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plicita vedagfio constitucional. Defesa ao Estado a doaciio, o assunte nfio
poderia, sequer, ser considerado, por falta de pressuposto basico: afeta-
cao de um patrimdnio inicial. '

E fato que esta Procuradoria, em infimeros pronuticiamentos, tem
defendido a tese de que a proibigio conmstitucional nfio alcanca as doages
condicionais ou com encargos. Seguindo esta linha de raciocinio, ficil seria
a imposigio do encargo, tendo em conta o fim humaritirioc da Fundagio.
Mas na hipétese, a procedéncia da tese seria duvidosa. O encargo se
confundiria com a prépria finalidade da fundacio. A reversio do bem
entio se operaria nfio pelo descumprimento do Onus, mas em virtude da
extingdo da pessoa juridica, desde que tal se consignasse em seus esta-
tutos. De téda sorte, o expediente de nada serviria, porquanto, represen-
tando a dotagio wma destinacio patrimonial, é de rigor que os bens do-
tados sejam bens livres.

Contude, o negécio juridico transferencial, na opinido dos doutdres
que versaram o problema, por constituir ato unilateral, nio perfaz doagio,
que, por esséncia, é um contrato bilateral, .

Pontes DE Miranpa (Tratado de Direito Privado, vol. 1, pig. 460),
a0 tratar do patrimdnio das fundages, leciona:

“A atribuigiio ou dotacde que o fundador faz & fundaciio
¢ gratuita, ainda que oneroso o negdcio juridico em que foi
inserto o negécio juridico fundacional; néio é porém douacdo,
porgue ndo ¢ contrato. Aos argumentos contririos basta opor-
se: falta-lhe a bilateralidade do negécio juridico, sem a qual
ndo ha doagiio; a criagdo da fundagiio é que caracteriza o ne-
gocio juridico, e a gratuidade serve a isso”.

MarceLo Carrano (Das fundacdes, pig. 36), na mesma trilha de
FERRARA, cuja opinifio transcreve, termina por dizer que “a instituicio
nio é, pois, heranga, legado, doagfio, mas um ato auténomo”. Em reférgo
da tese, o acatado monografista traz i colacio o ensinamento de Gui-
LHERME Mormira (Institui¢des de Direito Civil Portugués, vol. 2.2, Das
Obrigagdes), verbis:

“A constituigio destas pessoas coletivas, quer para &ste
finl se associem vérias pessoas, quer se dé& por iniciativa de
uma s, represenfa sempre um negdcio juridico unilate-
ral (...); nio pode dizer-se que as obrigagbes em que se
constituem os fundadores do hospital (...) tenham a sua
causa num contrato, visto que, ao tempo em que a obrigacio
se constitui pela aprovagio dos estatutos ou pela escritura,
ainda nfo tem existéncia juridica a pessoa com quem o con-
trato se poderia efetuar. A constituigio dessa pessoa representa.
um produto da vontade unilateral, e como produto da vontade
unilateral deverio também - considerar-se as obrigacies que
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para a constituigio da pessoa coletiva assumem os seus funda.
dores”, :

Se nio constitui doagio, representa uma forma atipica de aliepagio,
vez que, como se faz evidente, nfio serd uma venda. Nz"%o _sgnda venda,
refoge 4 restri¢io contida no § 5.° do art. 44 da Constituicio Estadual
(lei especial e hasta pablica). ‘ ) o

Todavia, o que de qualquer manéira subsiste € que a dotagio impli~
card em um ato definitivo de disposi¢ggo. A Procuradoria tem ponto de
vista firmado de que, nas hipéteses de cessdo onerosa de uso, ﬂé d}spe_n—
savel lei especial autorizativa. Mas cessio temporiria de uso nio ¢ alie-
nacio; logo, as hipoteses se distanciam e comportam tratamento diverso.
Significando a alienagio um desfalque permanente do patrimonio estadual,
¢6 a lei a pode autorizar, A lei, alids, se imporia em razio das aliera-
¢les tributérias sugeridas e de sua espec;iﬁca destinagfio. )

