partilha de imével a conjuge ou a her-
deiro de qualquer espécie, que tenha pago ou se obrigue



— 386 —

autos, e quanto ao apartamente sito no Distrito Federal A torna ou reposi-
¢io decorre de uma aquisicfo, de uma compra. Ocerren isso? Nfo nos parece.

A agravante receheu o apartamento que era do casal, O valor déste apar-
tamento incide na metade que a lei garante a eada um dos cdnjuges, Assim,
a ela se deve, sem compra, o que lhe cabia, .

No Estado do Rio, o ednjuge-varfic recebeu imdveis ne valor superior ao
da meacio. B entdo pagou em dinheiro seu, o que s mais levou. Ali operou-se
a torna ou reposigio porque, na verdade, 8le comprou da mulher bens que
incidiam no valor da meagho dela.

Esta s conclusfio pratiea, e simples, faca ao que ocorre mos inventarios,
ou por morte ou por desquite,

As tiradas doutrinirias, com ou sem as referéneias aos textos confusos
da legislagio municipal, nio impedem que logo se enconire a verdade, que
nunca se esconde.

Nio & possivel, para o sabor de interdsses fiscals, retalhar o monte par-
tivel em tantos montes quantos sejam as circunscrigdes territoriais em que
ge gituem os bens partilhdveis.

a pagar divida do casal ou do espdlio, ou para indeniza-
¢io de legados ou despesas, inclusive custeio de inven-
tario™,

Nio hd, nem poderia haver, no direito civil, qualouer disposiciio a tes-
peito. Os artigos 1.777 do Codigo Civil e 503 do Cédigo do Processo sdo
restritos & divisio dos bens deixados pelo defunto e, além do mais, a maté-
ria pertence ao direito tributario. '

Por isso, vejamos uma original REPOSICAO:

Ocorre, em alguns casos, que o “de cujus” deixa hens gravados de
dividas e, em muitos déles, com o gravame real de hipoteca,

Objetivando o assunto, como é do nosso desejo, poderfamos estabele-
cer uma situagio em que o falecido teria sido casado pelo regime da co-

munhfio de bens sem ascendentes nem descendentes, herdeiro o conjuge .

sobrevivente,

Aconteceria que o tnico inventariado era a casa de moradia do casal,
adquirida por financiamento de terceiros, com pacto adjecto de hipoteca.

O bem imdvel, pertencente ao patriménio do casal, apresentava-se com
a garantia real do mfituo. A heranca, nesse caso, seria do conjuge sobrevi-
vente e consistiria da metade da casa e da metade do encargo.

Terfamos que o valor do bem seria da ordem de Cr$ 600.000,00, por
avaliagio judicial, servindo, ainda, como garantia do empréstimo pelo saldo
restante, que seria de Cr$ 400.000,00, .

Por ocasiio da cobranca do impdsto mortis-causa, o encargo de Cr$
400.000,00 poderia ser, e foi, deduzido; mas, na adjudicacio, o conjuge
sobrevivente receberia a outra metade do imével, como solucio de sua
meacio, sujeitando-se a0 pagamento da hipoteca, tanto por si como pelo
“de cujus”.
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O dispositivo legal invocado é tirado do cipoal da legislacfio fazendaria,
é o que sujeita ao impdsto de transmissdo:

“Q excesso de bens iméveis partilhados- ou adjudicados nos desquites a
um dos ednjuges independentemente do valor de quaisquer outros bens parti-
Thados ou adjudicados ou de divida do casal”,

Nio se encontra néle qualquer alusfo a outros bens iméveis, sitos fora do
Distrito Federal, como se afigurou & Procuradoria Geral.

Assim, colocada a matéria do agrave nos térmos em que & situou a Mn-
nicipalidade — o8 do inciso legal apontado, nfio ge pode dar a &ste a extensfio
desejada. ‘

Também nio se pode afirmar, como féz a Prefeitura, que t6das as ques-
tdes decorrentes da legislacfo fizcal, sdbre tormas ou reposices nos inven-
tarios por desquite, tenham sido decidides e esclarecidos no Recurso :Extraor-
dindrio ja citado, em acdérdio da lavra do Sr. Ministro Ludolf,

Ao contririo, o que decorre da jurisprudéneia do Pretdrio Excelso, pelos
bens Criséstomos, é que a legislacio, a estadual e a municipal, do Distrito
Federal, sbbre o impdsto de trangmissfio de propriedade, nio pode ferir os

. Estariamos, assim, frente a uma reposicio original, em que a pessoa
viiva reporia em dinheiro, para solu¢io dos encargos do monte, o “quan-
tum” em imovel representado pela divida do defunto.

E o impdsto de reposicio deveria ser cobrado sibre a metade do en-
cargo — no caso sobre Cr§ 200.000,00, taxa de 9% pois, em verdade, o
conjuge levaria a mais em imével, além de sua meacio, a metade do en-
cargo do monte. _

H4, no caso, uma opéragio econdmica, caracteristica da compra e venda.

Por isso é que vamos encontrar, em “Alguns Andaimes da Constitui-
¢d0”, do Professor ALtoMar BALERIRO, segundo escreve LEororpo BRAGA,
na sua “Da Legitimidade do impdsto de cessfo”, pag. 45, o seguinte con-
ceito sohre direito fiscal:

“Pelo enorme desenvolvimento dos sistemas fiscais contempora-
neos, essas regras formam, hoje, um todo orginico, com caracte-
res proprios e especificos, fregiientemente diversos e inconfundi-
veis relativamente aos do direito comum, ji na caracterizagio
dos institutos déste para fins f{iscais, j4 nos processos de her-
menéutica, em regra inspirados pelo alcance econdmica da inter-
pretacio em cada hipdtese”,

Outros aspectos poderiam ser estudados. O que nos traz a ésse assunto,
porém, é o fato absurdo de muitos entenderem que o encargo nio era he-
ranga e, por 1880 mesmo, ndo deveria ser tributado, no pressuposto de que
a matéria € regida pelo direito civil.

Jost Lores TAVEIRA
Do Departamento de Renda

de Transmissdo
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prineiplos consagrados pela legislagfo federal, quanto ao conceito e & defini-
¢io de ingtitutos conhecidos, como a compra e venda, a permuta, ete...

A torna ou reposicio é o pagamento que um conddmine faz ao outro,
na extinefo, e quanto ac excesso que recebe. Via de regra, inexiste até guando
ge trata de bem indivisivel, ndo havendo vantagem para o conddmino aparen-
temente beneficiado.

Ora, a lei municipal nfio pode conceituar — definir ¢ que geja torna, se-
nio tribut4-la, dentro dos principios da compra e venda, como afes de trans-
missfio de propriedade.

No caso, a agravante receben um apartamento, que era do easal, e cujo
valor ge inclula na meaclo. Nada pagou de torna e mada teve que repor.
impbsto de transmiss8o eabe ao adquirente e ela, no sentide exato dos vocdbulos
nada adquiriu, pois a partilha dividiu apenas o que era do casal.

Se a partilha, feita no Jufzo do Inventirio, abrange os bens do casal, es-
tejam ou nfio no Distrito Federal, elaro que o reconhecimento déste ponto im-
plica em assegurar ao escrivilo a percentagem que se the atribufa, sem raz8o,
nesse passe, og agravantes.

A sentenca & reformada, apenas, quanto ao impdsto, considerado inde-

vide.
Rio de Janeiro, 24 de setembro de 1954,

Eurico Portels, Presidente.
Xenocrates Calmoen de Aguiar, Relator desig-
nado para o Acérdio.

Aloysio Marie Teimeira, vencido, — Em face da observacho 7.2 do Re-
gulamento, 86 tem direito o eserivio i metade da porcentagem como dividiu o
flugtre Dr. Juiz. Quanto ao impdsto de reposicio — em prineipio — é devido
pela parte recebids — & mais em imdvel. Todavia, nio se deve congiderar, pa-
ra dsse efeito, todos os iméveis do momte, mas os localizados nesta Capital,
onde deve incidir o imp8sto nesse sentido.

Como pondercin com razfio o eminente Dr. Clovis Paulo da Rocha, dele-

gado da Procuradoris Geral, nfo é possivel estabelecer uma tnica massa de

bens, porque o impdsto serd devido em cada um dos Estados em que estive- .

yem situados. Devem ser apuradas as reposicies em cada Estado ou circqns-
criciio. Na hipétese, se, no Distrito Federal, havia um sé imével e, ao invés
de ser dividido, a espdsa o recebeu todo, & devido o impdsto de reposicio,
ecomo entendeu ¢ Dr. Juiz, Alids, o Egrégio Supremo Tribunal Y¥ederal, em
aresto em que tomaram parte ministros do porte de Orozimbo Nonato, sus-
tentou: Na torna ou reposigiio sujeita a impdsto sempre que em imdveis si-
tuadog no Distrito Federal um dos cdnjuges receber além da metade de sua
parte pouco importando os valores dos demals imédveis que estejam alhures.

B a norma final seguida em relacfio & partilha de bens em desquite, nor-
ma essa oriunda do Decreto Munieipal n. 4.613, de 1938, art. 12, j& revigorado
pelo Dec.-lei n, 2.224, de 1940, formando-se a excgese em referéncia ao ar-
tigo b da Lei 851, de 1938,

Por &sses motivos, negava provimento ao reecurso.
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7.2 Camara Civel
MANDADO DE SEGUREANCA N.° 621

“Denega-se o mandado de segurange que vise obstar o CUMPTE-
mento de wm preceito legal, de vez que ¢ dste remédio judicidrio
restrito aos atos que violem direito lguido e eerto, asseguradoe por
lei, ou que nio se fundor em quelquer outro Jim quando usado
como medide preventiva.

