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PALAVRA
DO PRESIDENTE

Robério dos Santos Pereira Braga

magistrado, escritor, professor e académico Oyama César

Ituassu da Silva, catedratico da Faculdade de Direito do
Amazonas, ocupou cadeira da Academia Amazonense de Letras e foi
seu presidente em trés oportunidades, mas ficou reconhecido, também,
pela elegancia no tratar e no vestir, com certo porte tipo inglés ainda
que pouco apropriado para a fase final de sua vida. Foi reconhecido pela
clareza de suas aulas de Direito Internacional Publico, pelas pesquisas
que desenvolveu em derredor dos registros da escravidao negra no
Amazonas com base nos assentamentos oficiais nos cartérios judiciais
do interior do Estado, tema que tratou em pelo menos dois estudos: O
colonialismo e a escravidao humana, e Escravidao no Amazonas.

Livro de estudos juridicos, legado por Oyama foi o Curso de Direito
Internacional Publico, de 1986, com apresentacao do professor e académico
Samuel Benchimol, depois reeditado, bastante didatico e bem ordenado, e
que demonstra o dominio do autor em relacao a matéria, cujas aulas eram
admiradas por colegas e alunos, consideradas verdadeiras conferéncias.

Tendo publicado vdrios titulos, artigos em jornais e revistas, inclu-
sive, na Revista da Academia, foi daqueles que se fez presente em varias
bancas de defesa de tese de doutoramento em diversas universidades
brasileiras, portanto, reconhecidamente um dos respeitaveis pensadores
no campo das ciéncias juridicas, dentre os de sua geracao.

A presente obra, Aspectos do Direito, de 1964, que deve ter ficado
com circulacao restrita a Manaus como era comum naqueles anos, vem a
publico na Colecao Pensamento Amazodnico, Série Joao Leda, com objetivo



de que possa alcancgar grande publico porque disponivel em rede mundial
de computadores, merecendo leitura atenta e observacao cautelosa pelo
valor que encerra. Trata-se da reuniao de estudos que fez em diversas
oportunidades, apreciando temas 0s mais variados nos campos do direito
constitucional, penal, processo penal e processo civil, textos que devem
servir para reflexao a respeito da evolucao desses assuntos no direito
brasileiro.

Seu ingresso na Casa de “Adriano Jorge” deu-se anos depois do
lancamento dessa obra, em noite memoravel, para a Cadeira de Ruy
Barbosa, sendo recebido por Mithridates Alvaro de Lima Corréa sob
a presidéncia de Djalma da Cunha Batista, iniciando longa e proficua
presenca na instituicao.



DA MESA DO EDITOR

Académico José Braga

livro constitui a principal e mais genuina vocacao das
academias de letras, uma espécie de missao sempre incon-
clusa e desafiadora.

Criacao engenhosa do mundo novo virtual, o “livro sem papel” muito
contribuird para a difusao e democratizacao do conhecimento.

Acompanhando os novos tempos, a Academia Amazonense de
Letras reuniu 40 obras de seu precioso acervo, que foram vigilia e foram
luz nesta Casa, legado intelectual de nossos antecessores, cujas edicoes
se acham esgotadas, revitalizando-as e disponibilizando-as sem qualquer
custo para a atual e futuras geracoes de leitores.

Um resgate de parte do que, ao longo da centendria e luminosa traje-
téria deste silogeu consubstancia o que se pode chamar de Pensamento
Amazonico, inspirado no ideal académico.

Com o uso da nova tecnologia, amplia-se consideravelmente o
acesso dos leitores a producao intelectual académica, popularizando-se
cada vez mais o livro e sua funcao libertadora.

Festejemos, pois, esta conquista!

Casa de Adriano Jorge, setembro, 2021.
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MEUS PAIS

O homem nasce e fermina sozinho ante a eternidade. Cada
dia da vida que passa, é um vécuo que se forma. E ésse vécuo
aumenta & medida que vamos perdendo os entes que vivem dentro
de nosso afeto,

Perdi-os, Meus Pais, em curto periodo. A falta que fazeis nao

se mede por palavras. Cada instante que passa mais nos aproxima.
As alegrias que vos podia dar, a morte retirou.

Este volume, em sua singeleza, é a pequena homenagem de
carinho que vos dadico com afeto, coracdo e uma imensa saudade.






EXPLICACAO

A vida judicante oferece ao estudioso, facetas juridicas as
mais diversas. Quastdes, aparentemente tranguilas, fornecem campo
a pesquizas e especulacOes, permitindo a apreciacdo isolada da
cada problema e emn cada um injetando um pouco de contribuicdo
pessoal discreta, visando ao aprefeicoamento das normas.

O Direito tem finalidade objetiva., Funciona no corpo social,
destinando suas regras a pessoas fisicas e juridicas e somente a
aplicacdo exata faz com que alcance sua meta, que é disciplinar &
vida coletiva através a manifestagcdo e contrile dos procedimentos
gue lhe deram causa. Direito é realidade viva e palpitante e cada
caso gue surge recebe o influxo de seus preceitos, de modo a regular
as relagGes entre os participantes sem quebra do conjunto.

Neste volume estdo aspectos do direito, abrangendo prcblzmas
constifucionais, administrativos, civis, processuais e penais, represen-
tando assuntos pertinentes & formagao correfa do entendimento
juridico. Semn pretensées maiores, destina-se apenas a apresentar
o resultado de alguns estudos em derredor das matérias que formain
a sua estrutura.

O trabalho jurldico tem wvalor, qualquer gue seja o mérito ou
demérito de gquem o realiza. Porque a obra do Direito, em susa
funcac construtiva, é a resultante de um esférco comum. Se os
estudos aqui contidos permitirem essa contribuicao. muito se daré
por satisfeito o

AUTOR

Manaus, 15.11.64.






A VALIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Os atos administrativos praticados com a obser-
vdncia dos elementos proprios, tém sua existéncia con-
dicionada aos chamados requisitos de existéncia juridi-
ca e requisitos de validés ou eficacia. Nos primeiros
estdo compreendidos o objeto, ou seja, o efeito juridico
indicado no ato administrativo, qualificado pela certeza
e legitimidade; a declaragdo da vontade de quem o
pratica, formal, a constituir preliminar do ato e a
causa, isto é, a finalidade colimada por aquéle de quem
o ato provém. ' Desde que tais elementos existam, surge
o ato juridico revestido daquelas circunstancias que lhe
configuram a realidade quanto aquela feicado.

Relativamente a segunda espécie, o ato impoe, em
primeiro lugar, para que tenha validade e eficdcia, a
capacidade para a pratica do mesmo, — abrangendo
os sub-elementos da capacidade juridica para a sua
realizacGo e a competéncia — e em segundo o respeito
as formalidades necessarias a sua integracdo.

Desde que tais circunsténcias se compenetrem, os
atos vém a lume sob a égide de sua valia e assim, em
principio, sdo perfeitos. Mas, por outro lado, acontece
que pode ocorrer um vislumbre transitorio de eficacia
porque, no dmago, perquiridas as situacdes, o ato se
descobre viciado e com eiva insandvel. E’ de vér que
hd uma graduacao nos atos quanto aos seus defeitos,
pois que falece aplicacdo positiva a teoria de KELSEN
relativamente & igualdade dos vicios juridicos. Para
o mestre, todas as falhas tém o mesmo valor: todo
defeito, sem esmiucamento, constituiria uma razdo de
nulidade sdmente pela sua existéncia. Mas, se sob o
ponto de vista tedrico, seja aceitdvel a conclusdo
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kelseniana, a realidade impde critério diferente, visto
como atos hd simplesmente irregulares e perfeitamente
sandveis.

E preciso vér e examinar o conteudo especifico do
ato para se aquilatar de seu mérito. Pratica a autori-
dade determinado ato legal em si mesmo, mas sem
competéncia para efetud-lo : ai ha nulidade, por inexis-
téncia daquele requisito essencial a sua pratica. Efetua
um ato, tendo competéncia mas sem respeitar o preen-
chimento das formalidades: foge-lhe subsisténcia,
podendo no entanto ser repetido com integral respeito
as normas legais. Por conseguinte, se na primeira
hipétese o ato era nulo, na segunda poderia ser reparada
a sua falha sem que isso fizesse perecer totalmente o
seu objetivo.

Vé-se dai que os vicios prejudiciais a validade dos
atos administrativos referem-se a feicdo da inexisténcia,
nulidade absoluta ou relativa. Sua validade ressente-se
gravemente nos dois primeiros casos, mas permite cor-
rigenda na Gltima espécie. E' que ha disposicdes cuja
infringéncia se pode sanar e o ato prevalecer; o preceito
ndo estd completo mas tem atuagdo e o ato, pela falha,
é parcialmente nulo, podendo ser reparado e conser-
tado através os meios proprios.

Em determinados casos, a atitude do poder publico
pode surgir, em aparéncia, como a expressdo pura da
lei e do direito. Assim, na hipotese em que a autoridade,
entendendo tenha o funciondrio perdido a estabilidade,
anula seu préprio ato que o reconduzira a fungdo ante-
rior. Isso, por exemplo, quando um servidor de carreira
ou de cargo isolado passa para outro de indole oposta,
ou vice-versa. Hd, na espécie, uma aparéncia de legali-
dade que se desvanece ante o exame acurado do assun-
to, aparéncia a que se ajustam as palavras de CAIO
TACITO, expressando que "a |Iagulldude mais grave é
a que se oculte sob a aparéncia da legitimidade. A
violacdo maliciosa encobre os abusos do direito com a
capa virtual do pureza”.
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Na realidade assim é. Os atos administrativos ndo
podem coonestar a legalidade & vontade do poder
publico, que ndo tem o direito de agir como lhe upraz,
ocultando a malicia do ato com a invocacdo ao respeito
a lei. Bem se amoldam as observacdes de PAUL DUEZ :
“a alternativa legalidade-oportunidade ndo compreende
a alternativa questao de direito — questao de fato. E’
na intimidade da matéria de fato que se denunciam os
divorcios sutis entre a lei o o arbitrio”.

Os atos administrativos sdmente podem ser anula-
dos quando ha demonstragGo de uma ilegalidade ou se
apura um vicio de forma isto é, quando, no dizer de
SEABRA FAGUNDES, “desde a origem carecem de
validés, nao podendo haver gerado direito para nin-
guem” (in Revogacdo e Anulamento do ato adminis-
trativo, p. 7). G anulamento, ainda na expressdo segura
do mestre apontado, “incidindo sobre atos eivados de
vicio de formacao, isto é, sdkre atos que nasceram ferin-
do o direito positivo, ndo tem diante de si a consideracéao
da existéncia de direitos subjetivos, pois os atos con-
trarios a lei ndo os podem gerar” (ob. cit., p. 8).

Ato nulo, pois, € aquéle que ndo tem existéncia
legal, um puro fato que por isso ndo se revalida com a
cessacdo da causa da nulidade nem com o decurso do
tempo. Verificado, perde éle o seu valor, tornando-se
inexistente como se nunca féra praticado, pois a
natureza da mancha o inquinou de imprestabilidade
visceral, completa. Examinando o assunto da nulidade
dos atos administrativos, TEMISTOCLES CAVALCAN-
TE expde que “sdo geralmente causas de anulagdo
quaigsquer dos vicios que tornam o ato suscetivel de
anulacdo porque, provado isso, fica afetado o seu pro-
prio vigor, como o érro, o dolo, a simulagdo, o frauds"
(Tratado de Dir. Adm. vol. 2.°, p. 324),

Em principio, os atos administrativos trazem em
seu bdjo a presungdo da legalidade. Para que percam
ésse carater, preciso é que se demonstre tenha a nuli-
dade ocorrido, quer por ato estranho, quer pela prépria
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administracd@o, usando esta de um poder pessoal qual
o de declarar a revogagao apurado o vicio.

Convém esclarecer que nao ha semelhanga entre
revogacdo e anulagdo, embora a linha demarcatéria
entre ambas seja ténue e sutil. A anulacdo compreende
a insubsisténcia do ato que contém vicio de origem ou
posterior, ao passo que a revogag¢ao pode surgir indepen:-
dentemente de qualquer mancha. Atende mais a um
critério de oportunidade. Esta torna sem efeito um
ato perfeitamente legitimo e arca com as consequéncias
decorrentes do arbitrio. A anulacdo, ao invés, somente
pode ser aplicada aqueles atos que possuem eivas de
forma e conteudo.

Em face da matéria exposta, vé-se que os atos
administrativos, em principio, sGo inteiramente validos
até que se promova a sua imprestabilidade, pela falén-
cia dos elementos essenciais @ sua conceituagao juridica.



A IGUALDADE PERANTE A LEI E AS CONDICOES
PARA O EXERCIiCIO DE CARGO PUBLICO

O ingresso no servico administrativo do Estado
depende da observdncia de certos preceitos proprios,
chamados condig¢des, como forma de critério adotado
pelo poder publico para receber em sua esfera peculiar
aquéles que lhe pretendem os cargos, mediante remu-
neracao prefixada. Tais condices surgem nas duas
fases distintas 2 essenciais & recepcdo do candidato, ou
seja, quer no periodo pre-natal do concurso, quando
exigido, quer na oportunidade posterior da investidura.
SGo exigéncias separadas, personalissimas, alheias a
outros objetivos que ndo a obediéncia a regras prede-
terminadas, umas de ordem constitucional contidas na
Carta Suprema e outras deliberadas pela pablica admi-
nistragdo na defesa de seus servigos e visando o cum-
primento integral de formalidades reputadas basilares.

Hé que observar, de logo, que o exercicio de cargo
publico é um dos elementos contidos no édmbito dos
chamados direitos politicos e dessa forma se congemina
ao respeito dos principios constitucionais, como decor-
réncia da cidadania. Para a investidura, porém, sdo
assentadas determinadas normas e regras, sem cuja
observancia ndo se dard o uso do direito que o cidadao
adquiriu por essa qualidade eminentemente politica.

O exercicio de cargo publico é um direito, sem
davida alguma, mas condicionado as linhas que forem
tracadas pelo legislador constitucional ou ordindrio.
Tanto assim que a Constituicdo Federal, art. 184, con-
sidera que os “cargos publicos sdo acessiveis a todos os
brasileiros, observados os requisitos que a lei estabe-
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fecer”, querendo assim exprimir gue o exercicio do
direito genérico estd na dependéncia do cumprimento
das disposicbes que foram assentadas.

Por conseguinte, tais requisitos ou condi¢oes nav
representam de modo algum cerceamento de direitos
constitucionais, ou mesmo uma veda¢do ao seu uso e
goso, mas tdo so sob o cardter restritivo, como forma de
controlar certos aspectos ligados & funcdo publica
dentro do quadro burocrdtico. Dai dizer EDUARDC
PINTO PESSOA SOBRINHO que “tais requisitos sdo
condi¢coes pessoais para ocupar determinados cargos”
(in Repertério, 7.°, p. 258), & significar isso que o livre
acesso estd na dependéncia direta do cumprimento as
exigéncias, que nem por isso, isto &, por criarem restri-
coes, enveredam pela trilha da inconstitucionalidade.

Arguictes tém surgido no sentido positivo de que
as condicdes se apresentam sob o aspecto de desigualda-
de perante a lei, pois declarando a Constituicdo que
os cargos publicos sdo acessiveis aos brasileiros, ndo
pode o legislador conceber processos de encurtamento
désse direito tdo amplamente manifestado.

A igualdade perante a lei é um principio geral,
de feitio e contelido obrigatérios para todos, ndo tendo,
no entanto, na realidade, a aparéncia dréstica que se
lhe pretende emprestar, pois hd circunstdncias que
coloram a sua rigidéz, alterando-lhe o aspécto severo.
Assim com relacdo aos cargos publicos.

Tal regra constitucional, refletindo no setor admi-
nistrativo, & uma igualdade juridica, nivelando todos os
homens ante o Direito mas, por outro lado, asseverando
tal isonomia, impoe situactes que firmam distingdes e
desigualdades. A norma, igual para todos, cria diferen-
ciagoes que dao cunho dissemelhante a certos casos
previstos pela propria lei. Assim é que, determinando
a aplicagdo coletiva, por outro lado contém dispositivos
que aludem a classes particulares, destacadas dos agru-
pamentos e criando destarte uma perfeita desigualdade.
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Alias, a ConstituigGo Federal mesma consigna
preceitos que atestam o objetivo deliberado de distin-
guir dentro da igualdade, orientando-se no sentido de
separar tais ou quais casos, ditos de érdem constitucio-
nal. Distingue entre nacionais e estrangeiros, iguais
perante a lei, mas desiguais no uso e géso de direitos;
veda situagbes a determinados individuos, restringin-
do-lhes as atividades em setéres diferentes; proibe
cidaddos, naturalizados brasileiros, de usufruirem certos
direitos e beneficios, estabelecendo portanto diversi-
dade de tratamento entre nacionais.

Tais exemplos ilustram bem que, embora todos
iguais, a lei dita e firma distingdes que modificam e
excepcionam mesmo o rigor aparente do preceito. No
entanto, convém atentar que essas desigualdades legais
nem sempre representam restricdes puras, mas simples
condicdes que ultrapassam a norma, por via da prépria
Constituicdo. As restricdes, por sua vez, existem e
valem pela origem que lhes deu vida. Assim é que
principios permitem o exercicio de certos direitos poli-
ticos apenas por brasileiros natos : na ordem econdmica,
afasta para plano especial grupos distintos, separan-
do-os do corpo coletivo, oferecendo-lhe vantdgens e
privilégios; separa os pobres dos ricos, os exploradores
dos ‘explorados; isenta jornalistas e professores do
imposto de renda, enquanto impde esse pagamento aos
demais. Tais exemplos ilustram bem que condigdes e
restricoes existem e permanecem, contrastando com a
igualdade, que ndo é tdo absoluta como parece ao
primeiro lance d'olhos.

Do mesmo passo, no campo da atividade adminis-
trativa, a igualdade perante a lei ndo vai ao ponto de
dispensar requisitos ou omitir exigéncias essenciais,
somente em obediéncia a um preceito de certa forma
abstrato. A igualdade ndo colide com o estabelecimen-
to de condicbes certas e determinadas de ordem tipi-
camente administrativa, tanto assim que dispositivos
constitucionais delimitam grupos, como leis comuns
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criam impugnagdes. Se, por um lado, firma para
magistrados, professores e serventudrios de justica,
pela natureza da funcdo, as garantias da vitaliciedade,
atribuindo ainda aos primeiros o direito ao vencimento
irredutivel, separando-os assim do corpo coletivo, aos
funciondrios em geral apenas concede a estabilidade,
com uma seqgiiéncia de requisitos. E a lei ordindria
assenta ndo poder ninguém exercer cargo publico sem
a demonstracao de ter cumprido com o dever militar.
E’ uma proibicao que, em aparéncia, cercéia o exercicio
do direito politico a investidura em cargo, mas que nao
estd em desacérdo a letra censtitucional, de vez que se
trata de simples condic@o para o goso do direito.

Porém, preciso é distinguir entre condicao e restri-
cdo, de modo destacado no que se refere ao acesso e
direito ao ingresso a cargos e situagdes juridicas, como
expoe NESTOR DUARTE, cujas palavras valem trans-
critas : "parecem menos toleraveis ao preceito consti-
tucional distingdes por motivo de idade, sexo, aptidao
individual, habilitacao pessoal... A verdade é que,
quando essas distingdes se estabelecem como condigdo
para exercer certos cargos ou fruir certas situagoes
juridicas, nao ferem o principio da igualdade, désde
que signifiquem exigéncias de carater técnico julgadas
indispensdveis ou convenientes ao exercicio e ao goso
de cargos e situagdes juridicas” (A igualdade perante a
lei, Rev. For., vol. 156, p. 12).

Ndo hd, assim, como negar ao poder publico o
estabelecimento de requisitos imprescindiveis ao desem-
penho de cargos, quer no concurso, quer na investidura,
porque compativeis com o dever de zelar pelo aprimo-
ramento do pessoal administrativo, sem ferir de nenhum
modo o critério da igualdade. Cria exigéncias, é certo,
mas obediente a um principio de ordem superior, em
um processo diferenciador a que NESTOR DUARTE
chamou com integral justeza de técnica da desigualda-
de, “na realizacGo da igualdade em um mundo de
desigualdades”.



O ESTAGIO PROBATORIO E AS GARANTIAS
FUNCIONAIS

No quadro administrativo brasileiro, o tipo de
admissdo oferece campo vasto a uma série de proble-
mas, sendo um dos mais relevantes o atinente ao estd-
gio de prova.

Penetrando os umbrais do setor burocrdatico, quer
mediante concurso, quer através da nomeacdo efetiva
desligada dessa exigéncia se a lei assim o determinar e
quando considera isolado o cargo, sem ascensdo, o
funciondrio inicia um periodo de adaptacdo chamado
probatério, porque néle o poder puiblico vai aferir de
suas qualidades e méritos, intrinsecos a natureza do
servico que desempenha. O prazo oscila para mais e
para menos, ao balango ritmico da forma de ingresso :
dois anos para os cargos providos por concurso e cinco
anos para os isolados, independentes daquela prova de
competéncia intelectual. Mas quais seus direitos nessa
fase primdria e quais as garantias inerentes ao exercicio
funcional ?

A posicdo dos servidores em estagio, permite
compreender que a natureza probante lhes ndo preju-
dica certa soma de direitos e garantias, mesmo porque
ha um aspecto diferenciador dos chamados exercicios
precdrios, dos cargos daquela espécie. O estdgio pres-
supoe nomeagdo para cargo efetivo, permanente, quer
pelo processus concursal, quer sob o critério da livre
escolha. Mas, ainda assim, ndo ficam os titulares na
dependéncia do arbitrio da autoridade, ou seja, ao
sabor da vontade unilateral de quem nomeia. Os
cargos precadrios, ao inveés, transitérios pelo nascimento,
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estdo ao dispor do proceder livre e desembaragado do
nomeante, que age sem controle quanto @ mantenga ou
afastamento do ocupante de posto instavel.

Para o estagio, pois, a regra a observar é o respeito
a nomeacao legalmente feita, em um tempo determi-
nado, quando o servidor passa pelo cadinho aferidor
da apuracdo meritoria da conveniéncia ou desconve-
niéncia da continuagcdo. Quanto aos cargos precdrios,
porém, nenhum direito ou garantia tém os seus bene-
ficiarios porque, a rigbér, ndo sdo titulares de cargos
publicos, mas simples e méros ocupantes temporarios,
a discricdo da autoridade que nomeia.

Prestando concurso de provas em razdo do qual
é nomeado, ou se o ingresso se faz pela porta ampla
da livre nomeac@o, o funciondrio sofre o crivo de uma
obzervacdo completa durante certo espaco de tempo,
com o objetivo de atender aos requisitos que a Consti-
tuicdo estabelece para garantir o direito funcional.
Cumpre, assim, & finalidade do servico publico que,
por sua vez, assume obrigagGes e devéres, em contrapo-
sicdo aos que lhe presta aquéle.