Concluo, portanto, que caso a administragio superior C(’J}lsldere con-
veniente a solugio proposta, deveri encaminhar a Assembléia a compe-
tente mensagem,

Salve melhor juizo,

Rio de Janeiro, 21 de outubro de 1964,

Hitio Campista GomMes
Procurador de Estado

PERMUTA CONDICIONAL DE IMOVEL DO ESTADOQ. PROI-
BICAO CONSTITUCIONAL SUPERVENIENTE.
PROVIDENCIAS CABIVEIS

1. Relatdrio

Na qualidade de proprietaria do terreno situado no Largo da Carioca,
némeros 1 a 5, a Venerdvel Ordem Terceira de Sio Francisco da Pq-
niténcia requereu licenga & Municipalidade para, néle, construir um edi-
ficio, Nio se dispds, entretanto, a auforidade a simplesmente deferir, desd‘e
que se cumprissem as exigéncias estabelecidas nas normas e posturas muni-
cipais, o requerimento formulado, porquanto a irea em que se pretendia
edificar fra atingida pelo plano geral de remodelagio de cidade, denomi-
nado Plano Agache, 4 época, inicio da década de 30, vigente. Se{ldo itmi-
nente a aquisicio do terreno, cuidou a Prefeitura de preservar o interésse
plblico subordinando a concessio da licenca a um contrato preliminar, aven-
cado, por térmo, em 1932, no qual se estabeleceu:

“c) -~ que, achando-se o terreno citado, compreendido no.
plano de remodelacfio da cidade, denominado Plano Agache,
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aprovado pelo Dec. Municipal n. 2.830, de 26-6-1928, quaando
assim o exija a execugio désse plano, na parte em que se acha
localizado o terreno em questio, obriga-se a Ordem Terceira
a ceder & Prefeitura do Distrito Federal, mediante prévia no-
tificagiio desta, o terreno aludido com a censtrucio ora licen-
ciada;

d} -~ que, como compensagio pela cessfio do terreno
(solo), recebera a Ordem Terceira da Municipalidade, em
permuta, uma érea de terremo de valor venal equivalente ao
terreno de sua propriedade; e como indenizagio do prego da
construgio, prego de que a Preféitura terd prévio conhecimento
pelo contrato de obras e que serd verificado per uma comissio
de trés engenheiros, antes do habite-se, receberi a Ordem
Terceira, em dinheiro ou em titulos, pelo valor da cotagiio,
uma importincia igual ao prego da supracitada construgio;

e) — que, assim indenizada do justo valor de sua pro-
priedade, desiste a Ordem Terceira, como desistido tem, de
qualquer outra 111demza(;ao mesmo decorrente da valorizacio
da propriedade em questio ‘

Féz-ge o edificio, ¢ o “habite-se total” foi concedido a 16-11-1933,

sem que, antes, a Ordem Terceira comunicasse 4 Prefeituta o prego da

construgio.

Em 1946, uma comissfo de engenheiros, nomeada pela Portaria n.° 94,
de 31 de maio, considerando a média dos pregos vigentes entre 1932 ¢
1934, época da construgio, arbitrou o valor da benfeitoria em Cr$ 3.730.000,

A partir de 1947, a Prefeitura passou a exigir da Ordem Terceira
a apresentagfio do contrato de construgio. Expediu-lhe dois ou trés off-
cios, e notificou-a judicialmente, assinando-lhe, para apresentar o aludido
contrato, o prazo de 30 dias, € cientificmdo -a: {a) do arbitramento ad-
ministrativo; e {b) de que tomaria, “no tempo oportuno, as medldas ca-
hiveis a salvagumda de seus direitos e legititnos interésses”,

A Ordem Terceira reagiu & notificacio da Prefeitura, notificando-a,
por seu turno, de que: (a) “nfo.dispunha de meios pata provar o valor
da construcic”; e (b} “nio aceitaria o arbitramento efetuado sem a sua
participagio, pelos engenheiros da Prefeitura”.