Vistos e examinados éstes autos de Mandado de Seguranga n. 621, ém que
& impetrante Claudino Soares Reis e informante ¢ Exmo. Sr. Prefeits do Dis-
trito Federal, acordam os Juizes' da Sétima Camara do Tribunal de Justica
do Distrito Federal, por unanimidade de votos, denegs-lo.

Custas ex-lege. ‘

E assim decide, porque visa o impetrante por via da presente medida de
seguran¢a seja-The assegurado o livre transito do automével de sua proprie-

COMENTARIO

Drtvida ndo pode mais hoje subsistir de que o mandado de seguranca
nido pode ser concedido em se tratando de ato eminentemente abstrato —
a lei, quer em seu sentido formal, quer em sua acepcio material, de conteti-
do amplo, abrangendo no seu conteitdo todos os atos normativos em geral.
E.sse ponto é pacifico. Nio podia o impetrante ohter éxito, visto como
visava a stplica por éle formulada a um ato de que nio era apenas éle
o destinatirio, e sim téda a coletividade, ato &sse abstrato por excelén-
cia. O ato de autoridade a que se refere o texto constitucional, é o ato
concretizado, oriundo da autoridade, que o executa ou pretende executar,
com abuso de poder, ou & margem da lei, sem por estar traduzido quer,
expressa, ou implicitamente autorizado, ilegal ou arbitririamente manifes-
tado. No caso a que se refere o acérdio nem uma, nem outra hipbtese
ocorrem, A competéncia da autoridade que expediu o ato é inegéavel, inexis-
tindo, assim, qualquer eiva de abuso de poder; quanto ao outro pressu-
posto, indiscutivel ¢ a sua auséneia, pois ilegalidade nio se verifica,

‘Algumas reflexdes, todavia, comporta a matéria. Os casos em que o
sgghcante carece do writ, nio permitem a denegaciio no seu proprio sig-
nificado; esta pressupde o exame do mérito, e desde que, qualidade nfo
teﬁnha, quem impetra uma seguranga, nem a possui aquéle a quem se dirige,
ndo € a de;negz.tgéo que se impde, e sim o ndo conhecimento, porquante,
denegagao_ implica em exame de mérito, ¢ nfo hi falar em mérito, quando
falta qualidade ao impetrante ou ao impetrado.

Nio ¢ de aceitar-se o ensinamento de que nio existe mandado de se-
guranca preventivo. Fssa hipétese sdmente seria de admitir-se quando cou-
besse tal remédio, exclusivamente, nos casos consumados, nos atos de au-
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dade, na Ilha de Paquetd, de cujo direito acha-se ameacado em virtnde do
art. 7.0 do Decreto n. 10.642, de 22 de novembro de 1950, e n&o ser o mandado
de seguranca remédio judicidrio préprio para cobstar o cumprimento de norma
legal.

Sustenta o impetrante justificando a presente medida de seguranga achar-
-se smeacado de ser impedido de usar do automdvel de sua propriedade na refe-
yida Ilha, onde tem sua residdneia, por motive do citado decreto gue proibe o
transito de automéveis de passageiros, particulares, ou de aluguel, énibus, ou
lotaches e veieulos outrog motorizados, excecho dos caminhfes gue transportam
mudancas, cargas ou materiaigz para obras entre o continente e a Ilha e vice-
-versa, e as ambulincias., Em suma, pretende o impetrante, anular preceifo
legal por via de mandado de seguranca.

Sendo 8ste remédio judicidrio, medida destinada a assegurar direito liguido
e certo por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal, de qualquer auto-
vidade responsédvel pela ilegalidade, ou abuso de poder, segue-se que carocce

toridade j& expedidos, isto ¢, o ato oriundo da auforidade que executa uma
determinagio, originariamente sua, ou emanada de um poder normative, de
outrem, mas, como quer seja, enderecado ao impetrante. Nio resiste gsse
entendimento, porque, muito embota a norma constitucional (art. 141, § 24
nfio mencione senfio o ato, perfeito, petfeito, aqui, na acepcio filogéfica, a
lei que regulou o setl processo, mencionou o justo receto de sofrer vipla—
¢io, admitindo-se, destarte, o cardter preventivo de tal remédio jurichcp.
Na espécie a que se refere a decisdo, isso nio se verifica, porque diz respeito
a impetragio & norma in abstracto, & sdmente poderia o impetrante invocar o
writ apbs a autoridade administrativa impedi-lo de alguma coisa ou amea-
ci-lo diretamente; s6 a partir de entfo teria €le qualidade juridica para
requerer, Quer dizer: nfio é a auséncia de feigio preventiva, o quellhe
retira o requisito indispensdvel ao seu conhecimento, visto como esta existe,
contemplada se acha ma lei, por isso que é inerente ao justo receio; € a

inaplicabilidade do writ & norma in abstracto, o fundamento para que nao -

possa éle, em casos tais, prosperar.

H4 um aspecto, que dia a dia, vai conquistando adeptos, e qie nio é de
aceitar-se: o de uma lei inconstitucional nfio comportar, na sua execugio, na
sua aplicagio ao caso concreto, o mandado de seguranga, ou, para melhor
precisar, nfo ser como tal reconhecida por via do sumatissimo remédio
juridico. Nada mais insustentdvel. Em primeiro lugar, nio & de falar-se
em amulagio de lei pelo Judicidrio; seria isso o maximo das improprie-
dades. O que se tem a fazer, na esfera judicial, ¢, reconhecendo que uma
lei ¢ incompativel com a norma suprema, a Constituic8o, declard-la incons-
titucional, e, per wiam consequentine, inaplicivel. Tem o Juiz, ndo apenas o
poder, de assim fazer, mas o dever, dever indeclindvel, do qual néo pode
fugir sem faltar ao setu manus, Umna lei contréria & Constituigio, é nenhuma,
nfo é lei, ndo tem validade. Do mesmo modo que reconhece uma lei anterior
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o impetrante da presente medida nfo 36 porque nenhum ate hi praticado pelo
Exmo. Prefeito proibindo o trifego de seu automével na ilha em que reside,
como também, por definir a alegada ameaca, fato que nio autoriza a segu-
ranca do dispositivo legal.

Nio hi mandado de seguranca preventive, como bem acentuou o Dr. T'ro-
curador Geral, por seu delegado, ou contra a lei seja ela emanada pelo Poder
Legislativo, ou Executivo. . )

0 § 24, do art. 141, que confere o Mandado de Seguranga refere-se a
“jlegalidade do-ate”, isto &, que &sse ndc tenha a ampari-lo um preceito lagal,
e ao abuso de poder, que & todo, aguéle que ndo se funda, on vicle a norma
juridica e nio & inconsgtifucionalidade da lei donde éle deflua.

A lei inconstitucional tem vigor, enguanto nde anulada pelo meio ordi-
nério préprio, ou revogada pelo poder competente, nio se incluindo entre agné-

por outra revogada, ou derrogada, cumpre-lhe declarar inaplicivel a norma
que ndo se ajusta & lel das leis, porque esta € norma suprema, sob pena
de desobediéncia’a seus mandamentos, pois la estd precedendo o texto a
ordem para executi-la e fazé-la executar e observar fiel ¢ inteiramente como
nela se contém, Falar em anulacio de lei nfo é de bhoa téenica, é expressio
que ndo pode ser usada juridicamente. Ao Juizo, de qualquer instdncia, in-
cumbe, de maneira indeclindvel, declard-la inaplicivel, quando assim reco-
nhecer. Cabe, ao Senade Tederal, ex 24 do art. 64 da lei magna, suspender
a execugio total ou parcial da lei ou decreto considerado inconstitucional
por decisao do Supremo Tribunal Federal, principio ésse introduzido entre
nés desde 1934, por forca do art. 91, inc. IV, da Congtitui¢io de 16 de ju-
Tho, competindo, entdo, a iniciativa ao Procurador Geral da Repfiblica (art.
96). Nio existe, assim, na sistemitica de nosso Direito Pblico, nem muito
menos naquela que lhe serviu de bergo, anulagio de qualquer ato do poder
legislativo (lei) nem do decreto ou regulamento serd expedido pelo Poder
Executivo, salvo o de lei individual, declara-se &le inaplicivel, em virtude
de nfo se coadunar com a lei maior ; suspende a sua execugio o Senado Fe-
deral (o que até hoje niio se verificou), na forma do art. 64.. Essas nogdes,
elementarissimas, prestam-se a confusfes que podem até concorrer para
descrédito do regime numa época em que as proprias palavras parecem néo
ter mais sentido, os térmos, propriedade, niem os conceitos o valor que nin-
guém lhes retira.

O mérito do ato inquinado ndo estd suficientemente examinade; mas
sepue-se que emanou de autoridade competente, ndo esharrande éle em
qualquer tropégo qlie, na esfera legal (acepgio universal) a éle se super-
ponha. A esfera de competéncia de uma autoridade administrativa nio fica
adstrita as providéncias expressamente indicadas. O poder de policia ndo &
passivel deixar de ficar, em muitos casos, ao prudente arbitrio da autoridade
que o exerce. B o caso de que se trata, Comporta &le, naturalmente, restrigGes
2 liberdade e a propriedade dos cidadfos, em beneficio do interisse co-
mum, do ben-estar geral, da coletividade, o gemeine Wohifahri dos autores



— 342 —

les 0 Mandado de Seguranca, restrito como, segundo o preceito constitucional
a ilegalidade do ato, seja por contrario agquilo gue nele se dispfe ou pela au-
séneia de qualquer que o autorize.