Nessa fase de transigGo entre o ingresso e a estabi-
lidade, quando o funciondrio se sujeita as condigtes
pre-estabelecidas, seu posto ndo estd @ mercé do arbitrio
da autoridade, que ndo tem o poder de alijé-lo ao seu
talante sob pretextos varios. Adquire, com a nomea-
s.0, désde que nesta sejam respeitados os preceiios
legais, um direito pleno @ permanéncia e o estdgio a
que € submetido lhe garante a posicdo de tal forma,

que néle e enquanto perdurar, ndo pode ser afastado
sendo nas hipoteses constitucionais.

Seria um contrassenso criar o legislador um requi-
sito especial de tempo destinado & colheita de dados
referentes & capacidade, dnimo para o servico, adapta-
bilidade aos mistéres funcionais, respeito as normas,
para afinal, com o despréso a tais condicbes e enquanto
o periodo vige, afastar o funciondrio em prova sem
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motivo outro que a vontade estatal, obscurecido o
discernimento do justo e do injusto, do legal e do ilegal,
pelas inclinagdes defeituosas da autoridade. Critérios
politicos antagbnicos, odiosidades pessoais, restrigoes
de tdéda sorte constituem a norma agendi peculiar a
tais procedimentos administrativos.

A realidade é que, em estagio probatério o funcio-
nario, ndo pode éle perder o cargo, sendo nas circuns-
tadncias apontadas pela lei: se fez concurso, adquire
o direito minimo de constdncia no posto enquanto durar
o periodo de observagdo, o mesmo sucedendo quanto
a livre nomeagdo. Em qualquer dos casos, basta, para
tal resultado, que a assungao se tenha verificado medi-
ante o cumprimento legal das disposigoes atinentes ao
assunto, pois dessa forma se investe no direito de ser
submetido ao processo de estudo de seus predicados
funcionais. A nomeagdo, em casos semelhantes, ndo
estd na dependéncia de sua invalidagéo discriciondriq,
produzindo tédas as vantagens que a lei concede e
reconhece.

Quando o legislador fala em estagio, admite logi-
camente a deducdo de que o servidor estd em fase de
exame administrativo e se assim é, sua presenga naquele
periodo se legitima e justifica, porque obteve direito
a tal exame.

As relacdes entre o funciondrio e o Estado sdo de
ordem legal e, por conseguinte, ndo sendo a autoridade
proprietdria dos cargos publicos, como acontecia outro-
ra, na predomindncia da vontade do principe, que os
distribuia a titulo de mercés, o afastamento somente
decorre de infringéncia e nos casos previstos. Ha um
entrosamento juridico entre ambos e ambos devem
respeita-lo, sujeitando o infrator, funciondrio ou Esta-
do, no caso de violagdo, ds conseqiiéncias fatais dela
decorrentes. Se funciondrio, perde o cargo em fase de
estabilidade e se Estado, sofre o onus do ressarcimento
integral pelo dano causado, além da restauracGo com-
pleta na situagdo anterior entdo verificada.
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Somente se extingue tal relagdo, quanto ao Estado,
pela dispensa por justa causa ou interésse publico
(art. 189 da Const. Federal), pela anulagdo de ato
nomeatdrio irreqularmente feito e com os vicios congé-
nitos, ou demissd@o a titulo de pena disciplinar; quanto
ao funciondrio, pela renincia expressa ou tdcita e se
sofre condenagdo a que se imponha pena de reclusdo,
porque ai ocorre uma interdigdo para o desempenho.

A conclusGo real é que o estagio, pois, garante
o exercicio, visto como ndo hd, no direito brasileiro,
outras formas e modalidades de afastamento definitivo
pela vontade de qualquer das partes vinculadas ao
contrato administrativo. Porisso NOGUEIRA DE SA
afirmaepdo haver, exceto na hipotese de cargo em
comiss@ ou interinidade, outro tipo exoneratorio
ex-officio, ainda mesmo quando se trate de alguém
nomeado para estdgio probatério (v. Da perda do cargo
no Direito Brasileiro, Rev. de Dir. Adm., voa. 44, p. 535).

Tal o sentido da decisao dos tribunais, notadamen-
te do Supremo Tribunal Federal, assentando que, em
estdgio o funciondrio, estd isento de livre demissdo,
somente ocorrente no caso de violagdo provada dos
deveres funcionais. A doutrina andi a esse entendimen-
to, sem tergiversar.

Para afastar um funciondrio em tal estdgio, preciso
é que sejam observadas as regras que regulam a espé-
cie, dado que houve o atendimento de condiges e
preceitos antecipatérios da nomeagdo. Para exonerd-lo,
necessita a administragdo percorrer o curriculum esta-
belecido, ou seja, inquéritc administrativo com asse-
guramento de completa defesa. - Funciondrio em esta-
gio pressupde exercicio permanente, servidor di ruolo
como diz ZANOBINI, que teve acésso mediante as
garantias de concurso ou outras cabiveis a um servigo
no quadro burocrdtico, com o cardater de continuidade.
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Este di ruolo esta isento do arbitrio estatal e sua
demissdo somente se verificard com o respeito total as
regras pre-tragadas. O mais é violéncia, é violagdo
frontal & lei e ao Direito.






A ESTABILIDADE E SEUS REFLEXOS NOS
CARGOS PUBLICOS

O ingresso no servigo administrativo enseja, com
o passar do tempo e forma de admissdo, determinado
volume de direitos e garantias que se tém fixado através
de estudos cuidadosos, aplicando-se amiudadas vézes,
quando ocorre o desconhecimento das normas pertinen-
tes go sistema de amparo aos titulares dos cargos
publicos.

Dentro do esquema genérico das diversas modali-
dades de cargos e fungdes, ha um tipo especifico de
garantia constitucional a sobrepairar, levando em linha
de conta dois fatores que se entrosam e completam : a
permanéncia no servico do Estado e o processo de
penetragdo do individuo no mesmo, com reflexos impor-
tantes, na dependéncia de uma preponderdncia tem-
poral, conforme se tenha alcancado o setér adminis-
trativo. A rigor, ambos os aspectos se fundem, para
integrar a figura da estabilidade, titulacdo que exprime
com seguranga a firme posicdo do funciondrio nos
quadros publicos.

Tal instituto exige e impde, como regra essencial,
a distingdo entre cargos efetivos, permanentes, e aquéles
que ndo possuem essa firmeza, os chamados precarios,
cuja indole se descoaduna com a natureza da estabili-
dade. lIsso ndo vem significar que a garantia diga
respeito ao cargo em si, pois ela é peculiar ao exercicio
individual e sem se atér ao critério da funcdo pro-
priamente dita.

A estabilidade é um atributo pessoal, adquirido
pelo individuo no servico prestado ao Estado, apds a
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observancia das formalidades constitucionais e s6 a
perde o funciondrio quando, pertencente a cargo efetivo
e ja titular daquela seguranca, aceita investidura preca-
ria por sua propria natureza, além das hipéteses previs-
tas na Constituicdo. NG&o padece dlvida seja a citada
garantia inerente a funcdo efetiva ,duradoura, criada
no quadro burocrdtico e a admitir-se o inverso, isto é,
que a estabilidade também atinge a investidura preca-
ria, apresentar-se-ia um privilégio absurdo, de que ndo
desfrutam os funciondrios efetivos.

As funcbes precdrias desmerecem e ndo tém a
garantia constitucional, que é privativa do servidor
fixo. Assim, é de ver que a estabilidade, como faz
notar CARLOS MEDEIROS SILVA, consiste na restricdo
imposta ao poder publico, que se vé privado de decretar
a perda de cargo ao seu alvedrio, para salvaguardar
o funciondrio do arbitrio governamental. Adquirida
pelo cumprimento dos pressupostos constitucionais, ela
se incrusta na vida funcional de seu titular e portador,
que somente pode perde-la nos casos previsionados.
Imanente nos cargos efetivos — quer os de concurso
quer os isolados —, por isso mesmo se ndo transmite
as fungdes eventuais, precdrias, instdveis, visto como a
estabilidade jamais poderéd aplicar-se a cargos tran-
sitorios.

Mas o inverso acontece quanto aos cargos efetivos.
Nomeado legalmente um . funciondrio e sendo sua
nomeacdo uma consequéncia do respeito as regras
‘preestabelecidas, comeca a correr de logo o periodo
para a aquisigdo da mencionada garantia, que se
prolonga pelo seu servigo publico, ou seja, “uma estabi-
lidade que o funcionario comecou a prestar com a
primrira nomeacgdo ¢ conkinuou a prestar no tempo,
poucs importando as alteracdes ou vicissitudes por
que passou o seu curriculum” nas palavras llcidas
do eminente NELSON HUNGRIA, de que ndo discrepo
o magnifico administrativista ALAIM DE ALMEIDA
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CARNEIRQ, filiados ambos a doutrina vigente de que
o instituto se incorpora ao funciondrio e ndo ao cargo.

Adquirida a estabilidade pelo rigido cumprimento
das exigéncias criadas, o funciondario s6 a perde median-
te processo ou se aceita funcdo eminentemente preca-
ria, excetuados os cargos em comissdo, também transi-
torios e de confianca.

Sendo, como €, um atributo personalissimo, o ser-
vidor pode aceitar um outro cargo efetivo do quadro
burocratico sem que perca a fianga jG obtida e sem
sequer submeter-se a novo estagio probatorio, dispen-
sado expressamente pela lei, por se tratar de individuo
que ja transitou pela norma inflexivel inicial. Tal
aceitacdo |lhe ndo onera a estabilidade e se porventura
a segunda nomeacdo, para cargo isolado — admita-se
a hipétese de se tratar de servidor de cargo de carreira
— fér invalidada por érro nuclear, ndo pode ficar ao
desamparo quem, sendo efetivo e estavel, tem o direito
liquido de reingressar em seu posto anterior, como se
nada houvera ocorrido.

Pouco importa esteja o cargo ocupado por outrem,
pois o individuo nomeado para um lugar perde-o se a
sentenga judicidria valida a demissdo do antigo ocupan-
te em outro posto e cujo retérno se verifica por férca da
lei, cabendo-lhe o direito de reassumir o lugar desempe-
nhado antes da investidura que o arésto julgou irre-
gular. Por conseguinte, o funcionario estavel, de car-
reira, que aceita cargo efetivo, isolado, ndo vé falecer
sua estabilidade e nela se mantém, mesmo anulada essa
nomeagdo, devendo regressar ao cargo anterior, jus-
tamente porque estdvel e a estabilidade ndo Ihe pode
ser retirada sendo nos casos expressamente consignados.

E' perfeitamente viavel a mudanca de um cargo
para outro, de carreira ou ndo, em uma espécie de
transferéncia que a lei autoriza e a doutrina endossa e
ratifica. Nao se cogita de individuo estranho ao servigo
administrativo e sim do aproveitamento em um cargo
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melhor aquinhoado pelo padrdao ou pela possibilidade
de acesso. Nd&o serd tal evento quem venha prejudicar
a posigdo funcional, pois ai ocorre simplesmente se
modifique para melhor o seu cardter. Alids, a
doutrina moderna francésa se tem destacado nitidamen-
te no assunto, avangando no sentido de estabelecer
o principio certo de que tudo gira em derredor das
exigéncias do servigo e do interésse pessoal do funcio-
ndrio. Porisso, na pratica administrativa da Franga,
hd uma importdncia ressaltante na nocdo de carreirq,
cujo coroldrio essencial, o progresso funcional, pode
acontecer sob as duas modalidades de passagem para
um outro emprégo hierarquicamente superior ou pela
melhoria de tratamento.

Ndo hd, a rigor, a denominagdo especifica, mas
tdo s6 a ftitularizagGo do avencement, género que
comporta aquéles graus j@ mencionados. Enquanto
“I'avancement de grade consiste a transferer un foncti-
onnaire d'un emploi a un autre, hierarchiquement
supérieur’, acompanhado de um aumento remune-
ratorio que é a conseqiiéncia da medida, a outra
modalidade, “I'avancement de tractement, peut étre
limité au tractement : il se distingue alors de I'avan-
cement de grade, en ce qu’il n‘implique aucun transfert
d‘emploi; il s’agit de I'avancement d‘échelon et de
classe”, segundo a espléndida licgo de ALAIN PLAN-
TEY (Traité Pratique de la Fonction Publique, Paris,
1956, ps. 263-264).

Em face da doutrina atual, a seguir as pegadas dos
mestres gauléses, sem nenhuma ressondncia a tese
alvitrada por muitos estatais de que a estabilidade fica
perdida para o servidor que aceita um cargo isolado,
de provimento efetivo, pois essa perda sdmente se verifi-
ca quando a investidura é precdria, insegura, sem con-
sisténcia funcional. Porisso, acentia SEABRA FAGUN-
DES que “ a efetividade, quer advindo como conseqiién-
cia do ingresso regular no servico publico e da perma-
néncia nele durante certo lapso de tempo, quer surgin-
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do como um favor esporadicamente concedido, supde
a vinculacdo do servidor, a titulo definitivo, a posicao
que lhe cabia até entdo, normalmente, nos quedros do
servi¢o publico. Efetivar é estabilizar, é assegurar per
manéncia e tal se faz quanto ao cargo ou fungdo que
o comporta, quanto ao cargo ou funcdo a que se vincula

o servidor com o @Gnimo de permanecer” (in REV. de DIR.
ADMINISTRATIVO, vol. 37, p. 435).

Decorrido o periodo necessario a integracéo da
garantia em estudo e verificados os requisitos consti-
tucionais, o Poder Plblico ndo tem a atribuicdo discri-
ciondria de agir ao seu bel talante, prejudicando ou
beneficiando contra a lei os servidores ptblicos, “prote-
gendo-se ao mesmo passo o individuo contra os riscos
da pletora administrativa”, na expressdo de CAIC
TACITO “e porisso, quando nos limites legais, a von-
tade do administrador é livre e plena; quando déles se
afasta, é irrita e arbitréria”. Pois o administrador estd
sempre subordinado & legalidade de sua atuacdo. Nao
pode e nem deve ultrapossar a linha da lei e, quando o
faz, o ato se nulifica pelo evidente despropésito.

A estabilidade, dessa forma, é algo que independe
da vontade alheia. Decorrendo da lei e surgindo mercé
da atuagdo constante do funciondrio em face dos requi-
sitos legais, estd sobranceira as méras contingéncias
administrativas, que muitas vezes desatendem ao pré-
prio objetivo do servigo publico.






A ESTABILIDADE E O SERVICO PUBLICO

Hd um principio axiomdtico em Direito Consti-
tucional e que constitui uma regra juris et de jure
nenhuma lei ordindria pode sobrepér-se ao texto da
Carta Magna. Pode ampliar direitos, aumentar ga-
rantias, elastecer critérios, conceder favéres, nunca,
porém, dispensar exigéncias, refugar condicdes estabe-
lecidas como bdsicas para a investidura em determi-
nados privilégios.

Isso porque a regra constitucional tem o aspécto
supremo de um preceito a que se ndo pode fugir, sem
ferir frontalmente a orientacdo maior, inquinando de
imprestavel o que foi feito em seu detrimento

Sabido é que as leis ordindrias, pela sua natureza
e posto no quadro hierdrquico das leis, jamais podem
pretender posicdo de valia ante os chamados disposi-
tivos constitucionais. As leis possuem uma gradacéo
semelhante & dos séres vivos, vale dizer, uma espécie
de seriagdo orgdnica, sendo irrelevante almejar modifi-
cado seja o seu substractum, para |he emprestar uma
tonalidade diversa, ao bel prazer dos interessados. Se
um sér é simplesmente animal, serd exdrixulo consi-
derd-lo humano apenas por uma determinada feicdo
que aparentemente possua. Do mesmo passo as leis :
para que elas tenham o cunho que se lhes deseja dar,
isso independe da mera vontade e preciso é que se
revistam das caracteristicas intrinsecas e extrinsecas
que conformam aquele teor.

Todos os preceitos valem pelo que oferecem : de
bom ou de mau, de justo ou injusto, de certo ou contrdrio
ao Direito. Pouco importa que, a prima facie, a sua
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licitude parega perfeita, sendo essencial, ao invés, que
a identidade seja real, ndo ficticia, atendendo aos dita-
mes da ConstituicGo e ndo ao interésse dos beneficiados.

Por conseguinte, a lei vale pelo que é, pouco impor-
tando a coloragdo que se |he almeja dar. Eis, pois, o
que muita vez acontece no setor judiciario, tendo em
linha de conta fatores administrativos decorrentes da
promulgagédo de diplomas avéssos & orientagdo taxativa
da Carta Federal, para outorgar a servidores situagges
injuridicas. Certo que ao judiciario cabe verificar a
validade das leis, mas as variagdes interpretativas
conduzem a resultados diferentes, désde que mal orien-
tadas. O legislador, por sua vez, ndo tem arbitrio na
feitura de textos e necessita atender ao enquadramento
geral da Constituicdo para ndo vulnerar os principios
que lhe presidiram a estrutura orgdnica.

A Constituicdo, seguindo a trajetéria evolutiva,
consignou em o texto do art. 188 a garantia da estabili-
dade, desde que atendidas as exigéncias dos incisos |
e |l. SGo condicdes precipuas para o goso désse direito
e dizem respeito @ natureza mesma do beneficio. Por
serem caracteristicas constitucionais, ndo estdo ao
alvedrio do legislador comum, que de forma alguma
pode, nésse campo, inovar, alterar, modificar, comple-
mentar ou restringir, désde que se trata de algo estranho
a sua esfera legiferante. Dai dizer, com muito acérto,
o ministro LUIZ GALLOTTI, que os Estados “n&o podem
dispensar requisitos para a investidura, quando exigidos
pela Carta Federal, pois ai ndo se trata de garantia do
funciondrio” (Arq. Jud., vol CXI, fasc. 3.9, p. 311, ac.
de 25-9-1952).

A garantia especifica do funciondrio é a estabili-
dade e permanece em fungdo como um direito funcio-
nal inerente ao titular, que a obtém mediante o cumpri-
mento de determinada formalidade, considerada bdasica
pela Constituicdo : depois de cinco anos de exercicio
para os burocratas nomeados efetivos sem concurso e
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de dois anos para os que prestarem provas. Esse periodo
de tempo ndo é um direito, mas sim uma condicdo essen-
cial criada pela Carta para poder outorgar o privilégio.
Portanto, ndo sendo direito a ser ampliado pelo legis-
lador, é vedado a éste dilargar seu curso, dispensando
ou contornando uma exigéncia severa e impossivel de
ser olvidada.

Nao hd negar que o tempo de servigo, ou melhor,
o servigo publico é um s, desde que prestado ao Estado,
diretamente ou através de seus componentes internos
e entidades criadas para fins especiais. NGo ha uma
discriminagdo quanto @ sua natureza, em si mesma,
mas apenas quanto aos efeitos e isso é o que estd na
ConstituicGo Federal, quando estabelece critério dife-
renciador relativamente & contagem, tal como se contém
no seu art, 192 : “o tempo de servigo publico estadual,
federal ou municipal, computar-se-a integralmente para
efeito de aposentadoria e disponibilidade.

Donde se conclui, logicamente, que as disténcias
quanto as decorréncias da prestagdo de servigo ao
Estado, sGo desiguais. Em face do dispositivo transcri-
to, 0 entendimento consentdneo é o de que a estabili-
dade exclui o computo do tempo que ndo seja prestado
a mesma entidade juridica e dentro do respectivo corpo
burocréatico.

Desde que a Lei Maior firma os periodos minimos
de exercicio para obtencdo da estabilidade — note-se
bem, exercicio —, a lei comum jamais podera, em sa
consciéncia, considerar como désse cardter tempos
outros que somente servem para o fim determinado
pela regra constitucional. Tais tempos tém um efeito
reduzido pela prépria Carta e a restrigdo ndo pode ser
violada nem pela UniGo nem pelos Estados, sempre
prodigos em favores e beneficios de toda sorte.

Porisso TEMISTOCLES CAVALCANTE, estudando
o instituto da estabilidade, afirma com a seguranga do
seu incontestdvel mérito, que a Constituicdo. "cogita
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igualmente de restringir esssas garantias apenas aos
funcionarios efetivos, excluindo nao somente os ser-
vidores nao considerados funcionarios como os extranu-
merdrios, mas também os interinos ¢ 0s em comissao”
(Com. a Const. IV, p. 169). Se a estabilidade pressupde
o efetivo exercicio, é logico e compreensivel que para
ela descabe o enxérto de tempos outros expressamente
contados para um fim predeterminado.

Para o usufruto da garantia preciso é que haja
tempo de servigo ininterrupto. Jd& se disse que as leis
comuns podem ampliar favores e exemplo frisante é a
lei federal 525-A. Esse diploma legislativo, que efetivou
funciondrios interinos com mais de cinco anos de exer-
cicio, veio apenas cumprir o art. 23 das Disposicdes
Transitérias Constitucionais e, por conseguinte, lei de
efeito determinado e limitado a certo espago de tempo
e atingindo funciondrios que @ época tivessem atendido
aos requisitos preestabelecidos. Lei de excecdo, veio
criar um direito novo sdomente aqueles que se encon-
travam na situacdo prevista e, sendo reguladora, como
acentuou o ministro CUNHA VASCONCELOS, "— como
nao pode restringir, ndo poderia, também, ampliar. A
lei ordinaria pode ampliar as concessdes, as garantias
constitucionais; mas se se trata de lei que regulou dispo-
sitivo constitucional, nao poderia sair dos limites déste
dispositivo” (Rev. For., vol 149, p. 188).

A lei 525-A, pois, ndo distinguiu a natureza do
servigo publico prestado e exigiu, apenas, continuidade
no servico publico, em qualquer esfera administrativa.
Podia fazé-lo, excepcionalmente, pois cumpria norma
constitucional passageira. Mas se tivesse fisionomia
generica e, ultrapassando seu dambito, pretendesse
garantir, como preceito ordindrio, o géso de uma situa-
cdo privilegiada contra o dispositivo restritivo da Cons-
tituicdo, vulnera-la-ia e se invalidaria por completo,
por ter excedido os limites tragados.

A regra é que a estabilidade s6 se adquire em exer-
cicio de cargo efetivo. Essa a opinidgo de CARLOS
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MEDEIROS SILVA (Rev. For., vol. 150, p. 29). Ndéo se
pode olvidar, porém, que certas leis de excecdo tém
amparado situacbes especiais que ndo valem e nem
devem servir de argumento, pois sdo casos esporddicos,
solugdes de emergéncia @ margem dos principios de
direito administrativo. Tais, por exemplo, as leis 525-A
ja citada e a 2.284, de 9-8-1954, esta reguladora du
estabilidade dos extranumerdrios da Unido, criando um
beneficio novo é verdade, mas dentro da classificacdo
funcional de extranumerdrios. Essa lei, o que fez, foi
equiparar os extranumerdrios mensalistas aos funcio-
ndrios publicos, abrindo-lhes em seguida, para ajus-
ta-los ao quadro burocrético, um privilégio quanto ao
tempo de servigo. Equiparac@o ndo é prevaléncia e a
lei ndo iria ensejar tal critério. Dai CARLOS MEDEI-
ROS SILVA dizer, com a clareza que lhe é norma, que
“admitir-se a tese contraria seria um privilégio, uma
excecao de que nao desfrutam os funcionarios, aos quais
o texto em causa quis, apenas, equiparar os extranume-
rarios e nao dar-lhe situacdo de prevaléncia” (Rev. For.,
vol. 154, p. 116).