Enfim, sempre visando ao arbitramento do valor da construgio, pro-
pds a Pr efeltura a acho declaratéria de que d4 noticia o processo niimero
200.443/56, da qual foi julgada carecedora,

2. Parecer

2.1 — Pelo contrato ajustado em 1932, obrigou-se a Ordem Ter-
ceira a ceder & Prefeitura o terreno situado no Largo da Carioeca, niime-
ros 1 a 5, e a henfeitoria que néle se construisse. Como pagamento (“comn-
pensagido™) receheria, potr permuta, um terreno de igual valor ac daquele
que prometia ceder e, em dinheiro ou titulos da divida piblica, o equi-

— 347 —

valente da quantia que despendesse com a construgio do edificio; do
preco a Prefeitura deveria ter prévio conhecimento, através do contrato
de obras, para submeté-lo, antes do “habite-se”, ac juizo de uma comissdo
técnica, Por outre lado, a execugiio do contrato ficou condicionade ao
interésse phblico na destinacio do bem & finalidade definida pelo- Plano.
Apgache (“quando assim o exija a execugio désse Plano”). Por isso, in-
cumbia 3 Prefeitur'l, nos térmos do contrato, desde que se tornasse opor-

‘tuna a aquisicio do imével, convocar a Ordem Terce1ra, por meio de

notificaciio, para o negdécio definitivo.
2,2. — A primeira cogitagio a ser feita, em face dos elementos con-
tidos nos processos sob estudo, relaciona-se com o prego da construgio.

Diz o contrato: “prego de que a Prefeitura terd prévio conhecimento pelo

”

contrato de obrase..”. “Prévio conhecimento pelo contrato de obras”, pa-
rece-nos, quer significar conhecimento antes da construgio, e comunicade
por quem, sendo parte no centrato, se dispunha a construir: a Ordem
Terceita, A Prefeitura, entendemos, poderia ter obstado o inicio da cons-
trugio até gue a oufra contratante exibisse o contrato de obras. Ao ad-
miti-la, sem o prévio exame do aludido contrato, ou liberou a Ordem
Terceira do dever de exibi-lo, ou consentiu, implicitamente, na prorroga-
¢io, por tempo indeterminado, do prazo a ela deferido para apresenti-lo,
A primeira hipdtese parece-nos mais aceitivel, pésto o arbitramento do
valor da construgio, quando se fizesse oportuno executar o contrato, po-
deria ser alcancado através da medida preparatdria adequada, ou seja,
uma vistoria, Nfo estaria a Prefeitura, consegiientemente, adstrita & von-
tade da Ordem Terceira,

2.3 — Os efeitos do contrato foram subordinados ao interésse da
Prefeitura na execucio do Plano Agache, ou de outro qualquer, embora
o contrato nada estabelega s6bre o ponto, que o maodificasse, ou substituisse.
Parece-nos um caso tipico de condigio simplesmente potestativa. A Mu-
nicipalidade, nos limites de sua competéneia e exercendo, discriciondria-
mente, 0s podéres adequados, competia dar provimento ao interésse pfi-
blico. Legitima, portanto, a reserva que se féz de realizar o evento con-
dicionante da eficAcia do ato. Distinguinde as condigbes stmplesmente
potestattvas das chamadas puramente potestativas, que a lei proibe (Cé-
digo Civil, art. 115), assim se expressa VICENTE Rao (Ato Juridico,
pag. 325):

“Se alguém declarar que se obriga sob a condigio de
cumprir a sua obrigagio “se quiser” (ou usando expressio
equivalente), ou sob a condi¢do de se verificar certo ato que
80 de seu mero arbitrio dependa, nulo serd o ato juridico por
faltar, a quem contrai, a vontade atual de se obrigar e, con-
seqlientemente, por auséncia de vinculo de direito.