Insinua-se no case sub-judice, violar essa lei o direito assegurado no § 23
do art. 141 da Congtituicie Federal ou ssja o de locomogio; improcede entre-
tanto, essga alegacfo por nic ser de se confundir o direito de ir e vir, com o
meio pelo qual &le se realiza.

Dai denegar-se como se denega, o presemnte Mandado de Seguranca.

Rio de Janeiro, 6 de malo de 1952,

Antonio Vieire Broge, Pregidente.
Mem de Vasconcellos Reis, Relator.
Ary de Azevedo Franco.

suigo-alemies, Em nenhum outro sistema de govérno respeita mais a liber-
dade individual do que na confederagfio helvética. Todavia, ali, pela voz de
um dos seus mais autorizados publicistas, que, com igual proficiéncia deixou
profundos ensinamentos quer no cue diz respeito ao Direito ptiblico alem&o,
quer no que toca ao de seu pals, conceitua-se tal poder com toda a ati-
vidade do Estado, que impGe restrigbes, no campo do Direito piblico, a
liberdade e a propriedade dos cidaddos, assim exigido pelo interésse comuum
(Wir nennen Polizei dic Tatigkeit des Staates, die der Freiheit und dem
Eigentum der Biivger die “offentliche-rechilichen Beschrankung (FPflichten)
auferlegt, welche im Gemeininteresse erforderlich sind), diz éle na sua obra
mixima, ainda que a menos vulgarizada. (Cfr, Schw. Bundersstaatsrechs,
P. 593, ed. de 1923, vide, também do mesmo Autor Institutionem, 4> ed. §
23). O moderno Estado de Direito, assenta como ndo pode deixar de ser,
num sistema de normas, numa constituigio. Todavia, um tal sistema nfo
pode eximir-se de lacunas inevitaveis (Liickenrecht), porque nio pode o

legislador constituinte ou ordindrio prever tddas as modalidades de discipli-

na das relagdes juridicas. Dai, a necessidade do prudente arbitrio, dos chama-
dos atos politicos, vélidos e perfeitos, desde que delimitados se achem
pelos poderes outorgados na lei suprema ou naquelas que delas decorrem ou
com elas se conformam ; sempre que seus responsiveis nfo transponham os
ditames consagrados nos principios a que devem obediéncia, E a hipdtese
de que trata o ato impugnado, na qual, segyndo tudo indica, inspirou-se o
govérno municipal no interésse comum, preservando um dos mais pitores-
cos recantos de seus arredores do trinsito de veiculos motorizados, e da
inconveniéncia de sua circulagio, salvas as excegbes assinaladas, delibera-
¢io, que, bem ou mi inspirada — ndo importa — restrigio nenhuma en-
"contra em qualquer norma a gue tenha de amoldar-se a resolugio. Sua va-
lidade, portanto, é indiscutivel,

Jost GoMEs BezZerra CAMARA
Juiz no Distrito Federal
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7.2 Cémara Civel
APELACAQO CIVEL N.” 12.075

 nulo o ato de desapropriaeio quando nde visa oo inierdsse
pitblico, mus ao de determinade entidede privada,

Acordam os Juizes da 8étima Célmara Civel do Tribunal de Justiga do
Distrito Federal, por unénimidade de votos, nos autos da Apelacio Civel nime-

A DESAPROPRIACAO POR INTERESSE SOCIAL
E 08 CLUBES DESPORTIVOS

A ESPECIBICAQAO DOS CASOS DE UTILIDADE PUBLICA
E TAXATIVA

Com o objetivo de evitar os excessos do Poder Iixecutivo e fixar o
conceito da necessidade e utilidade piiblicas, o Codigo Civil Brasileiro, de-
pois de indicar a desapropriagio como uma das causas de extingio ou perda
da propriedade imdvel, enumerou déste modo, 0s casos em que ela se
justlflca.' :

“Art, 590 —- Também se perde a propriedade imdvel me-
diante desapropriagio por necessidade ou utilidade piiblica:

- § 1.° — Consideram-se casos de necessidade piblica:
I — A defesa do territério nacional,
II — A seguranca ptiblica,
III — Os socorros piiblicos, nos casos de calamidade.
IV — a salubridade pablica.

§ 2.° — Consideram-se casos de wutilidade phblica:

I — A fundagfio de povoacBes e de estabelecimentos de assis-
téncia, educagio ou instrugio publica.

II — A abertura, alargamento ou prolongamento de ruas, pra-
gas, canais, estradas de ferro e, em geral, de quaisquer
vias pubhcas

IIT — A construciio de obras ou estabelecimentos destinados a0
‘bem geral de uma localidade, sua decoragfo e higiene.

IV — A exploragio de minas.”

A enumeracio feita pelo Cédigo Civil, é, sem sombra de dtvida, fe-
xativa. Para perfeita segtiranga da afirmativa, vale transcrever as ligSes
de dois grandes mestres:

“Qs casos de desapropriagio — escreve BENTO DE FArta —
devendo ser declarados no interésse do phblico, séo taxatmm,

\

nio podendo em hipétese alguma, ficar subordinados a “utili-
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ro 12,075, sendo apelante s firma Luis Hermany Filho & Cia. Lida, e apelada
a Prefeitura do Distrito Federal, dar provimenio & apelacfio, para julgar nula
a desapropriagiio do terreno situade & rua Senador Soares, lote n. 61, no An-

darai,

dade privada” de uma ou mais pessoas, ou sequer i do préprig
poder desapropriante. Bsse entendimento é pacifico na doutrina
(in “Revista de Direito”, vol. 64, pag. 51).

Crovis BEVILAQUA, também nfo pensa de forma diversa:

“A necessidade e a utilidade pfiblica tanto podem ser federais
como estaduais, Mas, é a lei federal que declara os casos pre-
cisos em que, sob aquéle fundamento, pode o direito individual
de propriedade sucumbir diante das exigéncias superiores do in-
terésse geral, porque, tendo ela assegurado protecio especial a
propriedade, e estabelecido a restrigo por motivo de necessi-
dade ou utilidade pliblica, necessariamente The cabe, com exclusio
da lei estaduzal, definir essa restricio, fixando os casos em que
ela se verifica. Sem isso, a seguranca da propriedade seria uma
promessa vd, e o dispositivo constitucional, que a estabelecer,
estaria 4 mercé das leis estaduais, ou municipais, que lhe dariam
a latitude e o vigor que entendessem de sua conveniéncia, po-
dendo anuld-lo inteiramente. A matéria evidentemente, é de di-
reito material, ow substantiva. Os casos de necessidade ou wuti-
lidade sfio, no direito patrio vigente, os gue o Cddigo declarou,
no art. 590" (Parecer n, LXXIV, in “Solugies Praticas de
Direito”, vol, I, pag. 239},

Bsse, o panorama até 1941, quando a enumeragio dos casos, por indi-~
cagio taxativae, foram ampliados pelo Decreto-lei n.° 3.365:

Art. 5.2 — “Consideran-se casos de wutilidade piblica:

a) A seguranga nacional;

b) A defesa do Fstado;

¢) O socorro phhlico em caso de calamidade;

d} A salubridade ptiblica; :

e) A criagio e melhoramento de centros de populaglo, sew
abastecimento regular de meios de subsisténcia;

£ O aproveitamento industrial das minas e das jazidas mi-

nerais, das dguas e da energia hidraulica;

g) A assisténcia pfiblica, as obras de higiene e decoraglo, ca-
sas de satide, clinicas, estagdes de clima e fontes medicinais ;

h) A exploragio ou a conservagio dos servigos ptiblicos ;
i) A abertura, conservagio e melhoramentos de vias ou lo-
gradouros pliblicos; a execugfio de planos ou urhanizagio;

o loteamento de terrenos edificados ou nfio para sua me- -

g lhor utilizagio econdmica, higiénica ou estética;
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A Lei n. 32, de 81 de outubre de 1947, autorizou o Prefeite do Distrito Fe-
deral a proceder & desapropriagio do imdvel & rua Senador Soares n. 61, sede
atual da Associagfo Atlética Carioca (Art., 1.°). Tstabelocen ainda a mesma lei
o seguinte: “0 imével desapropriado a que se refere o arbigo anterior serd dado

jy O funcionamento dos meios de transporte coletivo;

k) A prescrvagio e conservagio dos monumentos histdricos e
artisticos, isolados ou integrados em conjuntos urbanos ot
rurais, hem como as medidas necessirias a manter-lhes e
realgar-lhes os aspectos mais valiosos ou caracieristicos e,
ainda, a protegio de paisagens locals particularmente do-
tacdas pela natureza;

1) s A preservagio e a conservagio adequada de arquivos, do-
cumentos e outros hens moveis de valor histdrico ou ar-
tistico;

m) A construcgio de edificios ptibiicos, monumentos comemo-
rativos e centenArios;

n) A criagio de estadios, aerodromos ou campos de pouso
para aeronaves;

0} A reedigiio ou divulgagfio de obra ou invento de natureza
cientifica, artistica ou literaria;

p)  os demais casos previstos por leis especiais.”

A cireunstincia de haver o Decreto-lel n.° 3.365 acrescentado no art. 5.°
transcrito, em sua letra P, a expressio “¢ os demais casos previstos por leis
especiais”, nio exclui o cardter favativo da conceituacio legal, que hi de
abranger nfo sé as enunciagbes da lei geral como quaisquer outras da
mesima natureza editadas por outros diplomas, embora, em seu corpo, além
das respeitantes a novos casos de utilidade phblica, se contenham normas
diversas prescritas para finalidades diversas.