Os beneficios sdo restritos aos fins para que foram
criados e é pouco equilibrado conceder a tais servidores,
como salientou o ministro EDGAR COSTA, “direitos de
que ndo gosam os funciondrios e ndo podem se transferir
sem satisfazer as condicdes requeridas para a nova
funcdo ou cargo” (Rev. For. vol. 154, p. 151).

Porisso é que o funciondrio plblico, como o autér-
quico, hoje equiparado aquéle, sdmente adquire a esta-
bilidade pela observéncia das regras peculiares ao esta-
tuto, ou seja, dentro do circulo onde exerce sua ativi-
dade. Assim, pelos principios normais — mesmo em
atengdo ao que dispde o art. 192 da Carta, a aquisicdo
da estabilidade se faz no campo onde o individuo exerce
a funcao, isto é, na Unido, Estado, municipio ou autor-
quia. Jamais somando tempos diversos, prestados a
entidades diferentes, em esferas diferentes, com inter-
rupcoes e concomitdncias, porque tais tempos valem
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apenas para aposentadoria e disponibilidade. Seguindo
tais preceitos, o Supremo Tribunal Federal declarou
que “ndo se conta para efeito de estabilidade no servico

pablico, o tempo de servico prestado a outras entidades
publicas” (in Rev. For., vol. 152, p. 129-130).

Nésse aresto, que é de 16-7-1952, espelhando o
rumo jurisdicional maior, — a despeito das situacdes
andmalas e desajustadas criadas por leis posteriores
e de cunho restrito as hipdteses e circunstdncias que
Ihes ensejaram a vida efémera — enunciou o ministro
RIBEIRO DA COSTA, examinando texto constitucional,
que "adicionar tempo de strvico prestado a outras enti-
dades para efeito de estabilidade no cargo, a Constitui-
cao veda”.

Outro aspecto que merece referéncia. é o atinente
a acumulagdo de cargos, a ensejar o exercicio simul-
taneo.

A Carta Federal, art. 185, proibe taxativamente a
dita acumulacdo, salvo as excecoes que ela mesma
estabelece. A ninguém é licito exercer, de um modo
geral, cargos em concomitancia, excluidos os especiais
de natureza técnica. Na&o interessa qual a espécie
do servico e nem a entidade, pois tudo quanto diga
respeito ao Estado, nas suas funcdes diretas ou descen-
tralizadas, cai no campo de sua atividade. E' TEMIS-
TOCLES CAVALCANTE quem o diz: “Tudo quanto
nossa ser considerado como funcao estatal executada
direta ou indiretamente, desde que haja subordinacao e
dependéncia, incide na disposicao constitucional” (ob.
cit., p. 146).

Impedida a concorréncia de cargos, por sua vez
estd vedada a contagem paralela dos tempos respecti-

vos para o efeito da estabilidade. Cada cargo tem-na
distinta,

Certo que leis ordindrias, federais e estaduais,
oferecem exemplos desag raddveis de lesGo a regra seve-
ra, autorizando a contagem de todo e qualquer tempo
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de servico para efeito de estabilidade, servigo esparso,
parcelado, descontinuo. Mas semelhantes diplomas
ndo podem prevalecer e nem ter féros de alforria e
validade, désde que atingem frontalmente o texto cons-
titucional.

O poder de ampliar, por lei comum, as garantias
constitucionais, ndo vai ao ponto de isentar a exigéncia
da Carta Federal, tornando-a indcua e despicienda.






O TEMPO DE SERVICO E SEUS REFLEXOS NA YIDA
FUNCIONAL

A nomeagdo para cargo publico, mediante a obser-
vancia das normas tracadas pela lei ordindria ou pela
Constituicdo, conforme a hipotese e segundo a natureza
da fungdo, estabelece, de inicio, o direito ao tempo de
servico que se vai integrando na vida do servidor dia a
dia, criando-lhe prerrogativas peculiares e que aumen-
tam paulatinamente, em um crescendo constante. Assim
como cria privilégios pessoais, acarreta devéres para o
Estado que, através do respeito ao tempo, se vé envolvi-
do por uma série de 6nus. "

As nomeacdes, é sabido, se fazem apés concurso
ou livremente, conforme a espécie funcional objeto do
ato administrativo e dessa qualidade surgem varias
modalidades de direitos, garantias e privilégios ineren-
tes ao aspecto tipologico do cargo.

Na vida administrativa civil comum, os cargos
preenchidos mediante concurso ddo a estabilidade
depois de dois anos, o que também acontece com os
magistrados, sendo que éstes, apds o decurso desse
tempo, adquirem ndo a estabilidade, mas um outro
tipo de privilégio que é a vitaliciedade, também par-
ticularmente enderecada acos catedrdticos e serven-
tudrios de justica. Também se beneficiam com tal
espécie de prerrogativa os juizes dos Tribunais de
Contas, assemelhados, pela fungdo, aos magistrados
e, por conseguinte, a salvo do critério normal da estabi-
lidade, peculiar aos funciondrios comuns.

A diferenca entre os dois institutos — o da estabi-
lidade e o de vitaliciedade — estd nas garantias ineren-
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tes a cada um : enquanto o servidor estavel pode perder
¢ cargo por sentenga judicidria, extingGo do mesmo ou
demissao por processo administrativo, o vitalicio somen-
te pode perdé-lo na primeira hipotese. E' bem verdade
que o funciondrio estdvel, extinto seu cargo, fica em
disponibilidade remunerada até aproveitamento em
outro de natureza e vencimentos compativeis com o
que ocupava, segundo o texto constitucional, aprovei-
tamento compulsério, imperativo, enquanto o vitalicio
somente estd compelido a regressar ao seu proprio e a
nenhum outro, exceto se o requerer.

No periodo da estabtlidade, o servidor fica em
estagio probatério e néle, conforme interpretam os
estatistas, pode ser exonerado quasi que ad-libitum,
pois a garantia somente se intégra apoés o decurso dos
dois anos minimos. Ha que convir, porém, que a exone-
ragdo ndo pode ser ao alvedrio do administrador, desde
que se compreenda que a propria natureza do estagio
probatério e sua significacdo, indicam suficientemente
que o funciondrio nessa fase adquire também direitos :
o de ser examinado em sua atividade publica, a sua
adequacdo ao servigo e para isso prestou concurso de
provas. :

A moderna corrente dos administrativistas refuga
a estreita interpretacdo da livre demissd@o e aceita esta
se se comprovar nitidamente a dissemelhanca entre o
nomeado e o cargo. De outra forma perderia valor o
mérito do estdgio e nenhum funciondrio teria tranquili-
dade, sujeito sempre, naquéle periodo, aos azares da
odiosidade pessoal. Parece, assim, que a necessidade
de um inquérito administrativo para apurar a incom-
patibilidade funcional do nomeado, se torna visivel,
mesmo porque o agente esta em prova e ela precisa ser
apurada convenientemente quando contrdria aos inte-
résses da administragdo.

A carreira judicidria oferece aspectos interessantes
nésse setor. Assim é que duas classes de juizes tém
critérios diferentes quanto ao tempo de servico e seus
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efeitos, sem falar, é claro, naquéles que, concursados
para juizes de direito, obtém em seguida a vitaliciedade
Os juizes municipais ndo prestam provas e sGo nomea-
dos mediante habilitagdo documental, por um periodo
de quatro anos, sujeitos a recondugdo, ou seja, renomea-
¢do por espago igual. Mas apéds dez anos, adquirem a
efetividade com as garantias que a Carta Estadual
estabelece de modo especial. Os juizes substitutos, ao
contrdrio, submetem-se a concurso com os requisitos
exigidos para os de juiz de direito e sGo nomeados por
cinco anos. Apods ésse tempo, desde que reconduzidos,
tornam-se estaveis.

Tais cargos somente concedem a seus titulares a
efetividade e estabilidade, depois de decorrido o tempo
estabelecido na ConstituicGo — o periodo da recon-
dugdo — mesmo que os mesmos jc tenham aquelas
garantias comuns no servigo publico. A natureza espe-
cial da funcdo judicante impde critério diverso, afas-
tando-se das normas gerais disciplinadas pela legis-
lagdo ampla.

Mas enquanto durar o tempo da nomeacdo para
juiz municipal ou substituto, o titular ndo pode sofrer
a menor restricdo e, naquele espago, se investe das
garantias, embora transitoriamente, de vitaliciedade,
pois a exoneracdo scmente decorrerd de sentenca judi-
cial. - A outra forma exoneratéria cabivel é o desaten-
dimento ao pedido de recondygdo, que os interessados
terdo de formular ainda dentro do periodo de quatro
ou cinco anos, conforme se trate de juiz municipal ou
juiz substituto.

Para a carreira judicidria, parece tratar-se de
estdgio probatério especial : se o juiz apresenta caracte-
risticas convinhdveis, alcanca a reconducdo e, no caso
contrario, é automaticamente exonerado.

* k& &

De um modo amplo, o tempo de servico se destina
a garantir a aposentadoria e a disponibilidade, aquela
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quanto ao afastamento definitivo do servigo publico
apés a observancia ‘das regras tragadas — implemento
de idade ou permanéncia por longo espagco na vida
pUblica — e esta no que tange a reclusdo transitéria
por extincdo do cargo.

Para o servidor civil comum, a disponibilidade
concede ao poder publico o direito de aprovéita-lo em
cargo compativel, desde que convenha a administragao.
Os juizes, porém, mesmo os transitorios, gosam da
inamovibilidade e porisso sbmente podem servir na séde
para a qual foram nomeados. Desde que disponiveis,
aguardam em paz a restadracdo da mesma na categoria
a que os titulares pertencem, ndo podendo, sendo a
seu requerimento, ser aproveitados em funcdo equiva-
lente em outro termo ou comarca.

Os juizes substitutos e os municipais, cujas sédes
tenham sido extintas, conservam-se em disponibilidade
pelo tempo que faltar para o primeiro quadriénio ou
quinquénio conforme a hipotese. Se ja estdo recondu-
zidos, auferem tranquilamente os beneficios da citada
garantia.

Para efeitc de aposentadoria e disponibilidade,
todo tempo de servico é contado, ininterrupto ou ndo,
pois o que se apura é a soma geral de todos os servicos
prestados quer @ Unido, quer aos Estados, Municipios,
autarquias e outros que a lei comum estabelecer. Nao
ha restricbes constitucionais quanto a ésse aspecto,
pois a Carta Federal manda simplesmente aproveitar o
tempo de servigo integral.

*k % ¥

A lei comum, objetivando amparar melhor o fun-
ciondrio, garante-lhe vantagens especiais através de
licenca-prémio, adicional, tempo em débro e privilégios
outros, como formas de estimulo e reconhecimento,
além do dever de assisténcia.

A licenca-prémio ou licenga-especial — nomen-
clatura usada pela legislagao federal — é o direito ao
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afastamento do servidor por um periodo determinado,
com tddas as vantagens e garantias, como se no cargo
permanecesse o titular portador do beneficio.

Exige o periodo consecutivo de dez anos, sem
interrupcdo, exceto os casos previstos € a permanéncia
se refere ao setor de atividade publica : Unigo, Estado
ou Municipio. Assim, se um servidor federal que tenha
mais de dez anos sem interromper o exercicio, com
direito, portanto, a licenga-prémio, fér nomeado para
cargo no Estado, nem por isso carrega o direito a esse
tipo de licenga, que pressupbe a presenga constante de
funciondrio no seu cargo, ou melhor dizendo, no servigc
a que pertence. Aquéle tempo terd efeito para aposen-
tadoria ou disponibilidade, mas néo para a licenca espe-
cial, que exige tempo também especial.

Desde que ndo gosada, sua influéncia consiste
em abreviar a aposentadoria de modo sensivel, na razdo
direta dos periodos que o servidor possua sem té-la
usufruido.

Tem sido muito discutida a questdo da contagem
em débro da licenga-prémio, assunto objeto de acen-
dradas lutas no cendrio judicial, pois as interpretacdes
variam em duas correntes nitidamente definidas : para
uma, o que a lei manda é acrescentar tempo corres-
pondente ao periodo ndo gosado de licenca, enquanto a
outra entende que tal acréscimo corresponde ao débro.

Convém examinar a terminologia legal, para orien-
tacdo da matéria. Diz a legislagdo, quer a do Estado
quer a da Unido, que o “tempo da licenga-prémio nao
gosada é contado em dobro para efeito de aposentadoria
e disponibilidade”. Portanto, o que se conta é o tempo
da licenca em duplo. A lei nGo fala em adjuncdo e
simplesmente manda dobrar o tempo. Ora, débro é
duas vezes a mesma quantidade. Se a licenca é de um
ano, o débro da mesma corresponde a dois anos, haja
visto que a expressdo legal é débro da licenca nao
gosada. Em termos simples: se um funciondrio tem
dez anos de efetivo exercicio e ndo usufrui de logo a



42 OYAMA CESAR ITUASSU

licenca, seu tempo de servigo para os efeitos legais
passa a ser de doze anos, sendo os dois anos de acres-
cimo compreendidos como o ddbro do tempo de afas-
tamento especial que ndo quiz utilizar.

Parece, pois, que considerar o dobro, como quer a
primeira corrente, como sendo a adigdo de mais um
tempo igual ao periodo da licenga pois o outro ja estd
incluido normalmente no periodo de dez anos, importa
em restringir a intencdo legal. Se um servidor, tendo
dez anos efetivos, ndo gosa a licenga e aumenta de
mais um ano seu tempo para aposentadoria e disponi-
bilidade, nenhuma vantagem aufere, pois se a gosar
no fim da mesma terd sempre direito aquela contagem,
jé que a licenga considera-o como se no cargo estivesse.
E' um estreitismo interpretativo inconciliavel com a lei.

Outros aspectos relacionados com a contagem de
tempo merecem estudo distinto, pois o legislador, na
sua benemeréncia, cria por vontade propria situagdes
juridicas muito interessantes e de aplicagdo didria na
vida funcional.

A realidade é que o tempo de servigo se incrusta
no servidor e lhe dé privilégios especiais, que se refletem
em vdrias facetas de sua atividade publica.



ASPECTOS PARTICULARES DO TEMPO DE SERVICO

O funciondrio, penetrando no servico publico,
adquire com o tempo certos direitos de natureza espe-
cial, outorgados pelo Estado e que se manifestam
através de modalidades especificas decorrentes do
proprio exercicio da funcdo.

Déles, o mais importante é o denominado adicional
e que corresponde a vantagens pecunidrias escalonadas
segundo o espaco de tempo que o servidor tenha. Certos
tipos surgem em dispositivos constitucionais e outres
em leis ordindrias, todos porém se orientando no sentido
de melhor aquinhoamento pessoal indiscriminado,
embora sob alguns aspectos representem beneficios
classistas. Assim os juizes, que tém o adicional estabe-
lecido na Constituicdo do Estado, limitado a um terco
concedido ao atingirem vinte e cinco anos de servico
publico, ndo podendo ir além do limite preestabelecido.
Ha proveito maior na reducdo do tempo de trinta para
vinte e cinco anos, mas decréscimo na taxativa pausa
da porcentagem. Os funciondrios civis, ao contrario,
observam os decénios, mas podem avancar até 40%.

O adicional corresponde ao tempo de servigo pres-
tado, servico publico com ou sem interrupgao. O funcio-
ndrio transporta em sua bagagem administrativa o
exercicio que tenha tido em qualquer setor publico e
vai auferir os beneficios déle conseqlientes onde quer
que seja nomeado. O tempo, para sua contagem, difere
essencialmente do necessério para a licenga-prémio,
em regra : para esta, o exercicio é efetivo, permanente,
sem pausa, enquanto para aquéle fim basta que seja
servico publico. No entanto, hd casos em que a propria
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lei tem determinado a contagem ampla, sem restricoes,
para qualquer efeito, como, por exemplo, a lei regulado-
ra da situacGo dos funciondrios da Justica Eleitoral,
vindos de outras entidades e que contam seu tempo
para todos os fins.

Tudo depende, pois, de como a lei tratar a situagao,
delimitando-lhe os efeitos e a¢do, para mais ou para
menos, dilatando ou restringindo o émbito de sua ativi-
dade relativamente a concessdo do beneficio. Depois
de concedido o adicional, éle se incorpora a titulagdo
do servidor e vai com éle até o fim da carreira. Desapa-
recido o instituto, seus efeitos permanecem para aquéles
que receberam o influxo em sua vigéncia e ndo mais
podem ser retirados.

A contagem para todos os efeitos — O Estado,
tendo em vista certas atividades especiais, concede a
consignacao de tempos também especiais e ordena que
os mesmos tenham todos os efeitos, isto é, que alcancem
sem restricdes o servico publico do servidor. Cabe
entdo indagar: quais as ressondncias da expressdo
todos os efeitos ?

Ndo hé restricdes. Tudo quanto possa influir na
vida funcional, estd contido e autorizado pelo texto,
que vai atingir integralmente o servidor, conceden-
do-lhe os beneficios compativeis com a fungéo. Quando
a lei fala em tais termos, quer significar que seu obje-
tivo é, como prémio especial, outorgar ao funciondrio
tudo quanto possa exprimir, na vida publica do agente
da administracdo, uma vantagem. No entanto, convém
anotar que a amplitude ndo alcanga as regras tipi-
camente constitucionais e tem sua acdo condicionada
aos proveitos comuns do cargo. Por exemplo : o servidor
que tenha sido nomeado sem concurso, ndo vé anteci-
pado o tempo para a estabilidade por uma contagem
excepcional désse porte, justamente porque a dita esto-
bilidade obedece a regras constitucionais e ndo pode
ser abreviada ou ampliada. Situa-se nos extremos da
determinacdo da Carta.
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Em geral, a expressao atinge a vida comum do
funcionario e oferece ensejo aos proveitos do adicional,
aposentadoria, disponibilidade, etc., até mesmo para o
efeito da licenga-prémio. Apressa, por conseguinte, a
marcha do tempo de servigo e, em resultado, concede ao
agente a antecipagdo das condigdes necessarias a
colheita de determinados alvos funcionais. Se o adicio-
nal é por tempo de servigo, logicamente que a conse-
quéncia é a sua concessdo prematura, no sentido de
abreviamento, por férga da lei, do periodo que cutra lei
exige para o alcance de determinado direito.

Também atinge a licenga-prémio, tendo em vista
o conteudo dispositivo legal todos os efeitos, ou sejq,
tudo quanto represente algo na vida funcional. Um
servidor que tenha oito anos de exercicio efetivo e,
por declaragdo expressa de lei, obtenha a contagem
de dois anos com aquéle éco, passa a possuir dez anos
de servico para todos os efeitos, inclusive o direito
aquela licenca, pois a lei ndo distingue e nem estabelece
amputacdes. O Tribunal de Justica do Estado, julgando
assunto semelhante em 1950, reconheceu o direito pre-
tendido, aceitando as argumentacdes do postulante,
com a declaracdo de que a propria lei autorizava tal
forma de contagem franca.

QOutro aspecto interessante € o referente ao tempo
para promocdao por antiguidade. Parece procedente o
pensamento de que, em tal hipotese, o funciondrio tam-
bém recebe o influxo do beneficio especial, que resséa
favoneadoramente, afetando mesmo o periodo impres-
cindivel ao acesso a cargo mais elevado dentro da
carreira. Note-se sempre que a lei ndo firmou distin-
cdes nem reparos e deu sentido espacoso ao texto
empregado. O periodo para todos os efeitos, vai atin-
gir sem duavida e de tal sorte o tempo de servigo, que
beneficia o agente até na promocdo, permitindo-lhe
ascender com maior rapidés assim surja a oportunidade,
dando-lhe pésto destacado acima daquéles que ndo
tenham tido direito ao mesmo beneficio.
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Lei désse tipo é a 603, de 18 de julho de 1950,
chamada lei do terco do interior, sugerida pelo autor
ao entdo deputado Paulo Nery e com seu fulcro no
projeto que entdo transitava pela Cémara Federal e que
depois se transformou em lei, relativamente aos mili-
tares gue prestam servico nas dreas consideradas insa-
lubres — Amazénia e certas zonas fronteiricas. A lei
federal vigente manda contar o débro da permanéncia,
além de gratificagoes especiais. Mas a lei do Estado
ordena a contagem de um térco da estadia no interior,
a titulo de prémio, para todos os efeitos. Também o
servico prestado em guerra tem tal titulagdo especifica.

Uma faceta especial da lei 603, é que veda a
acumulagdo do tempo do interior com outra contagem
por benemeréncia, devendo o funciondrio optar por
uma ou outra a que também tenha direito, mesmo
porque as consequiéncias sdo diferentes. A finalidade
legal foi impedir a duplicidade de tempo, com graves
prejuizos para o Estado. Assim, quem quizer benefi-
ciar-se com o terco do interior, ndo pode pretender a
contagem de certo servico a latere, anexo, dependente
da funcdo principal. Por exemplo: quem contar o
terco, tem vedada a porta do servigo relevante e vice-
versa. Mas se houver contado éste, pode optar pelo
primeiro, retificando-se o tempo quantum satis.

A funcao gratuita — O Estado tem sido prédigo
em mésses de toda sorte, favorecendo o servidor com
margem dilatadas de beneficios na esfera do tempo de
servigo. Exemplo eloquente é a contagem da fungﬁo
gratuita, fugindo & orientacdo federal que, em principio,
considera inoperante para o efeito de tempo o servigo
prestado sem onus.

A oscilacdo tem sido grande e houve época em
que o tempo era dobrado, com as interpretagbes mais
absurdas e paradoxais. Porisso, surgiram aposen-
tadorias estranhas de funciondrios com dez anos de
servico no Estado, aumentado ésse tempo para trinta
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€ mais anos, mercé de ajustamentos interpretativos
inconcilidveis com a hermenéutica.

Quem presta servigo gratuito decorrente do cargo
ptiblico, merece ao Estado, que |he anota o mistér como
elemento para promogdo. Mas se o tempo de servico
é contado dia a dia, pela folha de pagamento, como
conceder uma contagem marginal se o cargo é um soé
embora as atribuicdes determinadas pelo Poder Publico
sejam varias? O beneficio adminicular se desajusta
ao critério legal e causa inumerdveis prejuizos ao
Estado.

O servigco relevante — De logo se aponte que o
servico sO é relevante quando assim considerado pela
lei. Ndo é a vontade do aplicador que o torna tal, se
ndo houver dispositivo expresso assim classificando a
natureza da atividade prestada.