Outro tanto, porém, nio sucede quando a verificagio ou
nie — verificagio do evento é deixada a vontade de uma das
partes em’ circunstincias tais que perimnitam pressupor venha
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sua deliberacio futura a ser determinada por motivos sérios
dentro da ordem normal dos coisas e nfio por mero arbitrio”

Pode aditar-se, ainda, considerando a esséneia das atividades exer-
cidas pela administragfio, que o poder de declarar a utilidede piblica nio
se lcoln_funde com a economia do contrato. Assim, parece-nos, extrema-se,
definitivamente, a espécie de condigio disposta no ajuste (simplesmente
potestativa) daquela por lei considerada defesa (puramente potestativa).

Estaria realizada a condigio quando a Prefeitura, notificando a Or-

" dem Terceira de que se tornara oportuna a aquisicio do imével, recla-

masse a exccugho do contrato. Bfste o evento futuro ¢ incerto (em qual-

quer época, modificado o P.A., o bem poderia ser liberado), que nio
chegou a ocorrer. E certo que algumas providéncias foram adotadas pela
Municipalidade, mas visando, sempre, ao arbitramento do preco da cong-
trugio. Assim, por exemplo, a notificagio promovida pela douta Procura-
doria, na qual se ressalvou:

“Aproximando-se, com o notério adiantamento das obras
do desmonte do morto, a ocasiio em que a Suplicante wvird
exigir da Suplicada a entrega, na forma do pactuado, do ter-
reno e da benfeitoria em questio...”.

E, também, quando propds a agfio declaratoria referida no relatério:

« - . L .
Sendo necessario que fique definitivamente estabelecido
o valor dessa parcela da futura indenizagfio...”

L T T T T T T T .

“notificou-a judicialmente. .. (omissis)..., nio ainda — é
bom figue bem claro — para a entrega do imével”.

2.4 — Até o advento da Constituigio ¥stadual, as leis municipais
sempre permitiramn ao Poder Phblico, preenchidos determinados requisi-
tos, permutar bens iméveis do seu patrimdnio por outros, cujo dominio
lhe interessasse adquirir. A Constituicio do Estado, entretanto, excluiu
a permuta do elenco dos negécios patrimoniais autorizados i Adminis-
tragio (art. 44, § 5.°). Em relagio ao contrato avencade em 1932, tal-
proibi¢io equivaleu a uma impossibilidade juridica, que o tornou, sem
culpa da parte contratante, inexeqiifvel e, conseqiientemente, resolvido.
A inexecugio involuntdria, convém dizer, resolve o contrato de pleno di-
reito. Os seus efeitos, por isso, niio carecem, para produzirem-se, de pPro-
vimento (sentenga declaratéria) judicial, e operam ex-func, isto é, retroa-
tivamente, alcancando o negécio no momento de sua formacio. Em face
da indivisibilidade do negécio juridico, expressa na obrigacio assumida
pela Ordem Terceira de ceder o terreno e a benfeitoria, e conseqiiente,
em esséncia, do principio da gravitagio juridica (a benfeitoria acede ao
solo), nio pode duvidar-se de que a impossibilidade de permutar, uma
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das obrigagdes exigiveis da Prefeitura, e parte da contraprestagio devida
pela cessfo, produzin o efeito de resolver o contrato em sua integralidade.

2.5 — Retomando a matéria versada no capitulo 2.2., convém exa-
minar se a inexccugio voluntiria, por parte da Ordem Terceira, do dever
de apresentar, até o inicio da construgio (préviamente), o contrato de
obras, nic a féz responsivel por perdas e danos. Uma de duas: &) ou a
Ordem Terceira, com a aquiescéncia da Prefeitura na construgio sem a
prévia exibigio do contrato, ficou liberada do dever de apresenta-lo; ou
#) o prazo para exihi-lo prorrogou-se por tempo indeterminado. Aceiia .
a primeira hipotese (letra @), ndo hi de que cogitar-se. Adatada a se-
gunda (letra D), impée-se algumas ponderagbes. As perdas e danos so-
mente seriam exigiveis se a devedora houvesse sido constituida em mora,
Ai, em face da perpetuatio obligationis, a impossibilidade superveniente
ndo nz eximiria do dever de indenizar os prejuizos porventura decorren-
tes da inexecughio. Mesmo admitinde que a notificagio promovida pela
douta Procuradoria tenha produzido o efeito de constituir a mora — e
@ nos parece que no no produziu —, deve ter-se em conta que a inde-
nizagio s6 seria devida na medida em que a inadimpléncia causasse danos
4 parte credora. I, a rigor, posto a condicfio suspensiva do negécio nio
chegou a realizar-se, a Prefeitura nfo sofreu prejuizo alguim.