Demalis, essas Leis especiais, que hio de ser, mnecessdriamente
Federais, s0 se justificam considerando, além désses, outros casos
de utilidade ptblica, ¢ em nenhuma delas, do meu conhecimento, se
encontra consighado, como caso de wiilidede piblica, a ocupagio por clube
desportivo e social.

ItpEronso MascarzNHAs explica, muito a propésito:

“S6 tem utilidade pablica o que a coletividade pode usar direta
ou indiretamente.

E certo que o conceito pode variar conforme as circunstancias,
e nio pode ser delimitado com preciso mas se pode afirmar que
hi utilidade pdblica quando h4 wm interésse coletivo, vale dizer,
quando a comunidade deve aproveitar ou é beneficiada com o
ato juridico da desapropriacio.

Mas isso nfo quer dizer que a propriedade particular possa ser
tomada por que & fitil & coletividade; é preciso que concorra
outra circunstdneia especial, qual seja a de nfo ter a- sociedade
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em cormodato & Assoclaglo Atlétiea Carioca, para que esta o utilize nos seus
fins desportivos e soeclais”.

Para & autora, ora apelante, a Lei Municipal n. 82 fere o art. 141, § 16, da
Constituigio Federal de 1946, e o art. 456 da Lei Orgénica do Distrito Federal,

outro meio ou recurso para proporcionar o fim da utilidade pt-

blica que tem em vista, por isso nesse pressuposto é que o ato
. ; . e s

da desapropriagio seria legitimo”. (“Desapropriagio”, n.% 291).

Acontece, porém, que a lei Municipal 1.0 32, de 1948, silenciou
quanto ao seu fundamento. B um vicio, nio resta a menor diavida; mas
subentende-se haja sido ela promulgada por imotivo de wutilidade piblica
ou por imterésse social. Todavia, hd que se afirmar a impossibilidade de
se classifici-la na primeira dessas justificativas, como enquadrd-la entre
os incisos do art. 5.°9 da I.ei de Desapropriagdes ?

SzaBra FAGUNDES, em seus comentirios, declara, a proposito da letra
P do art. 5.°:

“E, se as restricBes do direito de propriedade sdo as reguladas
em lei, nfio é possivel admitir qualquer caso de expropriamento
sem estar legalmente previsto. Inconstitucional seria a lei em
que o legislador abdicasse do dever de limitar os casos de desa-
propriagio deixande ao administrador, numa expressio vaga
(¢ outros casos ndo especialmente mencionados ou dispondo
como o revogado decreto n.® 1.283, de 18 -de maio de 1939, ar-
tigo 2.9, que a enumeraglo feita era apenas exempliﬁ‘cativa),
a fixacio de novos casos. Foi, dessarte, muito feliz a orientacio
da lei vigente”.

Fm relagio ao segundo, mistér se faz, inicialmente, verificar o que seja
desapropriacio por imterésse social.

Duas condigBes essenciais impSe a Constitui¢io, para que se possa
exercer o direito de expropriar: @) — A existéncia de utilidade piblica;
b) -~ O pagamento prévio, ao expropriado, de justa indenizagio em di-
nheiro (art, 141, § 16). B

No direito anterior aludia-se simplesmente a necessidade ou utilidade
piiblica e a indenizagfio prévia {Const. de 1891, art. 72, 0.0 17; Copst: de
1934, art. 113, n.0 17; Const. de 1937, art. 122, n.® 14). A referéncia a
molivo de interésse social, bem como a determinacgio de que a indenizagio
ihsse em dinheiro e justa, constituiram inovagBes da Carta de 18 de setem-
bro de 1946. .

A mencio a interésse social feita pelo legislador constituinte, demonstra
a intenglo de acentuar as finalidades sociais da Carta Magna. Verdadeira
insinuagio ao legislador ordindrio para que agisse sempre no sentido de
evitar as naturais conseqiiéncias da errdnea distribuigo da propriedade.
Surgiu, destarte, a possibilitar ao Estado nio s desuso da propriedade.
Trata-se, na realidade, de um verdadeiro potencial autorizando a interferén-
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pois interésse social que legitima a,desapropriagso, nfio se confunde com o in-
terésse de uma associagfio privada, que tem um guadro de séeios obrigados ao
pagamento de mensalidades, e veda a entrada na sede dos sécios devedores. A

cia estatal na raia privativa do dominio particular, em fusie de ordem
geral,

Uma apreciagio genérica do que seje a desapropriagio por interésse
social, encontra-se magnificamente langada por Pepro CaLmon, em trabalho
inserto no vol, 110, fls. 316, da “Revista Forense”;

“f aquela promovida para atender ao melhor uso da proprie-
dade, ao seu rendimento em vida estimativa, em articulagio com
ela, a0 bem comum que nfo pode ficar na dependéncia do egois-
mo, que o despreza, ou da estupidez, gue o contraria. B o caso
da fabrica imobilizada ou desservida; é o caso do latifindio in-
culto ou resguardado; ¢ o caso da vasta area apartada da utili-
zagio popular nas zonas super-habitadas, pela ganincia do dono
que a valoriza; é ¢ caso das fontes de riqueza excluidas ao meca-
nismo econdmico pelos cileulos individualistas do proprietario;
¢ o caso de todo imdvel, benfeitoria, instalagio ou negdcio, gue,
interessando ao trabalho, esieja amesquinhando pelo exclusivis-
mo da propriedade, ou merega do Estado especial atengda,

A desapropriaciio, nesta hipGtese, significa a incorporacio
para a distribuicfio, que se pressuple equinime, e entdo melhor
se denominard, de justiga distributiva do Estado — tendo por
escopo 0 interésse soclial, assim no seu primado sdbre a esfera
individualista da agfio econdmica”.

Seanrra FAcuNDES, 0 mestre do direito administrativo, distinguin com
precisio as trés justificativas:

“A necessidade publice aparece quando a administracio se en-
countra diante de um problema inadidvel e premente, isto &, que
nfio pode ser removido nem procrastinade e para cuja solugio
é indispensavel incorporar no deminio do Estado o bem par-
ticular.

A witilidade’ piblica existe quando a utilizagio da proprie-
dade privada é conveniente e vantajosa ao interésse coletivo,
mas nho cofistitui um imperativo irremovivel,

Haverd motivo de interésse social quando a expropriagio
se destine a solucionar os chamados problemas socials, isto §é,
aquéles diretamente atinentes as classes pobres, aos trabalha-
dores e & massa do povo em geral pela melhoria nas condigles
de vida, pela mals eguitativa distribuicio da riqueza, enfim,
pela atenuagio das desigualdades sociais.

Com base néle tev@ic lugar as expropriagfes que se facam
para atender a plano de habitagdes populares ou de distribuggfo
de terras, & monopolisagdo de indistrias ow nacionalisaciio de
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gentenca apelada néo acolheu as razbes desenvolvidas na peticio inicial. Mas ¢
exame da legislacio e da doubrina acongelham orientagiio diferemte.

Os esforpos realizados no sentido de vigorosa discriminagfio entre utilidade
ptiblica e interésse social, nio t8m sido proveitoscs, mesmo porque a diferenca

emprésas quando relacionadas com a politica econdmico-traba-
lhista do govérno, elc” (in “Revista de Direito Administrati-
vo", vol. 14, pag. 1).

As expressBes — “ou por inierésse social” — nio figuravam no

Projeto do cstatuto fundamental: provém da Emenda n.° 3.068, elabo-
rada pelo Professor FurrEiRa DE S0UZA com a seguinte justificagio:

“Que o homem possfia como seu, de forma absoluta, aquéles
bens necessdrios & sua vida, A sua profissfo, 4 sua manutengio
e & sua familia, mesmo os que constituirem economias para ©
futuro, é perfeitamente logico, mesmo de Direito Natural. Mas.
além désse minimo, ou a propricdade tem uma funcio social,
ou o seu proprietirio explora ot a mantém -— dando-lhe uti-
lidade, concorrendo para o bem comum, — para o enrigueci-
mento geral, ou ela nfo se justifica. Na hipbtese, a emenda nfo
chega ao extremo de negd-la. Mas, superpondo o bem comum

a0 bem individual, admite a expropriacio das propriedades in-

teis, das guie poderiam ser cultivadas e nfo o sio, daquelas ctijo

dominio absoluto chega a representar um acinte aos outros ho-
75

mens” .

Como se v8, é a cause publicee utilitatis o verdadeiro poder que justi-
fica o ato da desapropriacio. O elemento subjetivo nfo tem a menor im-
portincia,

A conclusio &, pois, a de que, segundo o texto da Constituicio bra-
sileira, como das normas fundamentais dos povos cultos, a regro é ser
intangivel a propriedade; a exce¢llo, em tempo de paz, consiste na desa-
propriagio. Como tdda excegiio ¢ de direito estrito, nfo se amplia; s6
por meio de processo regular de desapropriagfo, préviamente evidenciada
a utilidade e a necessidade piblicas ou o interésse social, é possivel retirar
de alguém o que ¢ seu,

E o “interfsse social”, na hipdtese, é também passivel de ser in-
vocado.

NAQ SE EXPROPRIA EM BENEFICIO DO PARTICULAR

Merece inicial relévo o conceito de LENTINI, um dos especialistas ita-
lianos:

“L’espropriazione per pubblica utilith & Iistituto giuridico di

diritto pubblice, pel quale, in virtdl di un ordine dell’autoritd

amministrativa competente, viene, contro il pagamento di un’
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& minima, consoante esclarece CARLOS MAXIMILIANO {(Com. & Const., vol. III,
n. 537). 08 precedentes parlamentares mostram que a emends do Senador Fer-
reira de Souza, sfinal incorporada ao dispositivo constitucional, tem em vista
8 possibilidade da desapropriacfio da% propriedades indteis, das que poderiam

indennitd all'espropriato, transferite all’espropriante la proprie-
td di una cosa determinata, di regola immobile, che & necessaria
per Tesecuzione di un’opera dichiarata, in conformitd delle legge,
di pubblica wtilitt” (“Le espropriazioni”, pag. 37).