Pode acontecer que o servico seja meritério, de
préco, mas ndo tenha a categoria legal da relevancia.
No assunto ndo hé aplicacdo analdgica e preciso é que
haja a declaragdo taxativa do legislador para que tenha
tal efeito.

A relevancia, que compreende ndo s& o mérito
especial do servico como também a gratuidade corres-
pondente, deve constituir fonte de beneficio para a
promog¢do, nunca para aposentadoria como vem sendo
praticado, justamente porque a natureza desremune-
rada que lhe é peculiar, é contrastante com aquéle
direito que diz respeito ao tempo de servico. Estd na
mesma situagdo da funcdo gratuita e nGo deve consti-
tuir fonte de proveitos amplos. Os efeitos sdo restritos.
Mas as leis estaduais tém tido o carater de medida
protetéra, dilargando, com sensiveis prejuizos para o
Poder Publico, o campo de acdo da relevancia.

Ha mistér uma revisdo equilibrada nésse campo e
no da funcdo gratuita, tracando-lhes os contornos de
forma a aotender ao interésse do Estado. O favor legal
pode ser retirado a qualquer tempo, ndo afetando, é
compreensivel, as situacdes estabilizadas.
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Ocorre a esta altura mencionar que a nogdo de
direito adquirido compreende a legitimidade e legali-
dade da situagdo. Se houver érro substancial na con-
tagem e entrechoques flagrantes, criando antagonismos,
o Estado pode e tem o direito de revisionar o panorama
funcional, corrigindo os abusos e os excessos cometidos.

Na esfera da atividade publica, o individuo néo
se pode sobrepér ao Estado que, pela finalidade do
dever coletivo que lhe é inerente, deve agir de forma a
ndo causar gravames a sua estrutura,



A APOSENTADORIA DOS SERVENTUARIOS
DE JUSTICA

No sistema administrativo brasileiro, a Consti-
tuicdo estabeleceu um critério diferenciador entre os.
funciondrios e outro tipo de servidores do Estado, a que
se convencionou chamar de serventudrios de justica,
atribuindo-lhes direitos e garantias especiais. Perten-
centes aos quadros do Poder Judicidrio, cujos magistra-
dos fogem ao conceito puramente funcional no sentido
burocratico, para surgirem como membros de um dos
Poderes do Estado, tais serventudrios também se situam
em posicdo destacada sob vdrios aspectos, notadamen-
te no que tange & aposentadoria.

Enquanto os funciondrios comuns percebem ven-
cimentos dos cofres publicos, em uma retribuicao efeti-
va destes ao servigco desempenhado por aquéles, os ser-
ventudrios ora auferem pagamento mensal da Fazenda
e custas, ora estas e emolumentos sem qualquer onus
direto por parte do Estado. Tal fato se explica tendo
em vista que os primeiros prestam servigco permanente
em fungdo dos cargos que exercem e onde hd interésse
constante do Estado — 6rfdos, ausentes, interditos,
menores, Fazenda Publica, etc. — ao passo que os
segundos, apesar de exercerem funcdo outorgada pelo
Poder Publico, dirigem-se mais em sua atividade ao
interésse dos particulares, movimentando-lhes os feitos
em que pretendem o reconhecimento judicial do direito
que consideram violado.

Assim, no setor administrativo, as leis de aposen-
tadoria tém cunho geral e abrangem os funcionarios
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civis propriamente ligados a direcdo do Estado, enquan-
to que os serventudrios, também funciondrios mas de
tipo especial, obedecem a regras e normas diferentes,
aposentando-se mediante o valor da lotacdo verificada
e em correspondéncia a média das rendas dos respecti-
vos oficios de justica. Os preceitos a éles atinentes
constituem parte das leis de organizagdo judicidrig,
que estabelecem o processo aferidor dessa lotagdo.

As leis judicidrias, pela sua natureza e finalidade,
contém em seu bdjo divisdo territorial, enumeracdo e
nomenclatura de seus auxiliares, condicdes para a
‘investidura e para o exercicie, substituicdes, competén-
cia material, atribuicdes e outros meios acessoérios, sob
forma de normas de competéncia, principios de orga-
nizacdo e regras juridicas reguladoras dos direitos e
devéres funcionais. Désse modo, contém os preceitos
peculiares a posigdo dos serventudrios, inclusive no
respeitante a aposentac¢do.

Sendo a lei judicidria a lei estruturadora, a lei
bdsica da vida e das atividades. relacionadas com o
Poder Judicidrio, tem aplicacdo exata e positiva sébre
tudo aquilo que diga respeito ao aludido setér. Dai a
Constituicdo estabelecer a regra primacial de que tal
diploma é matéria privativa dos Tribunais de Justica,
que lhes tracard as delimitagdes, a orientacdo e as
bases. Por ai se vé que as normas contidas nzssa lei
tém vida propria, independente de qualquer outra e
passam a dirigir e presidir as atividades forenses no que
com elas se relacionarem, sem que as demais institui-
coes se lhes apliquem, sé tendo serventia quando com
aquelas ndo colidirem. A lei judicidria é auténoma e
dentro dela pode o Tribunal estabelecer tudo o que
achar por bem a vida forense, inclusive entrelaca-la,
como deve fazer e sempre tem feito, a vida adminis-
trativa do proéprio Estado, do qual o Poder Judicidrio
€ a coluna mestra, o estéio fundamental, o supedéneo
seguro. '
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Determina a Constituigdo do Estado, em seu art.
62, paragrafo 2.°, que os serventudrios de justica tém
direito a proventos na base do rendimento liquido das
suas lotagoes, nos casos de aposentadoria e licenca para
tratamento de saude. Concedeu-lhes o legislador,
assim, uma vantagem pecunidria de realce, superior a
qualquer outra de qualquer Estado do pais, ao lhes dar
o aludido rendimento liquido como base para a percep-
¢do de vantagem econdmica. Em nenhum Estado da
Federagdo se encontrara dispositivo tdo singular, espe-
_cialmente feito para aquéles que, ndo prestando servicos
funcionais diretamente liamizados & publica adminis-
tracdo, véo auferir peclnia vultosa fixa désse mesmo
Estado.

E porisso, procurando obviar a desigualdade exis-
tente no relacionado com a aposentadoria, em um
processo de equipoléncia contributiva, o Cédigo Judi-
ciario contido na lei 226, de 24 dezembro 1952,
preceituou no sentido de tornar compulséria uma
contribuicdo mensal para o Estado. Tal dispositivo
ndo constitui novidade pois em vdrios Estados ele existe
A sua fonte, para o Amazonas, foi a Lei Orgdnica
Judicidria do Distrito Federal, que contém a imposicdo
do recolhimento ao IPASE de 5% sobre o padrdo dos
servidores daquela Justica, como contribuicdo obrigaté-
ria para fins de beneficio de familia. Na realidade,
ndo é justo que um servidor perceba e se utilize dos
beneficios que a legislacdo lhe concede, sem que em
troca |h'os retribua, embora em porcdo minima. Mas
suavizou a lei’ local e criou 49 sbébre o valor das
lotactes aprovadas.

Observe-se que os serventudrios tém ponderdveis
vantagens s6bre os demais servidores publicos; éstes
trabalham para o Estado, desempenham em beneficio
déste os seus encargos e movimentam, através da ativi-
dade funcional, o mecanismo administrativo. Mas
‘aquéles, justamente os que, com raras excegoes, nada
recebem fixamente dos cofres publicos e nem figuram,
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o que é importante, no quadro da despésa decorrente
do pessoal ativo, apenas sdo assim considerados porque
os seus cargos sdo providos por nomeagdo do Poder
Publico com a finalidade, como é curial, de dar auten-
ticidade e valor legal aos atos que praticarem em razdo
do oficio. Seus proventos ndo sdo pagos pelo Estado
enquanto na ativa, mas sim hauridos como custas e
emolumentos das partes que tém assuntos a resolver na
Justica e com quem lidam na movimentagdo dos autos
€ Pprocessos.

Vé-se, pois, que a Constituicdo do Estado foi de
uma extrema largueza em assumir a responsabilidade
do 6nus decorrente do afastamento definitivo e até do
. temporario. Porém, essa situagdo ja esta assentada no
texto constitucional, é lei e deve ser cumprida.

Entdo o Cddigo Judicidrio quiz amenizar o panora-
ma, aplicando a regra de que a cada direito correspon-
de uma obrigacgdo e inseriu no art. 259 preceito determi-
nante da contribuicGo de previdéncia, na base de 4%
sdbre o rendimento do oficio, mensalmente. Se os
serventudrios tém direito @ aposentadoria paga pelo
Estado devem, por sua vez, retribuir, embora em termos
médicos, pela percepcdo de tais proventos. Corresponde
essa contribuicdo, pela sua finalidade, ao desconto de
59% que todos os funciondrios federais civis — magis-
trados, serventudrios de justica e auxiliares — sofrem
em seu saldrio-base em favor do IPASE. Nosso Estado
hoje possue instituicdo semelhante, tracada nos mes-
mos moldes e, imposto o 6nus, a Lei Judicidria, ja em
1952, procurava resolver o problema dentro de critérios
suaves, muito aquém do proveito realmente colhido
pelos servidores da Justiga. :

O sistema adotado para o estabelecimento da
lotacdo dos cartérios, fornece o processo para a colheita
da contribuicdo. Aquela ndo representa a renda mensal
do oficio, o que seria uma oscilagdo para mais ou para
menos, mas sim sbbre a média mensal apurada pelo



ASPECTOS DO DIREITO A3

movimento dos dois dltimos anos, deduzidos os encar-
gos. Soébre tal média incidem 4%, 6nus justo sob o
ponto de vista moral e juridico, sem olvidar que a
Constituicdo local estabeleceu principios especiais em
favor dos ditos serventudrios. E sdo especiais porque,
ao passo que os funciondrios tém remuneracdo prevista
para os cargos que desempenham, os serventudrios vao
receber, nGo na base de um padrdo igual, mas sim na
daquéle que fér apurado pela lotagdo, dependente
sempre da maior ou menos atividade e crédito de
confianga dos respectivos cartérios.






O PROBLEMA DA DUPLA APOSENTADORIA PELO
MESMO CARGO

A administracdo publica se tem visto a bragos com
questdes decorrentes da extrema liberalidade das leis
de assisténcia social, criando situagOes graves com
reflexos no judicidrio, chamado a decidir casos reite-
rados, quando o Estado procura cercear as excessivas
vantagens concedidas a determinadas classes.

Assim a dupla aposentacdo pelo desempenho de
um so cargo, beneficiando-se o servidor com os proven-
tos diretamente pagos pelo Estado e, ao mesmo passo,
com o que obtém da Caixa de Aposentadoria, auferindo
proveitos econdmicos bem maiores e bastante sensiveis,
embora isso acarrete uma dupla despesa para o erdrio.
A primeira vista, parece que o assunto se reveste de
menor importancia, mas necessario se torna encard-lo
face ao aspecto juridico derivado da anormalidade da
acumulacdo de beneficios pelo mesmo pdsto burocratico.

As relactes entre o funciondrio e o Poder Publico,
para o efeito singelo da percepcGo de proventos da
inatividade, firmam-se e se estabelecem tendo em vista
a funcao publica. Em regra, o titular de um sé cargo
somente pode perceber proventos désse posto, desde
que a unicidade do emprégo é quem determina a
aposentacdo. Se exerce dois cargos na administragdo,
natural que adquira direito a dois beneficios pagos pelo
Estado ou pela instituicdo a isso destinada. Se desem-
penha um s6, éste lhe garante a percepgdo Unica. De
modo que, normalmente, com um sé emprégo, ndo pode
receber vantagem dupla.

Mas o proéprio Estado criou o ambiente anuviado,
quando possibilitou a contribuicdo de determinados
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servidores para as Caixas de Aposentadoria e Pensdes,
destinadas aqueles que prestam servicos a entidades
. incumbidas de atividades especiais, de trabalhos indus-
triais afetos ao poder estatal, como as estradas de ferro,
emprésas de energia elétrica, fornecimentos de dgua,
etc. Para-isso, baixou os decretos-leis n.° 2.004, de 7
de fevereiro de 1940, modificado parcialmente pelo de
n.® 2.043, de 27 do mesmo més e ano e n.°8.821, de
24 de janeiro de 1946, sendo que éste Gltimo revogou
expressamente os decretos-leis 2.043 acima referido
e ode n.% 5.643, de 5 de julho de 1943, que regulava
determinada situacdo, além de restabelecer a redacgdo
primitiva da lei n.° 2.004, Yevigorando-lhe dois de
seus artigos.

O principio contido na referida legislacdo estado-
novista, ensejava a acumulacdo de proventos quando
resultante do exercicio de mais de um emprégo publico,
ou de um emprégo dessa natureza e uma funcdo qual-
quer, tantc assim que o Ultiro désses decretos, o de
n.° 8.821, diz em seu predmbulo ndo haver "o que
proibir no exercicio, por um mesmo individuo, de mais
de um emprégo publico com um privado”, para afinal
-concluir pela compatibilidade da percepcéo do bene-
ficio conjunto.

Assim cumpria integralmente o preceito consti-
tucional que veda o exercicio de mais de um cargo
publico, excetuados os magistrados e professores, a
vista da natureza especial de suas funcdes. A aposen-
tadoria decorre do desempenho funcional e se o indi-
viduo é titular de um posto, ird auferir as vantdgens
respectivas, ndo mais de um porque, no fim, quem ird
satisfazé-las, direta ou indiretamente, 'serd o Estado,
quer por ato proprio, quer através de suas instituicdes
a isso destinadas. Por tais razdes disse muito bem o
DASP que “servidor publico pressupde o exercicio de
cargo ou funcdo. E é nésse ou nesta que éle se aposen-
ta” (in REPERTORIO ENCICLOPEDICO, verbete aposen-
tadoria, |1, p. 36).
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Segundo a mencionada legislagdo e tendo em vista
os principios constitucionais, a condigdo essencial,
basilar, para o usufruto de duas aposentadorias em seu
aspecto de rendimento, é o exercicio de cargos distintos.
Nessa base pode acumular. Mas se o emprégo é um
s6, Unico, a consequéncia é de que a aposentagdo tam-
bém serd isolada, porque seria estranho admitir-se a
percepcdo cumulativa de dois proventos por um cargo
individual.

Mas sempre se teve em mira o respeito as situagoes
legais e em tal cardter surgiu o casus consequente a
contribuicdo do funciondrio para o futuro periodo de
inatividade, tanto em relacdo ao Estado, quanto ao
que se relaciona as Caixas. Nessa hipétese, como
solucionar o problema ?

Apezar do entendimento de alguns aceitando a
vigéncia ampla e sem cuidados da perfeita admissibi-
lidade dessa acumulagdo, a jurisprudéncia se tem orien-
tado no sentido de negar a legalidade da percepcdo
dupla, incbstante a corrente adversa pleitear interpre-
tacdo inteiramente oposta. No Tribunal Federal de
Recursos, a tendéncia descambou para o critério defen-
dido pelos ministros Jodo José de Queiroz e Cunha
Melo, apoiados pelos ministros Mourdo Roussel, Sam-
paio Costa, sustentando ndo ser "admissivel acumu-
lacdo de aposentadoria paga pelo Tesouro e por Caixa
de Aposentadoria, oriunda do exercicio do mesmo cargo
ou funcdo”. Admite, sim, por ser perfeitamente justo,
que quem contribua “para duas instituicdes de previdén-
cia, em virtude do exercicio acumulado de duas ativi-
dades, tenha direito a duplo provento de aposentadorias
numa e noutra funcdo”, mesmo porque é absolutamente
incompativel a acumulagdo de provento com provento
(v. REV. DE DIR. ADMINISTRATIVO, vol. 40, p. 235-
237). Posteriormente, tem repetido a interpretacdo,
reiterando a impossibilidade, havendo unidade de
emprégo. “Pelo exercicio, na atividade, de um sé cargo
ou funcdo, ndo ha direito de acumular proventos de
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aposentadoria, pagos pelo Tesouro e por Caixa de
Aposentadoria” (REV. JURIDICA, vol. 21, p. 133).

No entanto, a ala representada pelos eminentes
ministros Alfredo Bernardes, Aguiar Dias, ElImano Cruz,
se encaminha para rumo diferente, pugnando pela
perfeita compatibilidade, argumentande com a dupla
contribuicdo e que “a aposentadoria concedida pela
UniGo ndo se confunde com a que se obtém por forca de
contribui¢cao para entidade assistencial” (ac. do ministro
Aguiar Dias, REV. DE DIR. cit., p. 242). Nesse aresto,
disse o relator designado que “ou a pensdo corresponde
as prestacdes pagas ou estas constituem uma obrigacéo
sem causa”’, sendo ésse o fundamento do decisério.

Esse aspecto da contribuicdo, na realidade permi-
tida pelo Estado como é, dd margem a controvérsia
porque seria absurdo pagar o funcionario deterrminada
quota a uma Caixa e outra a entidade assistencial e no
fim somente receber o provento de um déles. Mas.
por outro lado, ndo se deve obscurecer que o Poder
Publico, o erdrio, € quem em ultima andlise arca com
os 6nus das duas aposentadorias subsequentes a um so
emprégo. Mais ldgico, portanto, que fésse vedada tal
contribuicdo.

A matéria foi mais conturbada ainda pela lei
2.752, de 10 de abril de 1956, que veio aumentar a
varia e multiforme, além de tumultuada, legislacdo
brasileira. E’ que expressamente permitiu a percepcdo
cumulativa de aposentadoria, pensdo ou quaisquer
outros beneficios devidos pelas instituicbes de previ-
déncia e assisténcia social, com os proventos de aposen-
tadoria ou reforma. Observe-se que a finalidade visi-
vel é propiciar o aumento do seguro social.

Dados os termos da lei, ndo parece se tenha manti-
do o legislador no rumo até entdo vigente. No entanto,
se bem for examinado o conteddo do diploma, verifi-
car-se-G que ndo se afastou do principio nuclear da
duplicidade de emprégo para permitir a dupla aposen-
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tagdo. Note-se que a dita lei, quando fala em servidor,
tem em vista o funciondrio que se afasta da atividade
e passa a receber a contribuicdo pelo esférco despendido.
Conserva a lei a vedacdo da dupla aposentadoria pelo
mesmo cargo, tanto assim que o art. 2.°, completando
o texto do art. 1.°, aparentemente tdo amplo, disp&e
que “os funciondrios e servidores piblicos que contri-
buam para mais de um Instituto ou Caixa, poderdo
optar por um déles, requerendo a transferéncia das
contribuicdes para a instituicdo em que permanecerem”,

Essa opcdo indica o rumo administrativo, que é
restringir o beneficio, deixando-o na dependéncia do
cargo ou cargos que o servidor exerca. Se por um lado
hd a feicdo individual a ser respeitada desde que o
funciondrio paga duas contribuicdes, por outro ndo é
possivel obumbrar o interésse do Estado em vedar a
percepgdo conjunta.

Os ponteiros ainda estdo incertos e tanto a doutri-
na como a jurisprudéncia permanecem em discordan-
cia quanto as fisionomias ventiladas. Leve-se em
apréco, porém, que 6 que constitucionalmente se asse-
gura ao funciondrio e definitivamente se incorpora &
sua situacdo juridica, desde que estavel, é o direito &
aposentadoria. A acumulacdo de proventos, depende,
segundo as regras da Constituicdo, do exercicio simul-
tdneo de dois cargos, autorizando o recebimento da
bi-inatividade.






O SERVICO ELEITORAL E A REQUISICAO
DE FUNCIONARIOS

O sistema  eleitoral brasileiro, instaurado através
dos Cédigos de 1945 e 1950, estabeleceu um processo
de ajustamento entre a Unido, Estados e Municipios
para a cessdo de servidores necessdrios ao funcionamen-
to da Justica especializada, com a finalidade de dar
maior incremento e interésse ao servico. Tal propésito
se tem mantido estdvel mesmo apds a lei 2.550, de 23
de julho 1955, que introduziu maiores detalhes e
inovagdes no corpo orgdnico eleitoral, criando obri-
gacOes e restricdes mesmo ao eéxercicio da atividade
profissional.

Isso importa em dizer que os encargos aumentaram
sensivelmente, tornando mais complexo o processo de
alistamento e, por consequéncia, mais trabalhosa e
delicada a marcha dos servicos cartordrios. Modifi-
cou-se a forma de inscri¢do, restabeleceu-se a exigén-
cia de retrato, adotou-se a folha de votacdo e as fichas
eleitorais também contribuiram para a ativacdo dos
devéres funcionais.

E’ bem de vér que tais encargos ndo podem jamais
ser atendidos apenas pelo escrivao, Unico funciondrio
permanente do cartério, sendo mistér um meio de
compatibilidade entre a Unido e Estados-membros no
sentido de contribuirem todos para o perfeito funcio-
namento dos setores eleitorais. Dai as leis terem deter-
minado a requisi¢do de servidores, tendo como limite
a propria exigéncia do servigo, tanto federais, como
estaduais, autdrquicos e municipais, visto como para
todos, hd um dever de auxiliar e facilitar a execucéo
dos servigos afetos aos quadros da Justica Eleitoral.
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Compreende-se perfeitamente o objetivo da lei,
pois, na realidade, a Justica Eleitoral, embora federal
pela sua organizacgdo, destina-se a prestar servicos a
todo o pais, indistintamente, ndo realizando apenas o
processo eletivo de interésse nacional, mas também o
estadual e municipal. Observe-se que as eleicGes no
ambito federal se efetuam normalmente de quatro em
quatro anos, para a renovagdo dos respectivos corpos
legislativos, ou parte déles, como no caso do térgo do
Senado. Mas os Estados auferem maiores beneficios
da Justica, pois dela se utilizam mais vezes, quer nas
eleicdes estaduais propriamente ditas, quer nas dos
municipios, existentes ou criados, onerando muito e
muito os servigos eleitorais.

Nada mais justo, assim, que a coparticipagdo dos
Estados no desempenho das atividades peculiares em
aprégo, mediante a cessdo de funciondrios considerados
essenciais ao prosseguimento normal do expediente
cartordrio. Essa cooperacdo se torna, destarte, nGo um
encargo no sentido especifico, mas sim uma retribuigdo
pela soma enorme de atividade despendida pela Justica
quando das eleigdes referidas e surge, por conseguinte,
como dever e jamais como favor dispensado.

Tal entrosamento inter-obrigacional firma, assim,
o poder bdsico a requisicdo de funciondrios, desde que
haja necessidade dos mesmos para o cumprimento dos
deveres inerentes aos cartorios. Ndeo ha como fugir a
ésse resultado positivo, subordinado como se encontra
a duas exigéncias centrais : a existéncia de um dever
por parte da Unido, Estados, Municipios e Autarquias
e, por Ultimo, a natureza do servico a ser prestado e
sua essencialidade.