2.6 — Qutro ponto mereceria atencfo, fdssem outras as conclusdes
propostas: a natureza da divida significada na obrigagio de pagar pela
benfeitoria o preco da construgio. Formulamos a questfio apenas como
adverténeia, para a hipdtese de nfo aprovar-se éste parecer,

2.7 — A Superintendéncia de Urbanizagio ¢ Saneamento foi criada
para ¢ fim de descentralizar parte dos servigos plblicos estaduais, A ela
atribuiu-se a administragio do Fundo Especial de Obras Publicas, ins-
titwido pelo art. 1.° da Lei 899, de 28-11-1957, e delegaram-se podéres
necessarios & execucio do Plano de Realizagdes, que a aludida lei esta-
belecen. Delegada de atribui¢bes originiriamente inerentes ao Estado e
a &le reversivels, quando e se esta autarquia extinguir-se, ela {a SUR-
SAN) as (as atribuicfes) exerce em seu proprio nome mas no interdsse
do Estado, Assim, quando adquive um imdvel e o destina, através de uma
cbra piiblica, ao bem comum, adquire o imovel e executa a obra no
interésse do Estado, Bste fendmeno, de direito administrativo, represen-
ta-se, no campo processual da legitimagio para agir, como modalidade ex-
cepeional, ou extraordindria, que “se enquadra no conceito de substitui-
gio processual”. B a ligdo do Prof. Luis Macmane GuiMARAES, ilustre
Consultor Juridico desta Superintendéncia:

“A delegacio de atribuigbes ou de fungdes, que se con-
figura, no direito administrativo, como modalidade extraordi-
niria e excepcional da legitimagio (ou competéncia) para e
exercicio de fungfes, projeta-se, necessiriamente, no campo do
direito processual civil, onde se enquadra no conceito da subs-
tituigde processual, que &, por sua vez, modalidade extraordi-
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niria e excepcional da legitimacio pare agir (legitimatio od
causam .

A legitimatio od causasn da SURSAN para propor as agies neces-
sirtas 4 exectigio do Plano de Realizagtes decotre dos podéres e -atri-
buigbes que lhe foram delegados por {dr¢a de lei. Nio sio éles, entretanto,
genéricos e indeterminados, a ponto de confundir-se ela com o proprio
Estado, mas ao contrario, condicionam-se pelos fins a que se destinam.
A observagio tem grande imporfincia, em face da consulta formulada.
Asgsim, admitindo a aprovagio déste parecer, competirda 4 SURSAN,
gquando se tornar oportuna a aguisicgio do imdvel, propor a agio (ex-
propriatéria) conseqiiente do processus expropriativo do bem. Enatretanto,
se as conclusdes déste parecer nfio lograrem aprovagiio, convindo ao Po-
der Pdblico propor gualquer agfio decorrente do contrato, o Estado, su-
cessor da antiga Prefeitura, é que terd legitimacio para exercé-la.