R, alids, eatendimento universalmente aceito, sem discrepancia. Déle
se infere, sem temor de contradita, que ndo se desapropria coisa alguma em
heneficio de individuos, de uma classe, ou de sociedades particulares, ainda
que direta ou indiretamente fiteis & coletividade. De fato, a propriedade sai-
ria do poder de um cidadfo para entrar no dominio, uso e gbzo de outro
— & nzo do Estado.

~ Conforme ensina Carros Maxrmruiano, “o desfrute” do bem parti-
cular hd de passar para o priblico em geral ou para reparticies ou serwigos
piblicos. Ndo se consideram serviges piblicos a nataciio, o temar, a cor-
rida de cavalos, o tito ao alvo; enfim, os desportos em geral, embora tenham
certa utilidade pave o pats (“Comentdrios”, veol. ITI, pag. 105).

O que impressiona é o fato de que o ato expropriatério foi baixado para
catisfazer interésse privado, e nfio piblico. Caberia, ento, a pergunta langa-
da por Carios MEDEIROS em parecer elaborado a propésito de hipdtese se-
melhante : — é possivel desapropriar para atender a uma utilidade privada?

Respondendo pela negativa, o ilustre Consultor recolhe opiniGes emi-
tidas por grandes juristas nacionais e alienigenas. (in “‘Revista de Direito
Administrativo”, vol. 11, pég. 387) :

“Q Estado do Rio Grande do Sul decretou a desapropriacio
de terretios necessirios 4 construgfo de uma estrada de ferro
destinada a ligar os institutos da Escola de Engenharia, sitos no
municipio de Pérto Alegre, acs da mesma Escola, sitos no mu-
nicfpio de Viamfo, sendo essa Escola uma instituigio parti-
cular.

No parecer de [LACERDA DE ALMEIDA hi topicos que se
ajustam como luva ao caso em exame. (Parecer dado em de-
zembro de 1924).

Acenttia de inicio que “o qualificativo pliblico”, depois dos
vocibulos necessidade ou utilidade, “tem nos textos legais e na
opinido de todos os autores, bem como na jurisprudéncia dos
tribunais, o sentido invariavel daguilo que diz respeito e inte-
ressa a todos os individuos”. :

A propésito das desapropriagies permitidas pela Lei n.°
816, de 10-6-1855, para a construgio de estradas de ferro, es-
clarece: “As estradas de ferro para as quais legislou a referida
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ser cultivadas ou nio. Na verdade, a mengfo do interdsse social niio inovou o
direito brasileiro, pois os casog de desapropriaciio estfo nos limites do Decreto
-lei n. 8865, de 31 de junho de 1941, sem que se considere incompleta a
lei ordindria em face de estatuto constitucional posterior.

lei e seu decreto sdo como as estradas e as ruas ptblicas; para

estas sdmente e em favor destas se poderia autorizar a desapro-

priagio, como coisas, que sio, “de uso piiblico” (T, pe FreiTas,
“Consol.” art. 52) e mui diferem essas estradas das outras pe-
quenas estradas, “servidas, embora, por tragio a vapor ou elé-
trica, destinadas a uso particular e no interésse de particulares,
estradas estas que nfo podem dar aos respectivos donos o di-
reito de desapropriar, porque, como & bem de ver, nio hi di-
reito de desapropriar “por utilidade particular”,

Invoca, em seguida, a ligo de Otro Maver (“Dir. Adm.
Alemdo”, Tomo IV, pag. 152, trad. franc.): — “...s0 a es-
trada de ferro plblica afeta a comunicagBes piblicas, é conside-
rada coisa da competéncia governativa (Hoheitsrechet), Linhas
e ramificacles destinadas a servir a uma mina, a wma fabrica,
as vias férreas existentes no interior de uma propriedade rural,
de um estabelecimento industrial com o fito da utilidade de
tais emprésas, nfo se podem enumerar entre aquelas outras, tio
pouco como os caminhos vicinais”,

Finalmente, nega ao Hstado “competéncia para legislar so-
hre desapropriagdes ou decreti-las fora dos casos taxativamente
declarados na legislacio federal”.

SeaBrA FAGUNDES, em seus comentdrios, evidencia que:

“Se a expropriacgio, por exemplo, Hver sido decretada em favor
de pessoa privada e para uso particular (porque pessoa privada
pode receber coisa expropriada para utiliza-la no interésse co-
letivo, como sucede as emprésas concessiondrias de servigo pd-
blico) havera ausénela absoluta de enquadramento do ato em
qualquer dos casocs legais, todos pressupondo a utilidade pti-
blica”. ’ :

A conclusio a que forca o conceito universal é a de que cahe ao Hs-
tado resolver, em cada caso, acérea do conceito de necessidade ou utilidade
pablica, discriciondriamente: éle decide, com autoridade soberana, sébre a
qualidade e a espécie de aproveitamento, e do uso, sem levar em conta a
pessoa do proprietirio. Dai, entretonto, nio se infere @ absoluta possibi-
lidade de declurar de utilidade social o que aproveite sobretudo a pessca
fisica ow juridica particuler. Se o ato transgride a determinagBes legais,
e, pior ainda, se atropela até a norma suprema, existe, nio a ewloridade
discrictondria, e, sim, a arbitrdria — hd excesso de poder.
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O inter&sse soeial, de qualguer forma, nio pode ser o de sociedades par-
ticulares, de clubes, de associagdes, jungidos a estatutos nos guais nfo inter-
ferem o Estado,

“Si trata é vero 'un limite discrezionale, ma non sottratto a
controlli di legittimitd, especialmente sotto il profilo del’EC-
CESSO DI POTERE, che, como in ogni altro atto amminis-
trativo, constitwisce visio dells causa dellato stesso”. (I mN-
TINT, “L’espropriazione”, pag, 38).

COMPETENCIA DO PODER JUDICIARIO

Reza a Constituigio Federal em seu artigo 141

§ 4% — “A lel nfo poderd excluir da apreciagio do poder ju-
diciario qualquer lesdo de direito individual”,

No seu contetido légico, diz PoNTES DE MIRANDA, 0 § 4.0 estatui:

a) — que a lei ordindria nfo pode excluir da apreciagio judi-
cial as proprias leis, nem os direitos individuais que se
fundam em normas da Coustituicdo:

'b) — que a lei ordindria nio pode excluir da apreciagio do Ju-
dicidrio os direitos individuais que se fundem em leis or-
dindrias.

Destarte, as atribuigBes chamadas discriciondrias do Lixecutivo ou do
Legislativo mantém-se e acatam-se, desde que néo fivam o legitimos interés-
ses dos particulares,

A invocagio do dispositivo servird para manter integra a garantio cons-
titucional do direito de propriedade, que em caso contrério ficaria, em tiltima
andlise, a mercé dos agentes do Poder Executivo, e ainda do ILegislativo,
sem possibilidade de contréle do Judicidrio. Justamente para evitar qual-
quer entrave a acgdo administrativa, € que a lei enunciou faxativamente os
casos de utilidade piblica. Téda vez que 'se pretende criar, como na hi-
potese, um texto de lei que nfo seja da mesma hierarquia, com flagrante
vulneragio do interésse privado, poderd ser invocada a protecio do Ju-
dicidrio, Faltard sempre ao legislador local competéncia para editar normas

sobre o direito de propriedade, suas formas de aquisi¢io e perda.

Se o ato expropriatétio nfio foi baixado wisando wiilidade publica ou
deixou de se enquadrar na enumeragio contida na lei, o proprietdrio atin-
gido pode pleitear o sua nulidade, por a¢lo direta, em processo autbromo.
Como acentuou o ministro Francisco CAMPoS, na exposi¢io de motivos da
lei vigente: “Ao Poder Judicidrio foi vedado no processo de desapropria-
¢Oes, entrar na indagacio de ser caso, ou nio, de utilidade pfiblica, De
acttdo, alids, com a lei vigente e jurisprudéncia dominantes, tal indagagdo
deverd ser wventilada por aglo direla, em processo autdnomo, tendente o
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No caso em exame, & para ser assinalade que a cliusula do comodato tra-

duz uma fraude a dispositive da Lei Orginica do Distrite Federal, que proibe

cessho gratuita ou doagfio de bens, A prevalecer tal critério, burlado estaria
o salutar preceito de lei,

anular o ato do agente do Poder Execntfivo, e apurar a respensabilidade
por abuso ou excesso de poder”,

A limitagiio constante do art. 9.° do Decreto-lei n.° 3.365 (“ao Poder
Judicidrio & vedado, no processo de desapropriagio, decidir se se verificam
ou nio os casos de utilidade pablica™) suscita duas questdes:

Muito mais importante do que a anterior é a questio da inconstitu-
cionalidade da lei de desapropriagles, que estabelece restrigbes a compe-
téncia do Poder Judicidrio para, no prdprio processo de desapropriagéo, de-
cidir sdbre a existéneia ou nfo da utilidade publica declarada pelo decreto
expropriatério. Muito embora o Ministro Francrsco Campos, ao apresentar
o Decreto-lei n.° 3.365, haja afirmado a impossibilidade de tal procedimento,
a verdade é que a doutrina brasileira, encahegada pelo insigne Rur BARBOsA,
o Mestre insuperdvel do nosso direito constitucional, sempre entendeu de
forma diversa, estancando apenas com a instauragio do Estado Novo, quando
se verificou subversio da ordem vigorante.