A requisicdo se apresenta, portanto, como um
poder para a Justica Eleitoral e um dever para o Estado
em sentido geral, ndo podendo éste fugir de nenhum
modo ao que a lei |lhe impde. O limite legislativo esta
apenas na necessidade para o servico privilegiado.
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Com a requisigdo, quanto ao funciondrio, éste per-
manece como se em fungdo estivesse no seu . cargo
proprio, ndo sofrendo qualquer interrupcdo e nem
prejuizo em qualquer de seus direitos funcionais. Conta
tempo para férias, licenca-prémio, promogdo por anti-
guidade, para estabilidade e, até, a nosso vér, um ponto
alto para o efeito de merecimento, j& que o servico
eleitoral, preponderante como é, outorga a quem é
requisitado, uma presuncdo de maior capacidade fun-
cional a contribuir para ser considerado como fator de
realce para o efeito mencionado. Servico de alta rele-
vancia pela prépria finalidade, nada mais compreen-
sivel que esse entendimento, ajustavel ao objetivo
colimado.

Mas no poder de requisitar, estd implicita a indi-
cagdo do funciondrio destinado ao servico ? '

As interpretacdes divergem. De um lado, os
estatais pugnam pelo simples reconhecimento do poder,
deixando ao Estado o direito de escolher o servidor. Mas
na outra margem postam-se os de pensamento adver-
so, na defesa intransigente da equidistdncia da justica
eleitoral, negando peremptoriamente tal selecionamen-
to por parte do Estado.

A primeira corrente leva em conta que a lei dd
aos tribunais o direito de requisicdo, descogitando por
inteiro do critério restante quanto ao funciondrio. Argu-
mentam que ao Estado deve caber a escolha, porque éle
€ quem sabe de suas disponibilidades pessoais e néo
pode ficar a mercé da deliberagdo alheia quanto ao
servidor ou servidores que estejom em condicdes de
cumprir encargos em outro setor, sem desfalcar o quadro
respectivo.

Aparentemente, o problema se encaminha para
tal ponto de vista, desde que se ndo examine com acui-
dade os percalgos decorrentes de uma interpretacdo
personalista. Sendo vejamos. '

Os governos estaduais, em razdo do aspecto poli-
tico de que se revestem, & vista do processo eleitoral,
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surgem como expressoes partiddrias déste ou daquéle
carater. E compreensivel que assim seja, pois a tendén-
cia normal dos governos é seguir o rumo politico, prepa-
rando caminho para os seus sucessores, que desejam,
mui naturalmente, pertencam & mesma agremiacdo.
Encarando o assunto pelo prisma do interésse coletivo,
a sucessao seria o prolongamento dos chamados planos
administrativos, a que nenhum governante obedece rigi-
damente no momento atual da vida brasileira.

Ora, é muito dificil, raro mesmo, tenham os gover-
nantes o elevado escopo de pér a disposicdo da Justica
elementos apoliticos, alheios as competicdes partiddrias,
considerando-se tais e quais circunstancias inerentes ao
instante nacional. Deixar ao arbitrio do govérno a
escolha de servidores, implicaria em permitir a pene-
tracdo de funcionarios ligados @ maquindria politica,
tendo acesso amplo ao manuseio dos processos, facili-
dade no atendimento preferencial aos seus companhei-
ros de ideal, rapidés no preparo das inscricdes, prefe-
rindo muitas vezes individuos avéssos aquela inclinacgao.

Por outro lado, o servigo eleitoral exige haja habili-
tacdo por parte dos servidores requisitados, pois se
trata de matéria especializada, a requerer bom discer-
nimento intelectual. NGo é sdbmente o trabalho material
do preenchimento dos titulos e fichas, mas também e
principalmente, o estudo de sistemas de organizacdo e
aplicacgo de trabalho. De outro modo, surgird um
tumulto na distribuicdo das se¢des e estabelecimento
das mesmas, como ja tem sucedido em inimeras opor-
tunidades. Tudo porque o virus politico contaminou o
ambiente dos cartérios.

Vé-se, pois, o perigoso resultado da selecdo dos
requisitados pelos governos, em detrimento da perfeita
movimentagdo dos servicos afetos a Justica Eleitoral.

Desde que um funciondrio é requisitado e posto
a disposicdo, a disciplina hierarquica a que estava
sujeito cede lugar a outra, passando o servidor a atender
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a um setor diferente e sob autoridade diversa. Sua
vinculagdo, para os efeitos inerentes ao seu cargo,
permanece com o Estado, UniGo ou Municipio e autar-
quia onde porventura exerga a funcdo efetiva, Mas ha
como que uma suspensdo, uma pausa na prestacdo
de servigos, pois o cumprimento de seus devéres se
exercita em setor diferente para o qual foi chamado.

Em tais condigdes a disposicdo desvincula o funcio-
ndrio de sua repartigdo e da disciplina hierdarquica a que
estava submetido. Isso quer exprimir que ndo pode o
Poder Publico chamd-lo quando entender, dependendo
a retirada de deliberagdo do 6rgdo eleitoral que o requi-
sitou. 0 Unico competente para a dispensa. Ato adminis-
trativo de tal teor ndo vige no ambito eleitoral e sémen-
te, a coup de force, pode ser executado e atendido pelo
funciondrio, receioso de sofrer as consequéncias de uma
atitude negativa, jamais pela entidade eleitoral.

O Tribunal Superior Eleitoral;, por exemplo, em
resolucdo de 15 de marco de 1958, declarou que os
Tribunais regionais tém competéncia ampla para a
requisicdo de servidores, com agdo supletiva em caso
de desapréco ao pedido formulado. O Tribunal de Séo
Paulo tem agido com energia quando o Estado se recusa
a atender as requisicbes, ou pretende substituir os
chamados. O Tribunal do Amazonas, por sua vez, tem
seguido linha semelhante, pugnando sempre pela man-
tenca da dignidade de suas decisées em tal assunto.

NGo hd, ainda, no setor do Tribunal Superior,
uma declaragGo positiva a ésse respeito, mesmo porque,
infelizmente — como acontece comumente no Brasil
pela displicéncia legislativa sempre tendente a ameni-
zar as responsabilidades —, ndo ha um dispositivo
controlador do arbitrio governamental.

Parece, no entanto, que a tendéncia jurispruden-
cial é no sentido de prestigiar as requisicdes, pelos
Tribunais, de funciondrios para fins eleitorais, tendo os
respectivos orgdos o poder de indicar, de logo, quais os
elementos de que necessitam para o seu servico.






O MANDADO DE SEGURANCA E AS CONDICOES
FUNCIONAIS

No cendrio do mandado de seguranca, € mistér,
como condic@o essencial, a demonstragdo segura de
que houve violagdo de uma regra juridica, atentando
contra direito liquido e certo do impetrante. E' comum
ocorrer um ato administrativo que, disciplinando tais
ou quais esferas de interésse particulares, especialmen-
te funcionais, venha criar aparéncia de lesdo sem
contudo atingir direito pessoal.

O direito liquido e certo, como faz sentir SEABRA
FAGUNDES, “tem em vista os aspectos de fato da rela-
cdo juridica, as circunstdncias concretas determinantes
da incidéncia do direito positivo, em suma, os pressupos-
tos materiacis de individualizacao da norma genérica
que, fazendo-a aplicar-se em espécie, ddo origem a
direito subjetivo”. Disso conclue o jurista que “ter-se-a
como direito liquido e certo o direito cujos aspectos de
fato se possam provar documentalmente, fora de toda
a davida, aquéles cujos pressupostos materiais se pos-
sam constotar ao primeiro exame” (Controle dos atos
administ., p. 332).

Dai se segue que é preciso haja uma prova convin-
cente do direito lesionado de modo que, ao primeiro
lance d'olhos, possa o julgador convencer-se de que
houve, na realidade, uma ofensa patente, flagrante,
irrecusavel por parte da publica administragdo. O dever
do interessado estd em patentear a liquidés do seu direi-
to para se tornar digno da medida pleiteada, atendendo
aquéles pressupostos materiais indicados. Necessario
¢ satisfazer, @ saciedade, o fato em que se escuda a
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medida para inquinar de ilegal o ato impugnado, assim
como o seu direito subjetivo, pois que o objetivo, a
norma juridica, é assunto da al¢ada do juiz que, em
face dos elementos, aplica o preceito legal cabivel. Se,
portanto, inestiver clara e translicida a situagcdo expos-
ta como basilar, foge um dos requisitos estruturais e o
mandado perde sua razao de ser.

E’ do conhecimento correntio que direito liquido
e certo € o que desadmite contestacdo, o que se expde
escoimado de toda e qualquer dlvida razodvel, deixan-
do no animo do julgador a firme e segura conviccéo de
que ndo ha como obrumbar-s& o jus arguido & tela do
judiciario. O fato, como pds de ressalto OROZIMBO
NONATO, deve ser incontestdvel e o direito em que se
arrima o postulante, induvidoso.

Por conseguinte, é essencial que haja uma conge-
minagdo exata entre o fato e o direito, para que se
déem por cumpridas as exigéncias da seguranga. A
materialidade, ou melhor dizendo, a questdo material,
tem de estar provada a contento, de modo que produza
o convencimento da infracdo ao direito subjetivo. Esse
aspecto probatério ndo deve oferecer qualquer vaci-
lacdo, isto &, o fato em que se alicerca o pedido precisa
estar dirimido de toda incerteza, para merecer a valia
imprescindivel @ natureza do mandado.

Dessa forma, obedecido ésse requisito é que se
poderd, através déle, atingir o outro ponto que serve de
supeddneo, ou seja, a ilegalidade do ato incriminado.
Como apreciar a, face juridica do problema se a fisio-
nomia material se apresenta despida de liquidés e
certeza ? Eis porque SEABRA FAGUNDES diz com
acérto que “o mandado de seguranca sé podera ser
invocado para assegurar os direitos subjetivos do indi-
viduo em face da administragdo, quando as condicdes
de fato da existéncia désses dircitos se possam provar
sumariamente a evidéncia e quando o dever do agente
do poder publico de efetuar a prestacdo, nos termos e
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moldes pleiteados, seja peremptoriamente decorrente
da lei” (ob. cit., n.° 100).

Admitamos que dois funciondrios concorram,
mediante provas, a outro cargo, obtendo igualdade de
pontos, dai decorrendo a nomeagdo de um déles por
proposta da reparticdo competente, aludindo ao tempo
de servico na mesma classe. Ambos os interessados j&
servidores do Estado e nésse carater prestaram provas
de habilitacdo. Acontece que, posteriormente, um déles
foi promovido ao cargo imediatamente superior, dentro
de sua reparticdo, enquanto o segundo prosseguia na
funcdo de sua categoria até ser aproveitado na do
cargo para o qual se concursara. Aquéle, entdo,, impe-
tra mandado de seguranca, dizendo-se espoliado em
seu direito porque, contando mais tempo de servigo, a
igualdade lhe garantiria @ nomeagao.

O tempo de servico, em tal hipétese, abrangeria a
permanéncia da funcao da mesma classe, de ambos os
concorrentes. Se um déles é promovido ao cargo supe-
rior na sua reparticdo, inegavelmente saiu de sua
classe e passou para outra, com a iniciacdo de outro
tempo classista. Entender-se de outro modo represen-
taria uma desigualdade flagrante, pois assim o que
saira de sua classe pela promogdo, ficaria sempre com
um direito preferencial resguardado, apesar de fazer
parte de outra categoria funcional, ao passo que o
primeiro, o que permanecéra no posto, sofreria o
prejuizo de ndo vér computado o seu tempo, até seu
aproveitamento no cargo para o qual fora classificado
em identidade de condicoes.

Convém distinguir entre duas hipdteses legais
inteiramente diversas : o direito @ nomeagdo em virtude
do lugar obtido em concurso e a preferéncia pelo tempo
de servico na mesma classe. No primeiro, hd a selecdo
de valores intelectuais, enquanto na segunda, verifi-
cado o grau idéntico de pontos, atende-se a antiguidade
na classe. Se o aproveitamento, no Ultimo caso, depende
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da apuragdo dessa ancianidade, deve-se verificar o
tempo integral de servigo em cada classe, ndo a data
do resultado oficial do concurso, mas & época da ocor-
réncia da vaga, quando se consubstancia o direito subje-
tivo @ nomeacado.

No exemplo apontado, a demonstracdo do fato
viria divergir do pretendido direito e o mandado perderia
a sua impetracdo, em face das dividas que se susci-
tariam no julgamento. A contagem bipartida do tempo
de servigo para um, — o nomeado — constituiria sem
davida um direito inteiramente adverso a pretencdo do
segundo candidato, a almejar o.cémputo total na classe

anterior e na em que estava servindo, no momento,
pela promocgdo.

N&o haveria, pois, direito liquido e certo e a
incerteza determinaria o apréco a licdo de FAGUNDES
de que, “no caso de imprecisdo ou divida quanto aos
fatos, @ remessa a via petitéric tem a sua razdao de ser
na necessidade, que se apresenta, da producdo de provas
mais ou menos complexas. E' que através delas se
podera chegar @ demonstracao de circunstancias dec
fato ndo alcancadas dentro do rito sumarissimo do
mandado” (in ob. cit. p. 336).

Isso porque, como disse CASTRO NUNES, "o
direito é conclusdo a que chega o juiz depois de exami-
nado o caso. . . e o direito certo e incontestavel se define
por uma condi¢do processual e pelo teor da obrigacao
que incumba @ autoridade”. Se condicdo processual é
a possibilidade de provar de plano, documentalmente,
os pressupostos da situagdo juridica a preservar do ato
lesivo, natural que a denegacgdo do pedido se imponha,
a vista da irrelevéncia do direito que se pretende seja
reconhecido.

Se o ato da autoridade ndo é destrocado pelo ofe-
recimento de documentos que o inutilizem por completo
e se estd no aGmbito de sua alcada, o mandado foge
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ao seu destino, porque o requisito de base para a sua
concessdo € a existéncia de um direito liquido e certo,
inconfundivel, translicido e patente, a gerar conviccdo
plena no julgador. Qualquer davida destroi o pedido,
desde que seja razodvel e surja do exame dos fatos
para a aplicagdo da norma juridica. '






AS LEIS ORDINARIAS E OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

As leis, para que possam valer como norma juridica
obrigatéria e tenham vigéncia absoluta, deyem estar
de conformidade com os preceitos constitucionais, quer
na sua letra expressa, quer no seu espirito. Nada
contendo que fira frontalmente, ou mesmo de modo
.indireto, a Lei Maior, produzem elas o resultado alme-
jado apos os tramites legislativos normais e desde que
preencham os requisitos essenciais a sua validade.

Assim, se estdo de acérdo com a Constituicdo,
atingem as finalidades para que foram elaboradas mas,
ao contrdrio, se ofendem de uma forma qualquer a
proibicdo contida nas regras superiores, deixam de
alcancar seu objetivo e desaparecem; a@ mingua de sua
aplicagdo. Isso porque hda uma hierarquia das leis em
cujo topo figura a Carta Magna, regendo as demais
ctividades de ordem juridica.

A idéia da inaplicabilidade de lei inconstitucional
é uma decorréncia désse principio, que possibilita
aquela situacdo juridica tao bem definida por DUGUIT,
em que a incompatibilidade entre as normas géra a
existéncia de leis contrdrias ao Direito.

Quando se verifica um choque entre duas prescri-
cOes legais, uma é, necessariamente, adversa ao direito
estabelecido pela outra, resolvendo-se o conflito em
favor da norma de hierarquia superior, particularmente
quando esta se encontra na propria Constituicdo, que
é a fonte de todos os poderes constituidos (v. DUGUIT,
Tr. de Dir. Const. vol I1l. p. 659).



74 OYAMA CESAR ITUASSO

Na ordem juridica interna, é a opiniGo categori-
zada de LUCIO BITTENCOURT, “a Constituicdo é a lei
suprema, a matriz de todas as manifestacoes normati-
vas do Estado. A lei ordinaria é determinada em seu
contetido e em seu efeito pela norma constitucional de
que deriva, representando em Gltima andlise méra apli-
cacdo dos preceitos constifucionais, podendo dizer-se,
com KELSEN, que a lei é a execucdo da Constituicdo,
do mesmo modo que a sentenca ¢ a execucdo da lei”.
Dai o acérto de EISENMANN em dizer que a Constitui-
¢do é a medida suprema da regularidade juridica.
(Contréle Jurisdicional da Constitucionalidade das
Leis, p. 64). N

Em face dessas licoes, hd uma decorréncia logica :
todo preceito ordindrio que fér contraposto ao consti-
tucional, é despido de todo valér juridico, porque a
Constituicdo nao criou os poderes para por éles ser
violada. Em sua exposicdo doutrindria, que exprime
o que de mais moderno hd em concep¢do juridica,
KELSEN lanca seu pensamento com a autoridade que
Ihe empresta o carater de mestre : “Reconhece-se a gra-
duacdo das leis rccordando que a caracteristica do
Direito é o de regular sua propria criacao, isto &, que
a via legislativa — o procedimento de criegdo das nor-
mas gerais — pode estar determinada por sua vez por
uma norma positiva geral. Esta norma recebe o nome
de norma constitucional e a Constituicdo representa em
relacdo a lei um grau superior, no sentido de que o
procedimento legislativo se acha determinado nos
preceitos constitucionais, do mesmo modo que a lei
determina a-sentenca judicial que a aplica” (Teoria
Geral, p. 306).

Onde ha norma escrita existem dois graus de auto-
ridade na ordem da legislacdo : a lei constitucional e
as leis ordindrias, sendo necessario que estas estejam
de conformidade com o principio estabelecido naquela,
pois uma vez verificado o conflito, o caso estd automati-
camente resolvido pela prevaléncia da primeira porque,
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como disse JAMES BRYCE, "a lei mais fraca cede a
autoridade da mais forte”. Na sequéncia de valores,
pois, a Constituicdo Federal tem forga s6bre as demais
leis e mesmo no nosso regime, em que os Estados tém
autonomia legislativa, a regra é que as Cartas Esta-
duais e suas leis ndo podem colidir com a Lei Suprema,
porque elas sdo um prolongamento, uma consequéncia,
um efeito daquela que €, no dizer de SEABRA FAGUN-
DES, “a expressao primaria e fundamental da vontade
coletiva, organizando-se juridicamente no Estado”.

E dessa forma se compreende que a rigidés da
norma constitucional tem o alcance de se sobrepor as
flutuacdes da lei ordindria, dando uma estabilidade
maior e garantias seguras aos direitos individuais.

Firmado destarte o principio de que a Constituigo
€& o tronco do qual emanam as demais leis, convém
verificar quando a lei ordindria ofende ou ndo a letra
constitucional. '

As normas juridicas constitucionais tém caracteris-
ticas de supra-legalidade e imutabilidade relativa.
Isso porque as leis de tal natureza sdo feitas de
forma particular por érgdo especial, ndo podendo ser
modificadas nem revogadas pelo legislador ordindrio,
como coroldrio de que a nota juridica essencial das leis
constitucionais reside exclusivamente na sua forca legal
cumentada, como disse JELLINEK, citado por PINTO
FERREIRA em artigo de doutrina inserto na REVISTA
FORENSE, vol. 116, p. 590. E elas tém uma validade
superior as leis ordindrias, que somente perduram pelo
seu acdrdo com as regras estabelecidas na Constituicdo.

Por consequéncia, se as leis ordindrias estGo con-
formes com a letra e o espirito da Carta Federal, tém
vigéncia juridica e podem ser obedecidas. O principal
é que ndo colidam de nenhum modo com os dispositivos
basicos da Nacao e do Estado, éste sequindo as pegadas
das disposicoes legislativas daquela.

No nosso sistema, a Carta Magna assentou a
autonomia dos Estados e lhes atribuiu competéncia
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legislativa prépria, resultando dai que a lei local emitida
pelo 6rgdo competente é tao valida, tdo legitima como a
federal, mas desde que ndo ocasione atrito com a norma
geral superior. Se a lei do Estado se coaduna com a lei
federal ou melhor, se esta ndo veda a pratica de
determinado ato, aquela produz os efeitos pretendidos
e tem tanta valia como outra qualquer.

A Constituicdo Federal traga o quadro panoréamico,
estabelecendo atribuicbes, competéncias, direitos, ga-
rantias e vedando tais e quais atos. As leis ordindrias,
as Cartas Estaduais, navegam dentro dessa amplitude
e bordam tessituras peculiares, sem se afastarem, con-
tudo, das margens firmadas pelo Diploma Bésico. Aquilo
que esta previsto na Carta pode ser praticado livremen-
te pelo Estado, observando os postulados constitucionais.
O que ndo estd admitido mas ndo proibido, também
pode ser realizado pela legislacdo ordindria, atenden-
do as prescrigbes maiores. Mas tudo quanto estd veda-
do e tem aspecto restritivo, nenhuma Constituicdo local,
nenhuma lei comum federal ou estadual, pode conceder
ou negar, porque viola frontalmente os justos e precisos
limites da norma superior.



A PRESTACAO DE CONTAS DOS PREFEITOS
E A CASSACAO DE MANDATO

Segundo o art. 113, | da Constituicdo do Estado,

o prefeito que ndo prestar contas de sua administragado,
nos termos da lei, perde o cargo. E a Lei Geral dos
Municipios, ao disciplinar a esfera de agdo das Cémaras,
firmou que a elas cabe tomar e julgar essas contas. Ao
prefeito, por sua vez, ficou expresso o dever legal de
apresentar aquelas, na sua primeira reunido anual, um
“relatorio minucioso dos negécios do Municipio e balan-
co da receita e despésa do exercicio findo, com

documentos justificativos”, segundo o art. 52, nime-
ro V111,

De forma que a prestacdo de contas rigorosamen-
te exata &€ norma compulséria, considerada de tal valor,
que a sua cmissdo importa na perda do cargo. Mas
ocorre suceder, as vezes, que o administrador municipal
oferece suas contas e estas s@o desaprc}mdas pelo 6rgdo
competente. Qual o efeito do refugo e quars as conse-
quéncias inerentes a tal sucesso ?

As contas dos dinheiros publicos e a sua aplicacdo
representam ato de suma gravidade e devem ser enca-
radas com c seriedade natural a ésses assuntos. Néo
é com o simples oferecimento que a autoridade se liber-
ta do dever. Essa é apenas a fase inicial do processo,
que se sucede pelo exame e se completa pelo julgamento.

Assim, a prestacdo é um todo indivisivel quanta
ao efeito, embora fracionado em etapas perfeitamente
distintas mas que, isoladas, desatendem ao preceito
legal. E'insuficiente a remessa das contas para satisfa-
zer a exigéncia, como também o é o cumprimento da
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segunda face; sdbmente o conjunto delas podera dar
o resultado definitivo. Apresentadas as contas, preciso
é que o exame seja realizado pela comissao que tiver
tal incumbéncia e afinal que sejam julgadas bbas e
idébneas, obtendo por fim a necessaria aprovagdo que,
para o objetivo da lei, impde preceitos severos ao falar
expressamente em tomada e julgamento, posteriores ao
oferecimentc das contas pelo prefeito.