248 — Com fundamento nos motivos aduzidos, conclufimos:

a) em conseqiiéncia da proibigio de permutar bens imo-
veis (Constitwigdo Estadual, art, 44, § 5.°), impossibilidade

juridica superveniente, resolveu-se o contrato de pleno direito; -

b) admitindo a anterior inexecugfo culposa, imputivel a
Ordem Terceira, ainda assim as perdas e danos nio sio de-
vidas, porquanto nfo chegou a realizar-se a condicio simples-
mente potestativa a que se subordinou o contrato; por isso,
se o fato (apresentagiio do contrato de obras) fora prestado,
nenhum proveito efetive feria propiciade ao Estado; ,

¢) a agio adequada ao processus expropriativo (expro-
priatoria) deverd ser proposta pela SURSAN;

d) somente o Estado poderd propor uma possivel, mas
a nosso ver inviavel, acdo de perdas ¢ danos,

Sub censura.
Rio de Janeiro, 27 de janeiro de 1964,

Micurrn Lanzerrorti BALDEZ
Procurador do Estado

CONCESSAC A SOCIETE ANONYME DU GAZ. MULTAS
CONTRATUAIS, ATUALIZACAO DOS VALGRES

O processo tem como origem dois expedientes do Sr. Diretor da Di-
visio de Fiscalizagio da CEE, acompanhados de parecer e minuta de de-
creto da lavra do Dr. Vircivwo Bricioo Finmo, digno advogado da CTC,
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mas 3 disposicio da CEE, que buscam dotar os 6rgios estaduais de ins-
trumentos mais eficazes para a fiscalizacio de uma das emprésas concessio-
narias. Para tanto, recomendam a incidéncia da corregfio monetiria nos
valdres das multas apliciveis & Société Anonyme du Gaz.

Justificando juridicamente. a medida, o parecer mencionado concluiu
pela viabilidade de aplicagio, desde que precedida de decreto estadual,
com fulcro na Lei Federal n.° 4.357, de 16-7-1964, Isso depois de fun-
damentar a providéncia nos artigos 78 ¢ 121 do Cédigo Civil.

Antes de passar ao que me parece sobre o tema, ndo posso deixar sem
wm reparo as expressdes utilizadas pelo Sr. Diretor da Divisio de Fiscali-
zagio dos Servigos Concedidos, Diz 5. S.2;

“0 Estado nfo tem dado continuidade as suas agbes. En-
quanto s concessiondrias possuem wm corpo juridico coeso e
coerente, nds nos limitamos a investidas isoladas, desprovidas
de agio continuada”.

Isso para depois, no periode seguinte, afirmar:

“A dificuldade é saber qual e polifica que sera adotada
pelo Govérno junto ds concessionarias”,

As palavras que tomei a liberdade de grifar deixam entrever que o
seu signatdrio parece ter a Procuradoria Geral como um corpo juridico nio
coeso, dispersivo talvez, e incoerente, que ndo did continuidade as suas
investidas ... B lamentavel tal opinido, que por certo haveria de ser re-
considerada se S. 5.2 houvesse tido, ou passasse a ter, um major contato
cotir éste corpo juridico.

Sobre o assunto lembro que a PRG & drgio destinado & defesa do
Estado em Juizo e & elaboragio de pareceres e trabalhos juridicos que
the forem solicitados. Nio cabe 4 PRG dizer da politica a adotar o Go-
vérno junto ds concessiondrias. Nio & 6rgio executivo, que deva fisca-
lizd-las e contra elas “investir continuadamente”. Tal tarefa parece ser
mesmo da alcada do é6rgdo dirigido por S. 52, Os Procuradores do Es-
tado agem apenas quando provocados a fazé-lo, pois sequer podem sponte
propria ajuizar aces, providéncia que depende de autorizacio supetior,

‘autorizagio que sé por delegagiio de atribuigBes passou a ser da compe-

téncia do Exmo. Str. Procurador Geral. Como o6rgdo consultivo que é,
fora de Juizo, a PRG nio pode cuidar de investidas ou politicas se nfio
solicitada a fazé-lo pelos drgios executivos. E nio consta que qualquer
solicitacio déste teor tenha sido desatendida, interrompida ou ndo conti-
nuade; muito menos as agBes judiciais propostas ou contestadas pela PRG,
que parece nio terem sofrido qualquer interrupgio, salvo as que a admi-
nistragio superior julgou conveniente e oportuno terminar por acdrdo.
Por tudo isso ji se vé& como as mencionadas palavras, sdbre serem
descabidas, gratuitas e impertinentes ao objetivo do memorandum, sio