Debatendo-se assunto de direito constitucional, nada malis acertado do
que buscar a doutrina dos norte-americanos pioneiros désse ramo do direito.

Dentre &les, I, EWIS, a maior das autoridades, talvez, na matéria, assim
se pronuncia:

“The guestion of public use is a judicial one. Must be determined
in the first instance. But this determination is not final. All the
courts, we believe, concwr in holding that, wether o particular
use is public or not, within the meaning of the constitution, i
o question for the judiciory (Jorn Lewis — “A treatise on the
late of ewinent domain in the United States”, 3.% ed. 1909, vol.
1, pig. 497, apud BEvILAQUA, in “Revista de Direito”, vol. 48,
pig. 277).

E em apoio desta ligho aduz nfio menos de sessenta e cinco julgados
(pAgs. 497-99), acrescentando, na secio subseqiiente:

“Nzo hi dificuldade em estabelecer, como se mostrou nas duas
seqBes precedentes, que sd se pode expropriar a propriedade par-
ticular para o uso piiblico, e que aos tribunais compete decidlir
o em que o tso pliblico consiste (and that what is a public use
is @ question for the courts).”

O mesmo nos ensina BVERETT PATTISON, 10 seu tratado “On Ewminent
Domain’;

“Se o uso, para que se desapropriou a coisa, constitui nso pit-
blico, questdo & de direito, que ao Poder Judicidrio cabe decidir,
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Invalidada a desapropriacio, o direito da firma autora & o de LOERr RY SUA
plenitude a propriedade adguirida, eabendo-Tne cobrar da ex-locatiria os alegue-
red nio percebidos.

Custas pela apelada.
Distrito Federal, 15 de maio de 1951,
Ari France, Presidente.

Osear Tendrio, Relator,
Mem de Vasconcelos Reis.

e tudo isto independentemente de o haver declarado phblico o
poder legislativo™,

Mais desenvolvidamente ainda Emriy Mc. CLamn:

“A questio se o intuito ou uso, a que se destina” (a desapro-
priagio), “¢é, realmente, pablico, no sentido necessirio para le-
gitimar a apropriagio de hens particulares, é uma questio ju-
dicial, 1s a judiciel gquestion, sObre a gual toca aos tribunais
sentenciar, como acérea de qualquer outra que envolva a na-
tureza ou exiensfo da autoridade legislativa e 'entenda com as
limitagdes explicitas, ou implicitas, que nas constituighes a res-
tringem” (“Cyclepaedic of American Government”, vol. I, 1914,
pag. 606).

CooLey declarsa, peremptoriamente

“A questiio de saber o em gque consiste o uso pablico é sempre
uma questio de direito. The guestion what is a public use is'
always one of low. Releva ter em consideragio o juizo da legis-
latura, nos atos em que ela erdena a desapropriacio. Mas a sua
decisdo ndo é conclusiva” (“Constitution Limdtations”, 72 ed,,

pags. 774-5).

Assim, pois, na Constituicie atual do Brasil, como na dos Estados
Unidos, o recursc & Justiga, quanto as desapropriagles que nfo guardem
a condi¢ho de “exigidas pela utilidade pablica”, ¢ um dos elementos subs-
tanciails da garantia da propriedade, consagrados na lei fundamental do
pats.

SrABRA FAGUNDES, em laureado trzbatho inserto no volune 18, dos
“Arquivos do Ministério da Justiga”, também aprecia a tese, emitindo
08 seguintes conceitos:

“A guestio se resume, entfio, conforme Arrmur W. Bromack,
no seguinte dilema;

De as restricdes que se impde aos direitos privados nio sio
desarrazoados ou arbitririas, e se a necessidade pfiblica € clara,
entfio o exercicio do poder de policia prevalece. Se a necessidade
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ptiblica ndo é clara, e a regulagio é arbitraria e desarrazoada,

entdo o exercicic do poder de policia é exorbitante”. :

Fixande os trés elementos, necessidade piblica, razoabifi-

dade e nio arbitrariedade da agdo legislative (e da administra-

tiva, qu edela decorre -— o paréntesis é meu), o Judiciatio con-

i trola a fundo as atividades dos outros poderes, interferinde,

quase ilimitadamente, com a sua conveniéncia e oportunidade.

Tarna-se, entio, um poder predominante do mecanismo dos po-

deres piiblicos, adstringindo o procedimento dos demais, no &m-

bito que lhes é estritamente peculiar, ao sen modo de vér e
definir os textos basilares do direito. :

FExcede com isso o cunho téchico, que lhe atribui no Estado
moderno o 6rgfio controlador do regime de legalidade, indo mais
além e controlande o proprio sentido politico das leis.

Nessa acio total de supervisio e julgamento chama a si
aquilo que é absolutamente peculiar aos poderes legislativos e
executivo, como uma condi¢do mesmo de equilibrio entre éles
o juizo sbbre a conveniéncia de determinadas disposicBes legais
e de sua aplicagio. Aqui jamais se entendeu assim, ainda nas
épocas que se possam considerar de apogeu- do contrdle juris-
dicional da constitucionalidade das leis”,

Dois os modos pelos quais o Judicidrio pode apreciar a valia do ato
expropriatorio :

1 — por meio de agdo direta (que foi a intentada na espécie),
autorizada pelo artigo 20 do Decreto-lei n.° 3.365, de 1941;
2 — pela discussio da tese na prépria agio de desapropriagio.

Em relagio ao primeiro, jamais se discutin a impossibilidade dessa
apreciagio, Dogtrina e Jurisprudéncia — s3o uniformes e iterativas.

Quanto ao segundo, é preciso que se tenha em mira a possibilidade de,
em determinados casos, ser discutida a desvalia do ato na préprie acio de
desapropriagio, Muitas vézes a faculdade discricioniria- da Administragio
pode softer o reparo do julgamento. E o que, com grande clareza e auto-
ridade, explica Seasra Facuwnpns, em sen “O Contrdle dos atos admi-
nistrativos pelo Poder Judicidrio™, pig, 295:

“Q) exame pelo Judicidrio do cabimento da desapropriagdo, isto
&, de ser ou nio caso de wnecessidade ou wiilidade publica, pode
stscitar dbvidas por importar, d primeira vista, no conheci-
mento pelo Judicidrio do mérito do ato administrativo expro-
priatério. Mas o assunto deve ser posto nos seus devidos ter-
mos. O Judicidrio nio entra na indagacgho de ser realmente (il
ou necessaria a desapropriagio decretada. S6 o Poder Exe-
cutivo, com o trato constante dos problemas administrativos,
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com os seus planos de realivagio e orientado pelos téenicos a -
seu servigo, pode medir a couveniéncia ou o impetative de

sacrificar a propriedade privada aos interésses gerais, (b gue

compete ao Judicidrio ¢ verificar se, pare o prdtica do ato ex-
propriatério, foi invocado algum dos casos em gue a lei eule~
risa o desapropriaciGo (Acérddo do Trib. de Ap. de Sio Paulo,,
em trinta e nove — 1921 — cit. por OpiLoN b ANDRADE, obra.
citada, vol. 1.2, folhas 381). O Julz, indagando se o ato se ha~
seot num dos incisos legais, que o podiam autorizar, ndo in-

wvade o campo reservado & fungdo administrotive”,

Em outra obra, o mesmo emérito tratadista reafirma:

“A finalidede é o resultado pratico que com o ato se procura
trazer & ordem juridica, ou, como a define BoNNARD, é o resul-
tado final a que deve atingir o objeto do ato.

A atividade administrativa, sendo condicionada pela lei 3
obtengio de determinados resultados, nio pode 2 administracio
piblica déle desviar-se, demandando resultados diversos dos vi-
sados pelo legislador. Os atos administrativos devem procurar
produzir as conseqiiéncias que a lei teve em mira quando auto-
rizou a sua pratica, sob pena de pulidade. A desapropriacio,
por exemplo, ¢ autorizada pela carta nacional para atender i
utilidade ptiblica; desde que seja decretada, alguma wves, no in-
terésse direto de pessoa privada, o decreto serd invdlido por falta
de finalidade legal. Terd havido ai desvio da finolidade ou seja
o que os franceses denominam “détournement de pouvoir”. A
lei previu que o ato fésse praticado visando a certa finalidade,
mas a autoridade o praticou com finalidade diversa. Houve uma
burla da intencio legal. 4 amtoridade agiu contrariando o espi-
#ito da lei, Ndo importa que a diferente finalidade com cue tenha
agido seja licita. Mesmo moralizada e justa, o ato serd invélido
por divergir da orientagdo legal” (“A desapropriagio por uti-
lidade piiblica™) . A

Vém ainda, em reférgo da tese, os conceitos lancados por OLIVEIRA &

CRruz, em sua obra especializada:

“Ajuizado o pedido, consoante as exigéneias do art. 13 do Dec.
lei n.% 3.365, de 1941, a verificagio judicial da legalidade ou
constitucionalidade da desapropriacio deve restringir-se aos se-
guintes pontos: 1 -— a autoridade que lavrou o decreto junto a
inicial tem ou nfo qualidade para tanto? 2 — Consie 2 obra,
a que se vefere o decreto, da enumeracio toxative do art. 5.9 do
Dee.-lei n.% 3.365, ou de alguma lei especial, conforme a permis-
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sio constante da letra P do mesino artigo? 3 — Estd o imeé-
vel desapropriado abrangido no plano da obra ?

A conclusio dessa tese € a de que, sem sombra de divida, o Judicidrie
pode entrar na apreciaciio da justificativa utilizada pela Administragio.