E’, pois, a Lei quem determina as vdrias e sucessi-
vas fases désse procedimento. Na ultima atribuicdo
— o julgamento — estd patenteado qual o dever a
ser observado : decidir do méxito propriamente dito,
isto é, aprovando as contas constantes dos balangos e
documentos ou, entdo, tomando medida contrdrig,
negando o pldacito cameral as mesmas. Examinemos
os aspectos.

Na primeira hipétese — a da aprovagdo — consi-
dera-se satisfeita a vontade legal e a autoridade a quem
incumbe a obrigacdo esta isenta e liberada nas suas
atividades. Atendeu plenamente aos deveres comunais
e a boa aplicacdo dos dinheiros plblicos entregues a
sua gestdo recebe o julgamento merecido. Agiu, por
conseguinte, segundo os ditames da lei.

Mas no outro caso, — a recusa das contas — desde
que negado apdio, a atitude a seguir ndo podera e nem
deverd ser somente a denegagdo pura e simples sem
qualquer outro efeito. E se assim ndo fora seria letra
morta e indcua a matéria contida no art. 113, | da Cons-
tituicdo local, determinante da perda do mandato
naquela eventualidade.

Desde que se considera a prestagdo como o desen-
volvimento de vdrios estddios integradores de um sé
todo — prestacdo propriamente dita pelo envio das
contas, exame ou tomada e julgamento, conforme os
textos dos arts. 52, Vil e 40, 1V, da Lei Orgénica vigen-
te — seria um contrassenso admitir-se féra do castigo
constitucional quem apenas se limitasse a remeter os
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balangos sem documentos veridicos e por isso tivera a
prestacdo fraudulenta rechagcada. Caso a simples
remessa bastasse, estaria flagrantemente violado ¢
objetivo do art. 113, |, porque nenhuma autoridade se
daria @ inconcebivel negligéncia funcional de olvidar
a remessa da prestagdo.

Quem tem as suas contas desaprovadas ndo as
prestou no sentido legal. Cumpriu somente com a
primeira parte da exigéncia constitucional, sem satisfa-
zer aos demais requisitos, todos relacionados com a
exata aplicagdo das financas publicas.

Um outro aspecto interessante é a ordem consti-
tucional referente ao fornecimento de documentos justi-
ticativos das contas, o que importa em dizer, na apresen-
tagdo de provas liquidas e certas de como foi utilizada
a receita. Os documentos devem gerar a conviccdo
clara de que houve lisura no emprégo das verbas, pois
de outro modo a lei ndo falaria em elementos justificati-
vos. Justificar é provar, é demonstrar isengdo de
responsabilidade; é explicar, com razdes plausiveis,
determinado ponto; €, finalmente, fundamentar com
clareza certo assunto obscuro. Se, pois, os documentos
oferecidos com a prestacdo se despem dessa exigéncia,
preciso € que a autoridade os supra por outros meios
tangiveis de prova. Caso ndo o faga, incorre na eiva’
~ funcional e o despréso da prestacdo se torna imperioso.

A desaprovagdo das contas prefeiturais tem como
decorréncia legal a perda do mandato, resultado ldgico
do processo legislativo da tomada e julgamento das
atividades financeiras do Chefe do Executivo municipal.
Essa a atitude a seguir, sem quebra do processo de
responsabilidade previsto na lei 1.079, de 10 de abril
de 1950, ensejador de evento mais grave e de natureza
diferente, embora o efeito seja sempre o0 mesmo.

Em ambos os casos, isto &, quer pela denegacao,
quer pela apuragdo da responsabilidade em si mesma,
hd a perda do mandato, mas por motivos distintos e
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diferentes : enquanto na primeira o prefeito apenas
perde o mandato sem maiores danos, na segunda,
sofrendo um processo grave como o daquela espécie,
sujeita-se ao mais sério grau de punicdo, que é ser
inabilitado para o exercicio dos direitos politicos por
certo espago de tempo.

Mas a aplicacdo da primeira ndo impede que a
segunda surta efeito se tal for o caso, porque os dois
castigos sdo independentes, ja que um tem cunho restri-
to ao passo que o outro, a inabilitagdao, toma aspecto
geral por dizer respeito as proprias garantias no campo
politico.

Note-se que, nas duas hipéteses, hda sempre ‘a
perda do mandato, partindo a pena de origens vdrias :
as contas desaprovadas e equivalendo @ ndo prestacdo,
ocasionam a perda do cargo por consequéncia direta.
No processo de responsabilidade, ha também essa perda
mas por decorréncia da condenagdo proibitéria do
exercicio dos direitos politicos.

Infringido o preceito legal, as contas sdo rejeitadas
€ o resultado obriga fatalmente ao desenlace da perda
do mandato. Se o prefeito tem direito ao exercicio do
mandato para o qual foi eleito, também tem o dever,
muito maior, de exibir contas capazes de receberem
aprovacdo. Ha menos perigo em exigir-se o pldcito
{inal para que isente a autoridade da punicao indicada,
do que aceitar-se o singelo principio de que o méro
envio das contas preenche o intuito da lei. Tal modo
de vér lesa fundamentalmente a norma constitucional,
imperiosa e positiva, constante do art. 113, | men-
cionado.

Resta perquirir a questdo da competéncia para a
declaracdo da perda do mandato.

O constituinte brasileiro cuidou em pér de ressal-
to a autonomia municipal, assegurando-lhe liberdade
de acdo nos negdcios e normas administrativas locais
e garantida, como expressdo maior, a elei¢do do prefeito
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e vereadores. A Carta Estadual repetiu o preceito
federal, acentuando no art. 102 que os municipios
“serdo auténomos no concernente ao seu peculiar inte-
résse, regendo-se pela respectiva Lei Orgdnica”.

Dessa forma, consagrou a inteira amplitude do
atividade municipal através da locucdo “peculiar inte-
résse”’, de conteldo amplo e vasto como acentuu
NOGUEIRA ITAGIBA (A Const. Brasileira e o Pen-
samento Politico Universal, p. 274) e "ndo hd como
defini-lo sendo descendo @ enumeragdo casuistica dos
encargos dos 6rgados da administracdo municipal : tudo
o que se contém na competéncia das Cémaras e do
prefeito cabe no &mbito daquela expressdo”.

A Carta Estadual dispde que os municipios se rege-
rdo pela Lei Organica que, assim, se algou as condicoes
de norma bdsica com a fisionomia peculiar de uma
espécie de Constituigdo Municipal que, além de lhes
reconhecer direitos, estabeleceu regras precisas acérca
da competéncia especifica da Cédmara e do Prefeito.
Seria sobremaneira estranhdvel que, em assim fazendo,
Ihes cerceasse a liberdade de acdo, deixando para outrc
poder politico, alheio & esfera local, a atribuicdo de
tomar tais e quais medidas que afetassem a vida interna
das partes integrantes do Estado-membro.

Ndo foi tal o pensamento do legislador que, ac
promulgar a Lei Orgénica, quiz deixar salientado ¢
seu propodsito firme de respeitar tanto quanto possivel
o livre exercicio dos poderes proprios de cada um dos
6rgaos do municipio, sem ferir de nenhum modo aquela
autoridade, respeitando-lhe os assuntos de seu peculiar
interésse tanto assim que, estabelecida na Constitui-
cdo Estadual a perda do mandato com as indicacdes
das hipoteses, inclusive pela ndo prestagdo das contas,
assinalou o principio de caber essa medida a Camara
local, ali armada de competéncia privativa, sob o rigo-
roso aspecto da tomada e julgamento das mesmas.

Certo que essa competéncia ndo esta explicitamen-
te contida no texto da lei, mas explui de maneira perfe-i
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ta do exame da mesma e de outros dispositivos consti-
tucionais. Se o municipio tem autonomia declarada
pela Carta Federal, conforme esta assegura taxati-
vamente; se tais casos constantes do art. 28 da Consti-
tuicdo Geral, todos, se relacionam diretamente com as
questdes concernentes do seu “peculiar interésse” e
estando essas questdes equacionadas nas atribuigbes
das Camaras, exceto quanto a eleigdo, que se faz confor-
me as normas do Cdédigo Eleitoral, nGo se poderia
entender que as funcdes politico-administrativas do
municipio, pertencentes por direito ao dito orgao, ficas-
sem & mercé de um poder distante de sua vida intima

O municipio tem vida independente e o Poder
Legislativo é uma decorréncia dessa fungGo peculiar,
funcionando como poder politico. Recusar-lhe tal qua-
lidade importa, como faz notar GUIMARAES MENE-
GALE, “em desconhecer-lhe o dito poder e concebé-lo
somente como corporacao administrativa e entende com
a concepcdo que, relativamente @ natureza do processo
legislativo, tém os recusantes. N&o é compreensivel
sistema federativo sem autonomia municipal e este
pensamento corporifica-o a Constituicao” (Dir. Admi-
nistrativo. vol. |, p. 238).

Por outro lado, estd visto que a Camara tem
competéncia para tomar e julgar as contas do prefeito
e portanto tem o direito de assentar a atitude decorrente
das mesmas, inclusive a providéncia da cassaséo do
mandato. Dir-se-@ que essa medida estd além dos
limites municipais, porque o prefeito foi eleito em
virtude de o ordenar a ConstituicGo nacional. Mas
esta apenas declarou a maneira de como preencher o
cargo, deixando para as leis locais a forma de regular
o procedimento do portador do mandato e os motivos
determinantes da propria perda. Tanto assim que o
Diploma Estadual diz que “perde o cargo o prefeito que
ndo prestar contas de sua administracdo, nos termos
da lei”, nos moldes do art. 113, |. E de quem a compe-
téncia para tomar essa atitude sendo da propria Cama-
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ra, que tem o poder reservado de tomar e julgar essas
contas ?

Segundo nosso entendimento, pois, a competéncia
da Cémara Municipal para cassar o mandato do prefei-
to, decorre da Constituicdo do Estado e da Lei Orgdnica
Também que a desaprovagdo das contas equivale a nac
té-las prestado e importa na perda do mandato, pois
a prestacdo se inicia pelo seu oferecimento, prossegue
com o exame e se ultima pelo julgamento. O cumpri-
mento isolado de uma das etapas, sem a satisfacdo das
demais, desatende ao sentido da letra constitucional.






A PUBLICA ADMINISTRACAO E AS
DIFERENCIACOES CONTRIBUTIVAS

As fungdes do Estado, pela sua complexidade,
imp&em incursdo em setores os mais diversos e, muitas
vézes, a administragdo publica se vé compelida a sair
da esfera propriamente administrativa para enveredar
por sedras outras. Assim, a mantenca do Estado deter-
mina a penetragdo no campo fiscal e os assuntos se
liamizam.

Certos problemas estatais surgem e se manifestam
sob as mais variadas férmas e a continua atividade
decorrente de sua finalidade especifica, determina o
expluir de deveres assistenciais a que tem de atender.
Mantendo-se através da arrecadacdo de impostos e
outros onus fiscais, cuja destinagdo impde o cumprimen-
to de regras de bem servir, o poder piblico d& margem
a criago de questdes severas, em consequéncia do
processo arrecadador e o fim a que a renda se propde.

Se os impostos d@o subsisténcia & maquindria
estatal, as taxas correspondem a um servigo prestado ou
que vai prestar ao particular que contribui. No setor
assistencial, porém, a forma contributiva se reveste de
aparéncia diversa, tendo por fulcro uma obrigagGo do
poder administrativo para com a coletividade que lhe
presta servico e que exige o cumprimento do dever de
zelar pelo bem estar comum.

Ultrapassada a fase da vontade absoluta do Esta-
do, passou éste a configurar um destino diferente, qual
o de servir @ coletividade sob o mais amplo aspecto.
Como muito bem diz WESTLAKE, o Estado nada é,

sendo o meio de que o povo se utiliza para atingir certo
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objetivo, que é o bem da comunidade. NGo vamos ao
dpice de cercear as atividades estatais, mas tao so
regular-lhes o procedimento dentro da esfera juridica
que lhe é pertinente. Por si ndo pode realizar seus
rumos, necessitando da cooperacdo individual para
alcancar os objetivos tragados.

Ora, é através das obrigagtes fiscais impostas ao
povo que o Estado desempenha seu munus e as variadas
formas de sua apresentacdo indicam o critério apli-
cador. Tem finalidades a atingir e para atender aos
seus encargos precisa de recursos que assinalam suas
possibilidades financeiras. Sew poder reside, como faz
notar DE PLACIDO E SILVA, na autoridade que lhe é
outorgada de poder e dever previsionar os recursos que
irao fazer frente as suas responsabilidades. Possue
éle ésse poder soberano na razdo que o encontra de
cumprir sua missdo, como a demonstracdo mais posi-
tiva de atividade politico-financeira. Na&o pode
satisfazer aos seus fins se ndo se lhe dér a faculdade
de arrecadar os recursos indispensdaveis para que possa
ctender aos dnus inerentes @ sua funcdo. Essa arre-
cadagdo de fundos se faz indistintamente pela contri-
buicdo geral da coletividade, que leva sua parcela
individual de modo a formar a soma imprescindivel de
recursos econdmicos. Ela se efetiva pelo tributo que,
na definicdo precisa de GOMES DE SOUZA, “é a receita
derivada que o Estado arrecada mediante o emprégo
de sua soberania, nos termos fixados em lei, sem
contraprestacdo diretamente equivalente e cujo produ-
to se destina ao custeio das atividades proprias do
Estado”.

Vé-se dai que o tributo é a participacdo geral para
o Estado poder atender aos seus fins e se manter e surge
na vida econémica sob as modalidades do impdsto e
taxa. O primeiro, é o tributo destinado a atender indis-
tintamente as necessidades de ordem geral da adminis-
tragdo. Ndo discrepa DE PLACIDO E SILVA (FINAN-
CAS E DIREITO FISCAL, p. 27), quando diz que o
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imposto € o tributo obrigatério que ird constituir a
renda efetiva e permanente necessdria ao custeio da
administracGo publica. A taxa, por sua vez, é a contri-
buigdo paga pelos servigos que se obtém, prestados pelo
poder publico.

A realidade é que, enquanto o imposto é uma
“prestacao de valor pecuniario exigida dos individuos
segundo regras fixas, em vista de cobrir despésas de
interésse geral, cobrada pelo dnico fato de que, quem
o deve pagar pertence a comunidade politica organi-
zada” (JEZE, Cours de Finances Publiques), a taxa
corresponde a um tributo pago por um servigo imposto
a comunidade, sobretudo no interésse pUblico, mas que
confere ao individuo uma vantagem particular mensu-
ravel (ALBERTO DEODATO, CIENCIA DAS FINAN-
CAS, p. 58). O individuo paga o imposto ndo porque
recebeu qualquer servico do Estado, mas sim porque
tem o dever de contribuir para as despesas de interésse
geral e paga a taxa porque a sua propria exigéncia
criou o servico para a coletividade.

Essas duas modalidades de receita derivada cons-
tituindo o tributo propriamente dito, sdGo as especifi-
camente incluidas no orgamento para efeito de cobran-
¢a. A rigor, como menciona PLACIDO E SILVA (ob. cit. .
p. 27), somente ao imposto se pode dar a significacdo
de tributo, isto porque somente ele possue o carater
obrigatorio, tornando-se devido mesmo que de sua
exigéncia ndo advenha qualquer compensagdo imedia-
ta ao contribuinte.

Mas ainda hd um outro tipo que ndo se ajusta ao
imposto e nem a taxa, porque possue finalidade espe-
ca e carater distinto daqueles. E' a chamada contri-
buicdo especial, a special assessment dos tratadistas
americanos, aquela prestacao exigida dos cidadaos que,
pela situagdo, de seus bens ou de suas atividades profis-
sionais, recebem particular vantagem econdémica em
virtude da atividade administrativa do Estado, maior
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que a que advém ao restante dos cidaddos, ou entdo
por aquéles que, em seu beneficio, ocasionarem uma
despesa especial ao poder publico”. (CARLOS ROCHA
GUIMARAES, REPERTORIQ, vol. 12, p. 394).

Assim, a contribuicdo estabelecida para fins assis-
tenciais é uma verdadeira contribui¢do de previdéncia,
destinada a atender em parte a uma especial vantagem
econdmica. O Unico ponto de contacto com o tributo
formador da receita derivada é que emana do poder
estatal, dissemelhando-se por completo do imposto “por
correspondar a uma vantagem real e especifica para
o contribuinte ou mesmo quem ndo tenha contribuido”.
(REPERTORIOQ, idem, idem). E o indicado autor escla-
rece que "ha, pois, na contribuicdo, uma correspondén-
cia direta entre a vantagem auferida pelo contribuinte
e o pagamento que efetua ao Estado, o que ndo acontece
no caso do impeste”. Quanto a taxa, essa correspon-
déncia também difere, “porquento nessa o Estado for-
nece servicos espccificos ao contribuinte, ao passo que
na contribuicdo valoriza-se o patriménio do cidadao
em virtude da acao do Estado”.

Na técnica financeira a contribuicdo é um tributo,
“mas especial, com caracteristicas préoprias. E CARLOS
GUIMARAES, ainda aponta estas como a "existéncia
de uma vantagem especifica para o cidaddao ¢ uma
despésa do poder publico em relagdo direta com aquela
vantagem”. Resulta de tudo isso que a contribuicdo
em estudo tem finalidade assistencial, puramente de
previdéncia, em funcGo de um verdadeiro beneficio de
familia, tal como conceituou, por exemplo, a lei federal
n.9 3.347 de 12 de junho de 1940, que impds o desconto
obrigatério para fins de previdéncia, aos funciondrios,
a partir do sequndo més seguinte a publicacdo do dito
decreto-lei.

Um problema interessante suscita essa diversidade
contributiva e consiste em apurar da exigéncia de inclu-
sdo orcamentdria para as respectivas cobrancgas.
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Somente os verdadeiros tributos — impostos diretos
e indiretos e as taxas —, aqueles que constituem a
receita derivada, estdo sujeitos @ norma constitucional
do orgamento dnuo para efeito de arrecadacdo e dessa
compulsoriedade se isenta a contribuicdo especial para
beneficios de familia, que tem objetivo claro e decorre
do proveito que o contribuinte ird receber em grdu
muito maior, desproporcionado aquele que paga.

A contribuicdo dessa espécie independe de inclu-
sdo or¢gamentdria, ao contrdrio dos impostos e taxas,
pois ndo é participante da renda do erdrio publico com
a destinagdo de atender aos servicos do Estado. Nao
havendo grdu de perequacdo na sua aplicabilidade,
como no impésto, isto &, desincidindo de modo igual
sobre todos os contribuintes, sua colheita figura naquela
classe de renda especial com finalidade prépria.

O orgamento é, como disse AMARO CAVAL-
CANTI, um ato contendo a aprovacédo prévia da receita
e despesa publicas, para um periodo determinado. Todo
orcamento é um estado de previsdo e deve conter
elementos bésicos, a fornecerem o espelho da vida do
Estado, constituindo o quadro orgénico da economia
publica, na assertiva clara de ALBERTO DEQODATQ
Tendo apdio nos impostos e taxas, a receita dird quais
as possibilidades da arrecadagdo tributdria do Estado,
a fim de poder desempenhar seus encargos peculiares.

Os impostos e taxas, para ésse objetivo, podem
ser estimados em pontos seguros e possibilitam essa
antevisdo. Mas as contribui¢des para fins de beneficio,
por sua finalidade, nGo podem de modo algum depender
de inclusdo no retrato econémico do Estado.






AS ALTERACOES FISCAIS E A IMUTABILIDADE
ORCAMENTARIA

A mantenca do Estado determina, para poder arcar
com as obrigagbes com o pessoal que o serve e mais
encargos inerentes a sua maquindria, os onus fiscais
consistentes em impostos e taxas, tributos essenciais
G movimentacdo ampla e segura dos planos adminis-
trativos e de onde retira o quantum necessdrio aos seus
varios mistéres,

Traga o panorama de seus objetivos, aprecia a
renda provdvel, estabelece um teto para a despesa e
dentro do quadro previsto lanca o que toma a denomi-
nacdo de orcamento, ou seja, o documento corporifi-
cador das finalidades pretendidas em um periodo deter-
minado, sempre Gnuo. Nd&o sdmente fixa a previsao
da receita e da despésa, mas vai ter efeito na vida par-
ticular dos contribuintes, que precisam conhecer a soma
de suas obrigagdes a fim de organizarem, por sua vez,
o esquema doméstico do movimerito financeiro cor-
respondente.

Se o Estado pode alterar para mais ou para menos
— © que, diga-se de passagem, jamais ocorre — o
aspecto da despesa, mediante créditos suplementares e
especiais destinados a suprir as deficiéncias das rubri-
cas, o mesmo ndo acontece com a receita, que surge
com uma fisionomia de estabilidade anual peculiar a
sua destinagdo. E’' que o reflexo no quadro particular
dos contribuintes impede e obstaculiza o aumento
discriciondrio fiscal, coibindo os naturais excessos do
poder publico que, assoberbado com os problemas
inlmeros que surgem, muitas vézes derivados de planos
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politicos levados ao setor administrativo, vislumbram
no aumento dos tributos a solugcdo Unica para resolver
suas angustias financeiras.

Assim, em tais circunstdncias expluem diplomas
que trazem em seu bdjo eivas de inconstitucionalidade
e manchas irretorquiveis de ilegalidade, dependendo
da feicdo publica que tomem.

Rigorosamente falando, o orgamento nao é lei no
sentido proprio e, quando muito, na observacdo de
CARLOS MAXIMILIANO, serd uma lei sui generis,
de vigéncia certa, sendo melhor dizer, com EISMEN,
que é “um ato que contém, para Um tempo determinado,
a previsdo das receitas e das despesas do Estado e
ordena a percepcao de umas e o pagamento de outras”.

E' preciso vér que o orcamento ndo cria cousa
alguma, apenas enumerando as rendas anteriormente
estabelecidas por leis anteriores. Dai decorre que
nenhum tributo poderd ser cobrado se ndo estiver previs-
to em legislagdo anterior e, também, que a cobranca
s6 se legitima se houver inclusGo orcamentdria. A
infracdo dessas regras aponta a inconstitucionalidade
do imposto ou taxa e, por outro lado, a ilegalidade nc
pretendida cuferigdo das rendas almejadas.

Os tributos precisam estar consignados no orga-
mento para o efeito da vigéncia e a omissdo importa
em arrecadagdo adversa a lei. Pode ocorrer seja legi-
timo o impdsto, mas haver ilegalidade consistente na
sua execucdo imediata, por ferir o disposto no art. 141,
paragrafo 34 da Constituicdo Federal, isto €, “nenhum
tributo serd exigido ou aumentado sem que a lei o esta-
beleca; nenhum serd cobrado em cada exercicio sem
prévia autorizacdo orcamentaria”.

Todo e qualquer imposto ou taxa deve constar do
orcamento para poder ser executado, de modo a consti-
tuir uma obrigacdo para o contribuinte, libertando-o
das surprésas decorrentes de elevacdes bruscas ou cria-
¢Oes subitas. Sem a previsdo orcamentdria ndo ha
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legalidade no regime fiscal, dando enséjo a que os
interessados se recusem a satisfazé-lo, apoiados no
dispositivo expresso do texto constitucional ja@ men-
cionado.

- A regra doutrindria é que ndo se cobram impostos
e taxas ndo orgados para o exercicio. A simples exis-
téncia da lei ndo é bastante para legitimar a cobranga,
sendo mistér a autorizacdo do orcamento para que ela
tenha valia, isso porque as duas leis sGo correlatas :
a constitucional, através da instituigdo da receita e a
ordindria, criadora da norma executiva, ou seja, a
cobranca no exercicio em que deve ter vigéncia. O
orgamento, como diz TEMISTOCLES CAVALCANTE,
“é uma lei formal, de carater especial, antes de tudo
previsao da receita necessaria para cobrir a despeza
orcada para o ano financeiro” (Com. a Const., vol. IlI,
p. 256). Consequentemente, estabelecido um determi-
nado teto em certo imposto para um exercicio, ndo pode
o Poder Publico alterar seu valor sob pretexto de dar
elastério as prescricoes referentes ao seu quantum.
Qualquer modificagdo no sentido de injetar novo critério
de incidéncia, no orcamento jG@ aprovado, importa em
atingir uma proibigdo constitucional e, destarte, ndo
pode subsistir.

IVAIR NOGUEIRA ITAGIBA, examinando o pro-
blema, assim se expressa a respeito : “A Unido, ao Esta-
do ou ao Municipio é vedado exigir ou aumentar impos-
to sem lei que previamente o estabeleca. E’' o principio
da legalidade do tributo impedindo a sua imposicao
arbitraria. Nenhum imposto se podera cobrar no exer-
cicio se anteriormente nao estiver orcado. Para a
cobranca ndo basta, pois, a criagcdo em lei; é de
mistér que conste do orcamento. MNa falta desta inclu-
sdo na lei de meios, tera o contribuinte o direito de
recusar o seu pagamento” (Com. a Const., p. 658).

O orcamento, normalmente, deve ser organizado e
publicado até 30 de novembro de cada ano. Se até essa
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data isso ndo se fez, o anterior fica prorrogado para o
exercicio seguinte e tudo o que néle se contém perma-
nece sem alteragcdo, como consequéncia do preceito
constitucional. Se hd um prolongamento na vigéncia
da Lei de Meios para o ano financeiro imediato, a
conclusdo é que os impostos e taxas nela previstos ficam
estabilizados, tendo por base a mesma norma que disci-
plinou a sua incidéncia e o seu valér. Nem se argumen-
te com o fato de se tratar de previsdo, porque mesmo
nésse cardter ha uma situacdo na qual se firmaram
o legislador e o contribuinte, um para concatenar os
planos de receita e o outro para saber até onde ird a
sua participagdo no esquema administrativo. A decor-
réncia dessa interpretagdo é que, tendo o orgamento
fixado um elemento positivo para déle extrair nume-
rério a fim de atender @ despesa estatal — a quantia
predeterminada para cada um dos seus particulares
passivos —, sdmente nessa base poderd o poder publico
exercer o seu direito, ficando o grupo de onde éle
extrai a sua cota de participagdo isento de quaisquer
oscilacBes provenientes de leis posteriores ao inicio do
exercicio orgcamentario.

Assim sendo, vigindo um periodo financeiro com
um novo orcamento ou com uma lei de meios prorro-
gada na sua execucdo, é vedado ao poder publico
decretar impostos para o mesmo periodo porque
a receita foi prevista dentro de um certo critério
jé firmado para a sua cobranga. A lei, sancionada
e publicada, sdmente poderd ter execucdo no ano
imediato, figurando desde entdo obrigatoriamente no
planoc orcamentdrio a ser elaborado. Estando a receita
prevista e o imposto na pauta sob uma determinada
feicdo quanto ao seu valér, é inconstitucional fazer
vigorar de imediato uma lei modificadora do quantum
ja assentado.

As regras juridicas até entdo vigentes no Brasil,

foram modificadas totalmente através de emenda
constitucional enviada pelo Presidente da Republica,
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transformando o texto da Carta Magna no que tange
aos tributos e a previsdo orgamentdria.

Dispde o projeto, j& em discussGo no Congresso
e que serd lei se nGo aprovado no praso de tempo mar-
cado no Ato Institucional — cuja férga hierdrquica
superou a da prépria Constituicdo ,sem outro fundamen-
to que a exigéncia dos principios revoluciondrios vito-
riosos —, que os impostos e taxas podem ser criados e
aumentados no curso do ano fiscal. '

Suspendeu-se assim, a norma arduamente conquis-
tada pela doutrina e senso juridicos, tornando irrito e de
nenhum efeito o volume jurisprudencial consequente
aquela elaboragdo. Dessa maneira, o direito individual
a previsdo orgamentdria para existéncia do onus fiscal,
foi postergado pelo interésse do Estado em auferir
maiores rendas, justamente em uma fase econdmica
dificil agravada pelo problema inflaciondrio derramado
pelo proprio Poder Publico.

A rigor, ndo se trata de perecimento do principio,
mas, sim, de um afastamento transitério e a consciéncia
juridica prevaleceré em maior ou menor espaco de
tempo, fazendo ressurgir em toda a sua plenitude a
regra desprezada.

Alca-se assim o Estado, por auto-deliberacdo, ao
privilégio de poder substituir, ao seu arbitrio, aquilo
que vigiu em todas as Constituicdes republicanas bra-
sileiras e que configurava um direito para a coletivi-
dade contribuinte, qual o de pagar apenas o que anteci-
padamente estivesse declarado. A vigéncia a posteriori
prevaleceu a vontade estatal.

De modo que hd mistér aguardar a publicacdo da
lei para seu estudo e interpretacdo, tendo sempre em
vista que o direito da coletividade, aquéle direito grupal
a que se refere Georges Burdeau, estd acima da cate-
goria do Estado. Este foi criado para servir @ comuni-
dade humana que lhe deu nascimento, sendo seu instru-
mento para obter o maximo de conférto, paz e tranquili-
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dade, que constituem ponto importante na categoria
universal dos direitos humanos.

Agora, publicado o texto da Emenda Constitucio-
nal n.° 7, de 22 de maio de 1964, vé-se que, como se
esperava, cuidou o Poder Publico de suspender até 31
de dezembro désse ano a vigéncia do § 34 do art. 14]
da Constituicdo Federal, “na parte em que exige a prévia
autorizacdo orcamentdria para a cobranca de tributo
em cada exercicio”, objetivando, ao que parece, modifi-
car o panorama fiscal para melhor atender as exigén-
cias da despesa publica.

Sem cunho de permanéncia, como é, a Emenda
Constitucional n.° 7 se relaciona tao s6 com a cobranca
de tributo, ensejando a nova incidéncia mesmo sem
aquela persuasdo. Retomada a ordem juridica, res-
tabelecer-se-d a tradicGo constitucional brasileira em
seus termos integrais.



A ATRIBUICAO LEGISLATIVA DO PODER
JUDICIARIO

No sistema constitucional brasileiro, a iniciativa
das leis cabe, em principio, ao Poder Legislativo e ao
. Executivo, aos quais é deferida a delicada funcdo de
criar as normas que vdo reger as atividades pablicas.
Esse papel preponderante surge no cendrio como uma
regra delimitadora de atribuicdes gerais, dentro da
independéncia e harmonia essenciais ao funcionamen-
to equilibrado dos 6rgdos constitucionais, cada um
exercendo as atividades tragadas na Lei Suprema.

Tal ordenamento, de cunho genérico, faz incum-
bir ao Legislativo o encargo especifico de elaborar as
leis, em um processo imprescindivel & sua validade,
através de férmulas prescritas e que, observadas, ddo,
nascimento as disposicGes legais. Nem por isso, porém,
a formagdo fica restrita dqueles dmbitos, pois a Carta
Maior fez nascer compartimentos estanques, reservados
ao setor particular de cada um.

A iniciativa, de um modo amplo, cabe aos mem-
bros do Legislativo e ao Chefe do Executivo, mas
conserva cada Poder, distintamente, o direito de efeti-
var tais e quais procedimentos, permitindo assim distin-
guir atribuigdes gerais e competéncias privativas,
pessoaqis.

No setor comum, a regra iniciadora parte sdmente
do Executivo e do Legislativo, mas na esfera especiali-
zada cada um tem sua fungdo particular, em que nao
cdmite e nem pode admitir interferéncia estranha.

Nenhuma lei, no sentido formal, pode ter vigéncia
sem percorrer a estrada legislativa, isto é, sem seguir o
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processo tracado a partir da proposta, atravessando a
discussao, aprovagdo, até atingir a sangdo ou promul-
gacdo. Todos os projetos tém que observar rigoro-
samente a marcha preestabelecida. As férmulas pres-
critas para a acdo legislativa sGo, por sua natureza,
limitativas da autoridade desta. Estando tracadas na
propria Constituicdo ou no regimento interno da cor-
poracdo, reguladores da marcha dos trabalhos, tanto
podem ser comuns como especiais, dependendo tudo
dos preceitos adotados pela Camara e Assembléias.
Isso é aspecto particular do funcionamento legislativo.

, Mas nem por isso os tribunais ficam desprovidos
do poder de legislar, competindo-lhes essa fungdo em
determinadas hipdteses, ou seja, nos assuntos que a
ConstituicGo estabeleceu como de sua exclusiva e perso-
nalissima atividade. Tenho sustentado, em artigos de
doutrina e como juiz que, em tal situagdo, a iniciativa
constitucional do Poder Judicidario surge como regra
proibitiva, insusceptivel de qualquer modificagdo por
parte do Legislativo e tal ponto de vista se firma em
face do robustecimento da proclamada e necessdria
autonomia entrelacada de cada componente do trio
constitucional concretizador do Estado, vedando a
intromissdo absurda de um Poder, em prejuizo da
composicdo orgdnica de outro.

Mais ainda, nem o Executivo tem férca legal bas-
rante para penetrar no terreno reservado das atribuicoes
especificas do Judicidrio, vetando determinadas propo-
sicoes déste, aprovadas pelo Legislativo.

Tal entendimento explui dos textos constitucionais
que proclamam as competéncias privativas dos Poderes.
Se ao Legislativo incumbe exclusivamente as fungdes
referidas no art. 66 da Carta Federal, ao Executivo cabe
as regras particulares do art. 87 e, mais, a iniciativa
genérica das leis — esta em liamizagdo coletiva com
o primeiro —, segundo a regra do art. 67, mas sempre
“ressalvados os casos de competéncia exclusiva”. Ao
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Judicidrio, por sua vez, confere as prerrogativas estabe-
lecidas nos crts. 97 e 124, incisos |, VIl e X,

A proposta, nessas hipdteses, ndo é no sentido
comum de encaminhar ou sugerir certa matéria a livre
discussdo por parte do Legislativo, mas tem o rosto
firme de uma decisdo que, por um formalismo neces-
sario ao perfeito funcionamento da maquindria estatal,
vai percorrer os trdmites peculiares sem alterar, contu-
do, o seu tedr. Vale como assunto ja deliberado e
assentado, ndo sujeito as oscilagdes das emendas e
alteracdes, que lhe desvirtuariam o objetivo e feririam
a regra constitucional.

Naquelas matérias, o Judicidrio age como legis-
lador absoluto e sua proposta tem o valor efetivo de
preceito dogmdtico, que repele toda interferéncia no
sentido de |he prejudicar a estrutura. Pois se tem o
poder de iniciativa, no exercicio de uma atribuicdo
privada tipicamente constitucional, esse poder inadmite
agdes que venham ofender tal privatividade.

Qualquer procedimento adverso ao que assentou
o Judicidrio nos casos de sua algada particular, repre-
sénta uma invasdo que ndo se presume, como afirma
TEMISTOCLES CAVALCANTE, ndo s6 “quando atingi-
das atribuicdes explicitas, mas ainda quando atingidas
as que decorrem da propria indole dos érgdos que
exercem o poder do Estado”.

No setor da competéncia particular, o Judicidrio
exerce fungdo legislativa prépria. Sua decisGo ndo
pode ser modificada pelos outros Poderes, que apenas
fazem observar o curriculum da aprovagdo e promul-
gacdo da lei proposta. Ora, se tal acontece, a iniciativa
exprime uma vedagao constitucional aos demais drgdos
e assim, sem receber qualquer reparo, atravessa o
percurso incélume. Nésse sentido tem éle fungdo legis-
lativa pois, com a iniciativa particular, cancela e supri-
me a emenda e o veto dos demais Poderes. Onde falta
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a iniciativa, falta ao mesmo passo a emenda, conse-
quéncia daquela.

Na esfera peculiar assentada nos dispositivos supra
mencionados, o Judiciario ndo sofre infiltracdo nenhu-
ma por parte dos demais Poderes. Na organizacdo de
sua Secretaria e servigos auxiliares, criacdo de cargos
e fixagdo de vencimentos, lei judicidria dentro do
quingquénio, aumento ou reducdo dos membros do Tri-
bunal de Justica, supressdo ou criacdo de comarcas,
processo e julgamento de juizes, age livre e auténo-
mamente, sem poderem, o Legislativo e Executivo,
penetrar no recesso da deliberagdo, para modificar seu
conteldo. Em tais casos exercita atribuicdo legislativa
absoluta. Ndo sdo meras sugestdes que faz relati-
vamente aos assuntos privativos, mas sim propostas
concretas como produtos de iniciativas reais, sem
transformacgdo alguma, jd que os restantes Poderes ndo
tém forga para emendar ou vetar. Resta-lhes apenas
aprovar e sancionar, como formalidade, aquilo que lhes
€ solicitado, em obediéncia & disciplina constitucional.

Orientagdo semelhante segue a corrente doutri-
ndria apontada por JOAO DE OLIVEIRA FILHO, enten-
dendo que “é tipica a interpretacdo que inculca ndo
possa o Legislativo emendar a proposta de lei feita pelos
orgdos do Poder Judiciario, nem modifica-la, nem
acrescentar cousa alguma ou outra providéncia além
da contida na proposta, impedido outrossim o Executivo
de veta-la” (in Natureza e efeitos das propostas do
Poder Judicidrio para reforma de leis, Arq. Jud., vol.
117, fasc. 3.9, supl., p. 35). Mas o articulista se inclina
para a tendéncia oposta, asseverando que o Legislativo
pode emendar proposi¢oes do Judicidrio, considerando
esse direito perfeitamente constitucional, ja que, no
seu modo de vér o problema, a iniciativa ndo se confun-
de com a emenda, inerente a funcdo do legislador.

Nao parece, porém, viavel tal interpretacdo, porque
assim perderia sua razdo légica a competéncia exclu-
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siva, reservada a cada um dos Poderes, segundo a letra
da Carta Magna. A emenda prejudica, no caso, ©
texto da proposicdo e colide frontalmente com a regra
da iniciativa particular, tornando-a inécua e improdu-
tiva. Alids, recentemente, o Tribunal de Justica de
S. Paulo declarou ser “inconstitucional o veto oposts
pelo governador do Estado ao projeto de lei que resultou
da iniciativa do Tribunal de Justica visando a situacao
do pessoal de sua secretaria”, acrescentando claramente
que “se o legislativo naoc pode emendar a proposta no
tocante a orgenizacao de sua Secretaria, ficando restrito
o seuv podar a conccssae de despesa, é evidente que ao
Executivo ndo cabe a faculdade de vetar a lei que houver
sido aproveda em consequéncia da proposta dos tri-
bunais” (in Rev. de Dir. Adm., vol. 36, p. 276-7).

Tal a inclinacao jurisprudencial vigente, reiterada
ra representacao n.° 160, do Parand, avisando o minis-
tro relator que “o poder de emenda é corolario do poder
de iniciativa”, bem como no despacho proferido pelo
desembargador Presidente do Tribunal de Justica do
Parand, de fevereiro de 1956, indeferindo pedido de
registro de apostila de determinados magistrados promo-
vidos, por ndo ter o Legislativo “direito’ de emenda
quanto as propostas de exclusiva alcada do Judicigrio”
A isso se ajunta a doutrina de TEMISTOCLES CAVAL-
CANTE, no sentido de que, quanto ao Executivo, o veto
¢ inconstitucional em assunto de competéncia privativa
do Judicidrio, pois a sua interveng@o “no processo legis-
lativo tem o mesmo significado, a mesma expressao
que se deve atribuir @ intervencdo do Legislativo em
matéria tao intimamente ligada as prerrogativas do
Judiciario” (Const. Fed., p. 316).

A deducdo clara, por conseguinte, € de que as
propostas oriundas do Judicidrio em assunto de sua
esfera peculiar, nos casos apontados pela Constituicdo,
representam, realmente, uma formt:': legislativa em
ccdo, indo aos demais Poderes tGo so como expressao
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de respeito aos preceitos estabelecidos, para que os
projetos percorram os caminhos regulares e se transfor-
mem em lei para sua aplicagdo. Mas, ndo podendo
sofrer embaragcos ou reformas, valem pelo seu texto
original e désse modo o Judicidrio exercita, a rigor, uma
perfeita fungdo legislativa nas questdes de sua par-
ticular algada.



A REPRESENTACAO CLASSISTA NA COMPOSICAO
DOS TRIBUNAIS

A Constituiggo Federal, colimando injetar elemen-
tos novos das classes juridicas no setor judicidrio
determinou em seu art. 124, V, a reserva de vagas para
a Ordem dos Advogados e Ministério Publico, na propor-
¢do de um quinto do quadro existente na Superior
Instancia.

Auténtica medida de transfusdo, sumamente lou-
vavel pelo escopo patente de proporcionar ao Judicidrio
a colaboragdo eficiente e erudita daqueles ramos profis-
sionais, veio, no entanto, a Constituicdo, criar proble-
mas novos na interpretagdo dos textos, no sentido de
permitir o entendimento mais consentdneo com a reali-
dade legislativa.

O exame do preceito apontado vem de pronto
oferecer campo dilatado para a investigacdo segura,
em busca da solugdo mais ajustada aquele dispositivo
O tema, quanto a ésse aspecto, é importante nos anais
judicidrios a merecer estudo acurado, cingindo-se ao
debate em derredor do art. 124, V, prefalado, cujo teor
é este: “na composicdo de qualquer tribunal, um
quinto dos lugares serd preenchido por advogado e
membros do Ministério Publico, de notério merecimento
e reputacdo ilibada, com dez anos, pelo menos, de
pratica forense. Para cada vaga, o Tribunal, em sessdo
e escrutinio secretos, votara lista triplice. Escolhido
um membro do Ministério Piblico, a vaga seguinte sera
preenchida por advogado”.

Ao primeiro lance d'olhos, vé-se que o final propicia
ensejo a discussdo, pois que, “escolhido um membro do
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Ministério Pdblico, a vaga seguinte serd preenchida
por advogado.” Eis, pois, firmado um principio novo
de alternatividade ou, ao contrdrio, tratar-se-a de
presenca profissional ?

Como se vé, em duas posicdes distintas e diame-
tralmente opostas se colocam as interpretactes do dispo-
sitivo aludido : na primeira hipotese, a alternatividade
ali estabelecida impde que, nomeado um membro de
uma classe, a vaga seguinte serd de outra, quaisquer
que sejam as circunstdncias, ao passo que, na segunda,
permitindo o quinto constitucional a representagdo
simultdnea de ambas as classes na composicao dos
Tribunais de Justica, desde que, aberta a vaga, somen-
te um elemento da classe que a ocasionou poderd
preenche-la. Dessa forma, haverd permanentemente,
um representante de cada uma delas, desde que, &
légico, o quinto ofereca essa possibilidade.

O critério legislativo, como faz sentir JOSE DUAR-
TE (Const. de 1946), foi trazer a contribuicdo das classes
estranhas & magistratura de carreira @ formacdo dos
tribunais, sistema haurido nas leis anglo-saxénicas mas
com o detalhe de que, entre nos, a Carta disciplinou o
nimero de vagas e a forma de ocupacdo com a
supremacia dos juizes profissionais. MNessa composi-
¢do, as Constituicbes anteriores diferiram bastante,
pois as de 1934 e 1937 estabeleciam normas diversas,
ao permitirem ou possibilitarem a escolha do quinto
por uma classe ou por outra, dado o sistema de listas
mistas, com nomes de advogados e membros ministe-
rigis. Por tal processo o Executivo nomearia quem
lhe aprouvesse, sem obedecer a qualquer proporcionali-
daode e atendendo tdo sé ao conteldo das relagdes,
preterindo muitas vezes, e quasi sempre, uma classe
em beneficio da representacao da outra. Dai a Carta
de 1946, corrigindo a falha, substituir a disjuntiva “ou”
pela copulativa “e”, mediante a regra bésica de que, na
aludida, composicdo tribunalicia, haverd sempre um
quinto dos lugares reservado para os advogados e mem-
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bros do Ministério Plblico. Aquilo que era simples
faculdade, passou a ser norma positiva, obrigatéria, a
exigir a presenca de uma e de outra das classes
indicadas.

A dificuldade aparente seria o desajustamento
entre essa imposigdo constitucional a respeito da repre-
sentacdo das classes, contida na primeira parte do art.
124, V e sua parte final, isto é, a de que, “escolhido um
membro do Ministério Pablico, a vaga seguinte serd
preenchida por advogado”.

A partir de 1934 adotou-se entre nés o método da
representacdo de classe na formacdo dos tribunais, cor-
respondente a um quinto dos lugares. Portanto, o que
a Constituicdo quer é a presenca de elementos saidos
das fileiras juridicas estranhas ao curriculo judicidrio.
Nas cartas de 1934 e 1937, essa representacdo poderia
ser de uma ou de outra, indiferentemente, dada ao
govérno a faculdade de escolha, apenas quanto aos
nomes, sem discriminar a Lei Maior qualquer outro
critério norteador. Mas a de 1946 inovou, em um
ponto, para melhor, ao firmar de modo peremptério
que a representacdo da Ordem e do Ministério Publico
se fard sentir na formacdo dos tribunais, tornando
obrigatéria a preseng¢a de uma e da outra nessa compo-
sicdo. Assim, pois, o principio ndo é novo, apenas o
modus faciendi o é, sendo de notar que aqui a lei se
alterou fundamentalmente : aquilo que até entdo
constituia norma facultativa quanto @ composicdo,
tornou-se principio compulsério.

Dessa olteracao constitucional resulta que o obje-
tivo foi ordenar rigorosamente a presenca daquelas
classes na integracao dos tribunais, contribuindo neles
positiva e de forma permanente. Enquanto nas ante-
riores Cartas a escolha era indiferente, a vigente deixou
expresso o seu pensamento em formar o quinto com
as duas classes, ndo mais com uma ou com outra. Esza
a orientacdo segura contida na primeira parte disposi-
tiva do texto do art. 124, V, a que os tribunais tém que
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atender religiosamente, pois nela estd expressa a von-
tade do legislador. Tal vontade quer que sempre este-
jam representadas as classes no quinto que lhes reservou
a Constituicdo. Instituiu-se assim, um regime em que
a alternatividade da escolha estd condicionada & exis-
téncia permanente das representacdes classistas, assim
o permita a paridade do quinto, pois de outro modo
estaria desfigurado o pensamento legislativo, tornado
expresso através da substituicdo da disjuntiva pela
copulativa.