CONSEQﬁEN CIAS DA DECLARACAG DE UTILIDADE PUBLICA
EM FAVOR DE ASSOCIACOES DESPORTIVAS

Ainda que o Club favorecido, com evidente sacrificio da propriedade
privada, fdsse reconhecido pelo préprio expropriante como de utilidade pri-
Blica, ainda assim nio se modificaria o panorama, Serviria o fato, quando
muito, para beneficid-lo com favores municipais, como isengbes de impostos
e taxas, subvengles e outros beneficios, munca, porém, pare colocd-lo em
pé de igualdade com o Poder Piblico, e com as entidades que, por sua na-
tureza prestam Servigos Piblices, finicos que, de acdrdo com a Lei Fedei_-al
que regula as desapropriacdes, podem usar das vantagens da desapropria-
cho (tho sdmente as referidas no art. 3.2 do Decreto-lei 1.0 3.365) . )

O zssunto é regulado por lei — pela Lei Federal n.® 91, de 28 de agbsto
de 1935 —, que dispbe:

Art, 1 — “As sociedades civis, as assoctagBes e as fundagbes
constituidas no pais com o fim exclusivo de servir desinteressa-
damente & coletividade podem ser declaradas de utilidade pitblica,
provados os seguintes requisitos:

Art. 3 — Nenhwm Jovor do Estado decorrerd do titulo de uithi-

dade piblica salvo a parantia do uso exclusivo, pela sociedade,

associagio ou fundagfio, de emblemas, flimulas, bandeiras ou
distintivas proprios devidamente registrados no Ministério da
. . . ~ L . 3
Tustica ¢ a da mengio do Titulo concedido™.

Ora, os clubes previstos nas leis municipais especificas, longe de se-
rem constituidos com o fim exclusivo, de servir desinteressadamente a
coletividade, tém por objetivos stas finalidades desportivas. N&o estio nas

condicBes exigidas, nem sequer, a rigor, para merecer a simples decla--

ragio de utilidade priblica, quanto mais a obtengfio de favores especiats
que seriam negados 4 propria Unifio Federal.

A PROTECAO AO ESPORTE

A protegio que a Prefeitura estaria obrigada, por lei, a prestar direta
ou indiretamente aos esportes, esta prevista no Dec_reto—le1 n.? 3.199, de 14
de abril de 1941, que estabelece as bases de organizagio dos desportos em

todo o Pals.
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Em seu art. 37, estatui ésse diploma legal : “Incumbe 3 Unido, ao s~
trito Federal, aos Estados e aos Municipivs, isoladamente ou mediante con-
jungdes de esforgos, estimular e faciitar o edificacio de pracas de despor-
tos pela iniciativa particular, ¢ bem assim, na falta desta iniciativa, construi-
-las e monta-las, a fim de que sirvam aos exercicios e competicdes das en-
tidades desportivas”.

Assim, i Prefeitura, quanto a iniciativa particular, cabe apemnas esti-
muler e faciliter a edificacio de pragas de desportos, devendo elas servir a
exercicios e competicies das entidades desportivas em geral,

Para ésse fim, pode a Prefeitura invocar o inciso N do art. 5.2 da Lei

de DesapropriagBes, e bem assim, o da Lei local n.° 57 de 14 de novembro
de 1947.

Nesse ponto, SEanra Facunpes € incisivo:

“Os estadios, cuja construgfio justifica o expropriaments, hio
de ser do Govérno e ndo de clubes quaisquer” (“Desapropria-
gao”, n.% 135).

O que a lei ndo permite é que a praca de desporte; construida on ad-
quirida pela Prefeitura, seja dada a determinada entidade privada.

INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI MUNICIPAL N. 32 D 1947

Dispbe a Constituigio Federal em seu art. 141, § 16:
“E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapro-
priagio por necessidade ou utifidade priblica, ou por interésse
social”. ‘

Ponres r MIRANDA, ao apreciar 8sse preceito, assinala a fls. 266 da
vol. HI de seus “Comentirios” que entende a regra do § 16 como self
executing. Se ndo existisse lei sObre desapropriacio, teria a justica apenas
que verificar se houve ou ndo viclagio do preceito, quer dizer — se a
desapropriacio foi ordenada por mecessidade, utilidade ov interdsse social,
E risa:

“Se lel existe, — ou os térmos exorbitam do texto constiti-
cional — cabe a decloragfio de inconstitucionalidade.”

O direito constitucional brasileiro, desde os mais remotos tenipos, co-
mo o direito de todos os povos civilizades, $6 admite a desapropriacio pelos
motivos expressamente mencionados. E éstes, inicialmente apenas dois —.
utifidadé e necessidede —, hoje ainda permanecem, porque figuram ao
lado do “interésse social.
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Necessario sendo o que é indispensivel, e util o que & conveniente,
pode-se considerar redundante e inttil a separacho déles, Tanto assim, que
a vigente lei reguladora, de 1941, atenta o critério de referir-se apenas
a utilidede phblica.

E. nio deixando de ser a desapropriagio um sacrificio imposto ao

3

proprietirio, g6 deve ser permitida quando vise  a atender alguma finali-

dade destinada a proporcionar um bem geral, e ndo somente para alguns
individuos,

Os casos de desapropriagiio sfo aquéles estritamente enumerados pelo
legislador, seja na lei de desapropriagdes, seja nas leis especiais. Nio pode
o Rxecutivo amplid-los. S6 o legislador maior pode criar novos casos de
expropriagio (ainda que sujeitos ao judicial control, para a verificagdo
da constitucionalidadz) .

Oualquer expropriamento que se nao enquadre na discriminagio, pre-
cedentemente feita na lei geral ou em caso instituido por ato legislativo
especial (Federal, vale insistir art, 5, XV, g da Constituigio), serd ile-
gitimo, e importard numa exorbitdncia do Poder Executivo.

E 86 essa exegese atende ao espirito ¢ mesmo 4 letra da Constituigio
Tederal quando, no § 16 do art. 141, estatui que o conteirdo e os litnites
do direito de propriedade sio os definidos nas leis que lhe regulem o exer-
cicio (entre os quais ndo se pode deixar de compreender as leis exproprie-
tavias, pois que estas regulam a mais grave restricio a 8sse direito), assinl
manifestando o intuito de nio admitir outras restri¢Bes que as explcita-
mente consignadas em texto de lei.

Ora, se as restrigdes ao direito de propriedade sio as reguladas em
lei, ndo é possivel admitir qualquer caso de expropriamento, sem que es-
teja legalmente previsto.

Por outro lado, haveria gue se considerar - como de resto féz o acor-
dgo ora apreciado — as restrigBes e proibicBes que traz o artigo 45 da Lei
Organica do Distrito Federal a transferéncia e utilizagio dos bens iméd-
veis da Prefeitura. O imével é desapropriado, ingressa no dominio piblico,
passando a sofrer sua destinagio o policiamento no principio de ordem
plblica.

E apds a desapropriagio — como agir ? FEntregar o produto as as-
sociagBes particulares, em comodato, como aconselha a Tei 32 7 Doalo ?
Aliena-lo a preco médico ? Nada disso é possivel, tho rigido os principios
constantes da Lei Organica, Outorgar qualidade bastantz que justifique a
desapropriagio ? Também impossivel, uma vez que a legislagiio sdmente
se vefere A entidades que desempenhem Serwigo Piiblico.

Nem se poderia alegar que a entrega em comodato estaria de pé, dada
a superveniéncia de dispositivo proibidor constante da Lei Orginica. Tra-
ta-se de principio de ordem piblica, de vigéncia suficiente para impedir
pratica de qualquer ato, ainda gue decorrente de situagio anterior. O Fxe-
cutivo a &le estd jungido, niio podendo deixar de observd-lo, em qualquer
cirewnstaneia,

Ademais, além de inconstitucionalidade, ¢ o ato consubstanciado na Lei
no 32, por mais de uma razfio, patentemente ilegal. Isto porque, afora a
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Unido, os Fstados, os Territérios, o Distrito Federal ¢ os Municipios, so-
mente poderfio ser favorecidos com a:desapropriagio os

— concessiondrios de servigos pliblicos ; os estabelecimentos de
cardter piblico e, os gstabelecimentos que exercam funcdes
delegadas do poder piblico.

Tais so as @inicas pessoas, de direito piblico ou privado, em cujo favor,
no direito positive brasileiro, podem ser declarados de utilidade pdblica e
desapropriados bens. Porque executam clas servigos que sio de utilidade
geral, servicos que revertem em beneficio de fodos.

Expde, muito hem, o preclaro SEABrRA FAGUNDES:

“0 que é preciso, nestes casos, é que a desapropriagio te-
nha sempre em vista o smterésse geral, de modo que, quando
beneficie pessoa privada, isto se dé indiretamente, refletindo-se
ainda o0¢ beneficios da medida s6bre a coletividade pelo uso
que dos servigos contedido faga o piiblico.

O que é preciso € que se tenha em vista a utilidade pa-
blica. Nio importa quem a representa ou através de quem a
coisa scja posta go servico da coletividade. Em qualquer hipd-
tese, o bem ha de ser desapropriado no interésse primario do
Estado, Embora vA servir diretamente a entidade beneficiad.a,
50 lhe é transferido em atencio a interésse que origindriamente
sdo encarnados e representados pelo Estado.”

Hstabelecide isso, salta aos olhos a ilegalidade da expropriacio em causa.

As associacBes desportivas nio sfio, nem concessionariags de servigos
ptblicos, nem estabelecimentos de carater pablico, nem estabelecimentos que
exercam qualquer fungio delegada do Poder Pablico.

Sdo simples sociedades civis recreativas e esportivas para uso parti-
cular de um grupo de pessoas — Sdcios seus - em cujo beneficio, exclusivo,
seria vidlentado o direito de propriedade de terceiros, em meniuuma wiili-
dede pitblica que justificasse o afo.

A SOLUGAO B OBVIA

A lei de desapropriagfes, no artigo 5.°, ao considerar os casos de “uti-
lidade piblica”, discrimina taxativamente na letra », a “criagio de estd-
dios”, que serfio, evidentemente, do patriménio de uso especial do Estado
(art. 66, 11, do Cédigo Civil). |

Para tanto, atos legislativos do Distrito Federal ji se encontram em
validade. Refiro-me as Leis ns. 57, de 14 de novembro de 1947 (exceg@o do
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§ 4.9, e 77, de 15 de abril de 1948, que prevéem a construgio de cinca pe-

quenos estidios em locais que mais consultem os interésses da populagho.
Existindo autarquia com o objetivo precipuo de administrar ésse sefor,
nada mais simples do que desenvolver o plano autorizado, fazendo com que
tédas as pequenas associagbes privadas déles se utilizem, em comum, cada
uma a sed tempo, é dbvio,
Procedimento contrario, redunda em ahuso, sujeito 4 correigio pele Ju-
diciario.

CONCLUSAO FINAL

Bem pesadas as ponderagdes acima desenvolvidas, e sendo certo que,
em meu entender:

1 — A Tei Municipal n.° 32, de 31 de outubro de 1947 — & outras

que lhe seguiram os passos —— tém o vicio da inconstitucionalidade, pois,
contra o dispositivo expresso do § 16 do art. 141 da Constituigho Federal,
sob cujo império foram promulgadas, legislam sobre direito civil e sobre
desapropriagio (art. 5.° da Constituicio), sobre direito de propriedade.
criando caso novo de desapropriagio por interdsse particular, nio previsto
nas letras ¢ até O do art. 5.2 do Decreto-lei n. 3.365, de 21 de junho de
1941, nem nos térmos de sua letra p, e nem em nenhuma outra Lei Federal,

2 — O art, 20 do Decreto-lei n.° 3.365, de 1941, tornou-se nulo em face
do § 4.° do art. 141 da Constituigho de 1946, que veda & lei excluir da apre-
ciagio do Judicidrio qualguer lesio de direito individual, Pois, restringin-
do-se a contestagio, no processo de desapropriagio ao vicio déste processo
ou i impugnaciio do prego, e mandando-se dectdir por Agdo Direfe qualguer
outra questfio, fica retirado ao expropriade o amparo judicial ao seu direito
de propriedade assegurado no § 16 do artigo 141 da Constitui¢io vigente, e
excluida da apreciagio do Poder Judiciario a lesio que lhe fora fzita.

Para conclur desejo recordar o sabio ensinamento do emérito CarrLos
MAXIMILIANO:

““Ressumbra do exposto que o interésse social nio se confunde
com ¢ interésse das sociedades, associacbes e clubes, em cujo
proveito nfo é licito tirar a propriedade de alguém, nem sequer
pagando genercosa indenizacio. Qualguer lei ou decreto em con-
trdrio carece de eficdcia. Porquanto os desfignram juridicamen-
te a eiva da inconstitucionalidade. As uouedades particular es,
ainda que um diploma as classifique entre as de utilidade +ii-
blica, adquirem imdwveis, como os individuos, mediante acérdo
entre nartes interessadas” (“Comentirios 4 Constituicio Bra-
sileira™, Vol. III, pag. 96).

GusTavo PHILADELPHO AZEVEDD
5.9 Procurador da P.D.F,
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8.2 Cémara Civel
APELACAO CIVEL N.° 4.263

E de naturezo precdria o ocupagfic que @ Prefeitura concede
ac antigo locatdrio de prédio desaproprindo, embora lhe cobre
alugueres. Fico satisfeile o ewigénecia da prévia notificacfo quande
entre este ¢ o requertmente de despejo decorre o prazo legal.

Néo se conhece de agrave ne auto do proeesse gquando hie
foi éle tomade por térmo,

Vistos, examinados e discutidos os presenies autes da Apelagho Civel ni-
mere 4.263, em que & apelante B. Carias & Cia. Ltda. e apelada a Prefeifura
do Distrito Tederal, acordam os juizes da Qitava Cémara do Tribunal de Jus-

COMENTARIO

A desapropriagio é uma das causas da perda ¢ da aquisigio da proprie-
dade imdvel (Const., art. 141, § 16 e Cod. Civ., art, 590)

Se o Estado assim a adqune e se imite, proviséria ou definitivamente,
na sua posse, entende-se que o faz de modo irrestrito e pleno, porque a imis-
sio consiste nisso, precisamente, de haver a entrega da coisa daguele que
a tem em seu poder.

A posse ¢ um fato natural, ordiniriamente resultante da propriedade,
gue é uma ficgfo da lei,

Mas se o nii-proprietario entrega a.coisa a outrem para estabelecer uma
relagio juridica temporaria, como a da locagio, do depésito ou do penhor,
uma nova posse se implanta, sem que a substitna, porque as duas coexistem
e se exercem, paralelamente; a indireta, do proprietiric, que se diz ori-
gindria em relagio & posse derivada do possuidor direto, com esta convive,
cada qual com o seu cardter -préprio.

Contra elas, simultineamente, se endereca a imissfo, gue visa estabele-
cer em seu qur'Lr a posse unificada ¢ atributiva do novo adguirente, nela con-
solidando os “direitos que compdem o poder dominical.

Tsto o acorddo bem o admitiu, ao reconhecer que tendo sido g Prefeitura
imitida na posse do prédio desapropriado, permitiu que nele permanecesse a
antiga locatiria, a titulo precdrio, embora pagando aluguel.

Andou mal, porém, ao concluir dessa premissa pelo cahimento do des-
pejo, que é aglo tipica do locador,

A desapropriacio é meio para um fim de utilidade ou necessidade pi-
blica.

Bsse {im altera, por si mesmo, o destino da coisa e rompe os vinculos
locativos, tanto que se prescinde da agfo especifica e se obtém a imissio
mediante simples ato executério (C. P. C., art. 993; Dec.-lei 3.365- 41
art. 29).

Rsse ato se perfez,
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tiga déste Distrito, por unauimidade de votos, em mnegar provimento ao pri-
meire agravo no auto do processo, nio conhecer dos outros dois e também
negar provimento & apelacio.

0 despacho saneador decidiu gue as partes sio legitimas e gue o prazo, a
rigor, fol de mais de noventa dias.

TDai o agrave de fls. 56, que improcede porgue a autora, tendo sido imi-
tida na posse do prédio cuja desapropriaciio ajuizara, permitin que a ré, an-
tiga locatdria, ali continuasse a titulo precirlo, embora lhe pagando alu-
glueres; é poiz, a autora parte lepitima para requerer o despejo.

E guanto ao prazo de novenia dias (segunda parte do primeiro agravoe),
é certo gue a notificagio foi requerida com o praze de trinta diag, mas

Deu-se, portanto, a vacincia do prédio, extinguindo-se tddas as rela-
¢oes entre locador, adquirente e locatario.

Essa extingio nfo impedia que outras se criassem, desde que ndo
colidentes com o fim da degapmpuagao, como as seriam as de fundo loca-
Hivo; e elas, na realidade, se criaram pela concessée da ompaga,o de coise,
¢que o acordio, ainda fiel ao sentido logico do seu raciocinio, identificou
como de natureze precaria.

Mas dai hé como chegar a surpreendente, conquanto implicita LOHCIU-‘
sio de uma relacio convencional, susceptivel de elidir os efeitos da a(;d.o do
concedente pela exceptio pacti, désde que o precarium, no conceito uninime,
dos doutores, nio assenta em contrato algum, mas numa autorizagio imi-
nentemente revogavel.

A ocupacio, em suma, nio ¢ locagio, nem com ela pode ser confundida.

Q direita do precarista se hmlta a ocupar a coisa de acordo com a
licenga ¢ pelo tempo da sua duraglo.

Se nio o faz, no tempo e pelo modo devidos, a ocupagio nio mais
se exerce pela vontade do dono, mas pelo arbitrio do precarista, que a
substitui, convertendo o precario em posse.

Tis a violéncia.

Para fazé-la cessar, é evidente que se nao pode usar do despejo, gue
pressupde a 1ela§ao convencional, reconhecidamente inexistente, mas do
interdito, que é a agfio especifica do possuidor esbulhado ou molestado na
stua posse,

Quando uma lesio de direito corresponda a remédios processuais di-
versos, compreende-se que se possa usar qualquer deles.

Mas quando ela tenha uma terapéutica propria, como no caso, um prin-
cipio elementar de técnica nio permite a aplicagio de outra, correspondente
a mal diferente e nio afim.

Os meios podem se multiplicar, mas s6 atingem o seu fim se a éle
conduzem.

E o despejo nfio conduz i reintegragio na posse, porque nio se rein-
tegra senfo naquilo que se perdeu,

AmiLcar LaurinDpo Risas
Juiz no Distrito Federal
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entre tal notificagiio e o requerimento. de despejo decorreram mais de no-
venta dias. :
Os outros dois agravos nio foram tomados por térme, pelo que déles néo
ge deve conhecer. .
Quanto 3 apelacio, seu julgamento ji egtd 1mp11c1to ne do primeiro agravo.
Custas pelo recorrente.
Rio de Janeiro, 7 de janeiro de 1948.

Guilherme Hstellite, Presidente.
Hmanunel Sodré, Relator.
Edusrdo Fspinole Filhe.