Inegavel que o constituinte ndo iria determinar,
de forma taxativa, qual o nimero de vagas cabiveis
e uma e outra classes, deixando essa matéria dependen-
te da composicdo de cada Tribunal, assunto privativo
dos Estados membros. O principio bdsico, pois, eminen-
temente logico, é que a alternatividade a que alude a
Ultima parte do dispositivo em foco se prende a oscilacgo
de preenchimento entre as classes, quando o quinto
da composigdo permite essa forma, no caso de impari-
dade. De outro modo se descompreende a determinagdo
constitucional quanto & presenca de ambas as classes
nos tribunais isto é, de advogados e membros do Minis-
tério Pdblico. Quando o quinto der em resultado um
s6 lugar, a representacdo se alternard entre uma classe
e outra, para atender @ norma. Quando ésse requisito
representar trés ou mais vagas em ndmero impar, as
classes terGo representacdo permanente, embora possa
importar, como disse o ministro EDGAR COSTA (ac. de
24 de agosto de 1949, in Didrio de Justica, 26 de outu-
bro de 1951, p. 3589) “na prevaléncia momentanea de
uma”, porque a restante permitird a escolha alternada
de um membro ministerial. Essas as hipéteses comuns
e o legislativo nGo poderia descer ao detalhe de prevér
todos os casos, como o de paridade representativa :
nesta, estando as classes integradas na formacao da
Superior Instdncia, cada uma com um, dois ou quatro
lugares e assim por diante, cada vaga que ocorrer serd
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preenchida por um membro da mesma classe, porque
o0 quinto constitucional assim permite.

A Carta quer que haja a representagdo de uma e
de outra classes no quinto que lhes reservou, desde que,
é curial, haja essa possibilidade. Ao determinar que
“nomeado um membro do Ministério Publico a vaga
seguinte caberd a um advogado” nGo quis dizer que essa
alternatividade atingiria sempre a outra porque seria
inconsequente consignar no texto a copulatica “e” e na
parte final dispér de modo diverso ordenando a forma
alternada absoluta. Ha& que compreender e interpretar
convenientemente a atitude legislativa condicionadora
do quinto, como sendo de uma e de outra representacdo :
se ha lugar para as duas, cada uma tem a sua a ocupar
e, no caso contrdrio, o preenchimento se revesard
entre elas.

Quando a composicdo permite que o quinto corres-
ponda a duas cadeiras certas, a interpretagdo é no
sentido de que cada classe tem direito a um lugar desde
que o quinto assim autorize. E tanto assim que, sendo
de seis o nimero de membros dos Tribunais, deverd o
quinto estar representado Unicamente por uma delas.
Aumentado para um total que proporcione a oportuni-
dade légica e juridica, deve ser ocupada a resultante
por um integrante da outra e sempre, a partir dai,
obediéncia rigorosa ao texto constitucional, manten-
do-se de modo permanente a presenca de ambas as
classes na sua composicdo : cada vaga decorrente da
aposentadoria serd ocupada por um membro da respecti-
va classe. Por uma simples coincidéncia sem qualquer
expressdo maior, pode acontecer haja alternatividade
nas vagas correspondentes ao quinto. Mas sempre,
repita-se, sempre se tem entendido que, em havendo
ensejo, cada classe deve ter sua representagGo, assegu-
rada plenamente pelo texto do art. 124, V, da Lei Maior.

A vaga que ocorrer, quer pelo Ministério Publico,
quer pela Ordem dos Advogados, desadmite, portanto,
a alternatividade nomeatdria, pois hd que atender, como
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regra bdsica, ao preceito compulsério da permanéncia
das duas classes na formacdo do Judicidrio Superior.
Entende-se, assim, que o principio alternado se relacio-
na com elas, sempre na dependéncia de nimero de
lugares decorrente do texto constitucional. A interpre-
tatar-se diversamente, ter-se-ia que aceitar a hipétese
do desaparecimento de uma representagdo em proveito
total da outra, a ferir de rijo e de modo gritante o
objetivo da Constituicdo, que seria desfigurado por
inteiro e de forma iniludivel.

Pouco interessa que os advogados ou os agentes
ministeriais se sucedam dentr& do seu lugar constitucio-
nal, isto é, na cadeira que lhes cabe, desde que ndo
pretendam ccupar a da outra classe. Se se entender
de forma diferente, desaparece a contribuicdo classista
no quinto prefalado e desvirtuada e infringida a regra
essencial, que exige e impde a comparéncia de uma
e de outra das classes apontadas.



TRIBUNAL DE CONTAS — ORIGEM, FINALIDADES
E GARANTIAS

Ao ser proclamada a republica, um dos aspectos
novos suscitados ao exame dos dirigentes foi o problema
do contréle das financas do pais, até entdo subordinadas
ao Ministério da Fazenda, sem contudo ter caracteris-
tica propria como entidade fiscalizadora das despésas
imperiais.

Entregue o assunto ao estudo minucioso do eminen-
te Rui Barbosa, este ofereceu ao exame dos legisladores
projeto em que, apresentando esboco da organizagdo
especializada, proclamava como justificativa a circuns-
tancia de ser necessdario “levantar, entre o Poder que
autoriza periodicamente a despésa e o Poder que
cotidianamente a executa, um mediador independente,
auxiliar de um e de outro, que comunicando com a
legislatura e intervindo na administracdo, seja o vigia
da primeira sobre a segunda”.

Tal exposigdo demonstra o alto objetivo colimado
com a criagéo do Tribunal de Contas, de feigao intei-
ramente auténoma, fiscal do gasto publico e sem
dependéncia hierdrquica, com o alto mistér de, isento
de interferéncias oficiais, exercer o munus legal de
comandar a gestdo da despésa.

Cessava assim o poder discriciondrio da adminis-
tragdo publica de agir a sey bel talante, norteada a lei
criadora pelo espirito pablico do ilustre jurista repu-
blicano, cuja visdo se encaminhava pela honesta apli-
cacdo das verbas orgamentarias. Os juizes, homens
de alta envergadura moral, libertos de qualquer inge- -
réncia politica no desempenho de seus devéres funcio-
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nais. Tais os propdsitos dignificantes da lei que criou o
Tribunal de Contas da Unigo.

As sucessivas reformas ocorridas, procuraram
manter o nivel altaneiro da entidade, aumentando-lhe
as atribuicdes e o quadro, disciplinando e regulamen-
tando o processamento das prestacdes de contas. Assim,
se tornou maior o poder legal do érgao controlador.

Os Estados procuraram seguir a linha mestra
federal, criando também os organismos corresponden-
tes em seu setor, através de dispositivos constitucionais
uns e mediante leis ordindrias outros, quando ndo
prescrito expressamente na lwei Suprema, todos preo-
cupados com o aspécto nitidamente censor da nova
instituicdo, como o6rgdo de regéncia ampla dos gastos
governamentais.

O certo é que a Constituigdo Federal ordenou que
"a fiscalizagado financeira da UniGo sera exercida pelo
Congresso Nacional, auxiliado pelo Tribunal de Contas
e, nos Estados e Municipios, pela forma que fér estabe:
lecida nas Constituicbes Estaduais”, conforme o texto
do art. 22.

Vé-se dai que ndo atribuiu privativamente, na
UniGo, ao Congresso, essa incumbéncia de controle das
finangas federais, embora lhe caiba, a éste, apurar as
contas do Presidente da Republica (art. 66, VII1), depois
do parecer do tribunal técnico, que tem a finalidade
de acompanhar a fiscalizagdo da execugGo orgamen-
taria (art. 77, | e seu paragrafo 4.°). Como se verifica,
hé um entrosamento perfeito entre Poder e Orgdo para
a maior e melhor vigildncia do erario publico.

Também nos Estados, deixou ao critério dos legis-
ladores locais a forma adequada para o imprescindivel
contrdle, sem contudo exonerar, como ndo podia deixar
de ser, o Poder Publico, da extremada cautela.

No Amazonas, a Constituigdo do Estado, seguindo
a rota tragada pela Lei Suprema de que |he cabia dar
o modo préprio a aludida fiscalizagdo, incluiu em seu
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art. 22, que rege as atribuicdes do Poder Legislativo, a
regra consignada sob o inciso V, verbis: “regular a
arrecadacdo, contabilidade e administra¢do das rendas
e fiscalizac@o das despésas publicas, e criar para ésse
fim as reparticdes necessarias.”

Portanto disciplinou desde logo, usando da facul-
dade preceituada na Carta Federal, a questdo da admi-
nistragdo e contréle geral das finangas, deixando para
a lei ordindria, que viria funcionar como regra comple-
mentar, a regularizagdo do principio esposado. Autori-
zou a nossa Lei Politica, portanto, a criagdo dos 6rgdos
essenciais &' vigilancia financeira, cumprindo aquilo
que lhe foéra permitido pela Lei Federal e o que é mais,
declarou expressiva e claramente seu pensamento, ac
preceituar no art. 100 que “a fiscalizagdo da adminis-
tragcdo financeira do Estado e seus municipios, serd
processada de acérdo com o definido em lei ordindria”.

Obedeceu o legislador constitucional, ainda aqui,
a regra de que as leis comuns completam o quadro
juridico, respeitada a preferéncia a que tem irretor-
quivel direito o Diploma Geral. Nenhuma colisdo entre
as leis locais e a Constituicdo Maior, que deu ao Estado
o direito de regular, como bem entendesse, o contrdle
financeiro. A lei local disciplinou o assunto, como se
viu, através do texto do art. 22, inciso V, pela autori-
zagao concedida a Assembléia para organizar a contabi-
lidade e fiscalizacGo das despésas pulblicas mediante
a criacdo das reparticbes necessarias, acrescentando
ainda no art. 100, que essa fiscalizacdo seria proces-
sada de conformidade com a lei ordindria. Assentou de
uma vez por todas o principio norteador da adminis-
tragcdo financeira, preenchendo as finalidades consig-
nadas na Constituicdo do pais.

Criado o Tribunal de Contas pela lei 747, de 14
de outubro de 1950, o 6rgdo veio corresponder ao deter-
minado na Carta, mediante lei ordindria emanada do
Poder competente, que tinha autorizag¢do constitucio-
nal para tal fim.
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No sistema federal, os juizes do Tribunal de Contas
possuem na propria lei as garantias de magistrado e
rno Estado tais garantias surgiram mediante preceito
ordinario, com férca bastante para concedé-las.

Os principios garantidores da vitaliciedade, inamo-
vibilidade e irredutibilidade sao atributos da magistratu-
ra togada, mas isso ndo impede que possam ser conce-
didos a outros cargos e functes por meio de dispositivos
constitucionais ou mesmo por lei comum. Sao prin-
cipios proprios, mas ndo privativos inteiramente, tanto
que os ministros do Tribunal de Contas da Unido tém
expressamente reconhecido o~direito. O que a lei veda
€ a restricdo dos limites minimos pela Constituicao
arcaboucados e ndo a ampliagdo de direitos, desde que
ndo incompativeis com a natureza da fungao julgadora.

Ha manifestacdes jurisprudenciais a respeito e
j@ o Supremo Tribunal assentou que a “instituicdo de
garantias aos funcionarios, decorre da Constituicdo
Federal, obrigatérias pera os Estados, Municipios e
Territérios, nao impede que as unidades federadas, em
suas Constituicdes, ou por meio de leis ordinarias, as
ampliem em relagao aos servidores dos seus quadros.
Nao atentam contra aquela os preceitos que visam dar
melhor tratoamento aos funcionarios locais” (in REV.
FOR., vol. 120, p. 682).

Os juizes do Tribunal de Contas sdo juizes admi-
nistrativos, é verdade, mas ndo perdem tal qualidade
de funciondrios publicos de classe especial e nem por
isso podem sofrer restricGes nas prerrogativas que lhes
forem asseguradas, quer pela Constituicdo, quer pelas
leis ordindarias. Quanto a isso hd uma sabia licdo de
BARBALHO : “Convém notar que a vitaliciedade que a
Constituicao garante é a dos cargos a que ela ligou essa
condicdo, isto é, os de juizes, de membros do Tribunal
de Contas, do Supremo Tribunal Militar e a dos postos
de oficiais do Exército ¢ da Marinha. Pois é vedado a
lei ordinaria, excepcionalmente, declarar vitalicios
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cutros cargos quando a isso aconselham alto motivos de
crdem publica”.

Os acérddos recentes das Cortes Judicidrias brasi-
leiras, motivados por eventos locais que subiram &
Suprema Instancia, reafirmaram a doutrina vigente e
assentaram a norma jurisprudencial a respeito, garan-
tindo a plenitude dos privilégios da magistratura exten-
didos aos juizes do aludido Tribunal.

N&o héd davida, pois, quanto a essas garantias,
que exprimem o que de mais firme se estabeleceu no
pais a respeito das prerrogativas funcionais.

No Estaedo, a lei 62, de 14 de novembro de 1956,
que reorganizou o Tribunal especializado, deu-lhes
direitos, garantias, prerrogativas e vencimentos, estes
iguais aos dos desembargadores, estabelecendo ainda,
no art. 5.°, as vedacBes que considerou cabiveis e cuja
infringéncia determinard a perda do cargo.

Parece, no entanto, que o enunciado do art. 5.°
e seus incisos autoriza um privilégio especial, qual o da
atividade politico-partidaria, pois ndo menciona tal
restricdo, antes a exclui, ao dispér que "é vedado. . .
exercer qualquer funcdo pablica, salvo o magistério
secundario ou superior, as funcdes eletivas e as de
Secretario de Estado”, conforme o inciso | da aludida
lei 62.

Tal dispositivo merece reparo severo. Convém
recordar que os membros do Tribunal de Contas sdo
juizes, segundo a expresséo clara do art. 2.2, com privi-
légio de inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade
de vencimentos, decorrente esta da equiparacdo legal
aos desembargadores. Tais prerrogativas sdo privati-
vas dos magistrados e membros dos Tribunais de Contas,
pois a propria ConstituicGo Federal declara que a
vitaliciedade abrange “somente os magistrados, os
ministros do Tribunal de Contas, os titulares de oficios
de justica e os professores catedrdticos”. Os demais
direitos, constituem apandgio da magistratura, inclu-
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sive 0os membros do aludido Tribunal, asseverando
NOGUEIRA ITAGIBA que, “pela natureza da fungdo,
devem os ministros do Tribunal de Contas ter os mes-
mos direitos, garantias e prerrogativas dos membros
dos Tribunais Superiores de Justica” (Com. a Const,,
vol. Il, p. 351).

Sendo juizes, embora de natureza administrativa,
parece que a fungdo é dissemelhante com a atividade
politico-partidario e nenhuma lei ordindria, que conce-
da as garantias inerentes & magistratura aos membros
do Tribunal indicado, pode libertar seus componentes
do dever de isengdo partidaria. Admitir o contrdrio,
sera tornar os juizes méros satélites de critérios politicos,
sem qualquer restrigdo no desempenho do mistér fisca-
lizador para que foram escolhidos.

Se 0s juizes dos Tribunais de Contas tém, através
das garantias e prerrogativas, os direitos peculiares aos
magistrados, logicamente terGo que ter as restricOes
necessarias ao exercicio funcional elevado. Nao hg
direito a que ndo corresponda um dever. Por conse-
guinte, outorgar privilégios e isentd-los do munus maior
que € a equidistdncia das pendéncias politicas, &
transformar a funcdo constitucional do juiz em acober-
tamento para as preferéncias ideolégicas.

Désse modo, ndo andou bem o legislador amazo-
nense, seguindo alids a orientacdo de outros Estados,
permitindo o exercicio da prética politica aos juizes do
Tribunal de Contas, desvirtuando por inteiro a funcdo
e a tornando simples forma de agasalho pessoal.

Por outro lado, parece evidente que hé incompati-
bilidade entre a excecdo do inciso | do art. 5.° e ¢ art.
96, 11l da Constituicao Federal, tendo-se em linha de
conta que a norma geral — no caso o art. citado na
Carta — tanto pode favorecer para dilargar as garantias
e vantagens da funcdc, como para estabelecer restri-
coes, como salienta NOGUEIRA ITAGIBA.
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A atividade politico-partidaria é vedada ao juiz
e o0 membro do Tribunal de Contas o é, em razdo da
fungdo e a vista das prerrogativas inerentes aos magis-
trados, que lhe sdo concedidas também. A politica
cega a consciéncia do julgador, muito especialmente
aquele que tem por mistér examinar as contas do Poder
Publico. Isso, é compreensivel, ndo repele o cumpri-
mento do dever eleitoral de votar, mas impede o exer-
cicio da atividade politica propriamente dita, incoadu-
navel com o cargo.

Se é juiz, tem que arcar com os onus funcionais
e se abster de qualquer participacdo nas lutas politicas,
a fim de que possa proferir os julgamentos com a neces-
saria inteireza moral. Se tem prerrogativas, correla-
tamente tem deveres de magistrado e a isengdo é o
mais elevado de todos.

Dai concluir-se que a permissdo do inciso | do art.
5.° da lei 62 se afigura inconstitucional porque outorga
os privilégios peculiares & magistratura e; ao mes-
mo passo, permite ao juiz do Tribunal de Contas
enveredar pela senda politica, adversa por indole &
funcdo do magistrado.






A INICIATIVA E A EMENDA EM FACE DA COMPE-
TENCIA CONSTITUCIONAL DO PODER JUDICIARIO

A Carta Federal situou nitidamente a competéncia
de cada um dos trés poderes, estabelecendo os limites
precisos das atribuictes especificas do Executivo, Legis-
lativo e Judiciario, de modo a ressaltar o critério que
vem presidindo a norma constitucional, ou seja, o
principio basilar da harmonia e independéncia. Para
isso, além daquelas regras jurisdicionais referentes ao
ambito de atividades gerais assentou que, individu-
almente, cada Poder tem sua esfera privativa em que
exercita, de maneira peculiar, as suas fungbes consti-
tucionais. Assim, se a Lei Magna determina que cada
um tenha sua competéncia exclusiva, é compreensivel
que, a qualquer dos outros Poderes estd vedado invadir
terreno estranho, quer tomando o direito de propor
indicada medida que se enquadre naquela reserva, quer
alterando a proposicdo que lhe veio ter ao conhe-
cimento.

A iniciativa, pois, surge como regra expressa proi-
bitiva de qualquer modificagcdo por parte do Legislativo,
quando o assunto que lhe vem ao conhecimento per-
tence aquela categoria excepcional e, em tal hipotese,
aquéle tem sua agdo reduzida pela prépria letra consti-
tucional. Por isso, quem ndo tem tal poder nas maté-
rias de natureza privativa, ou exclusiva, ndo tem o
direito de emendar, que é um coroldrio daquele. E nisso
vai uma clara restricdo ao Legislativo em tais questoes,
vélida porque foi a prépria ConstituicGo quem assim
deliberou, haja visto o art, 67 da Carta de 1946 ao dizer
que “a iniciativa das leis, ressalvados os casos de compe-
téncia exclusiva”, cabe ao Presidente da Replblica e a
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qualguer membro ou comissGo da Cadmara dos Depu-
tados, etc. etc.

Pelo estudo e conceituacdo do aludido direito e do
seu complemento, a emenda, é que se vai verificar a
razdo de ser da inconstitucionalidade da atitude legis-
lativa estadual, avangando em questdo de privativa ¢
personalissima competéncia do Judiciario. Os autores
francéses, notadamente, Eugéne Pierre (Traité de Droit
Politique et Electorel) e Emile Larcher (L'initiative
parlamentaire en France), consideram os direitos de
iniciativa, emenda e interpelacdo, os trés direitos fun-
damentais da esfera de acdo parlamentar e éles mesmos
definem o direito de iniciativa como o de provocar o
pronunciamento de uma assembléia a respeito de
determinado dispositivo legal, em térno de certa
questdo. Nao ha negar que tal é a realidade consti-
tucional e a doutrina da o seu placito a essa ligao
correntia.

E' o proprio Larcher quem, em sua obra cldssica
sobre a conceituacdo doutrindria da tese juridica que
abordou com uma proficiéncia “clear, complete and
unmistakable” como dizem os comentaristas america-
nos a cuja frente estd Marshall, ensina que a proposta
€ a exteriorizagdo do direito de iniciativa. Ora, no nosso
sistema constitucional, esse direito é exercitado, ressal-
vadas as excessoes decorrentes da competéncia exclu-
siva, mencionada no art. 67 do Diploma Federal e 24
do Estadual, no plano da Unido pelo Presidente da
Republica, membros ou comissdes da Camara e Senado
e, no dmbito local, pelo Governador, membros e comis-
soes da Assembléia Legislativa. E as excecdes sdo
justamente aquéles casos que o legislador brasileiro
entendeu peculiares e essenciais a cada um dos Poderes,
como garantia da sua independéncia e mesmo por dize-
rem respeito aos seus aspectos estruturais.

E' de vér que semelhante ponto de vista veio
robustecer mais ainda a proclamada e necessdria sobe-
rania entrelacada de cada componente da triade consti-
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tucional integradora do Estado, vedando a interferén-
cia intolerdvel de um em detrimento da composicdo
organica de outro. Se assim ndo féra, ver-se-ia uma
invasdo constante ou melhor, o perecimento imediato
dos Poderes mais fracos, para subsistir tGo sé o que
demonstrasse ser, na realidade, o de maior fortaleza
Por isso, cada Poder ficou com uma reserva particularis-
sima de atribuigbes, com um direito de iniciativa prépria
quanto a certos aspéctos, sem que tal procedimento
venha constituir um atentado ao processo legislativo.

E’ inegdvel que, dessa forma, criou féros legais
uma restricdo, cuja finalidade se justifica plenamente
e mesmo, desde que haja uma vedacdo na carta consti -
tucional, é defeso conceder-se por critério ampliativo,
a um Poder, aquilo que esta contido no circulo de ativi-
dade de outro. Portanto, se indicada matéria estd
reservada como sendo da alcada do Judicidrio com
exclusividade, ndo poderd o Legislativo tomar atitude
ou alterar aquilo que surgir como de sua caracteristica.
Consequentemente, se ndo tem éle o poder de iniciativa
correlatamente estd desprovido do direito de emenda,
que € um complemento daquele.

Se a iniciativa é, como definiu Georges Vedel,
nada menos que a proposta da lei, claro que quem
ndo pode iniciar ndo pode emendar, pois, como o
mesmo jurista diz, “le droit d’'amendement n’est qu’un
acessoire de l'initiative” (Droit Const. p. 483). Nor-
malmente, a iniciativa é um privilégio legislativo, mas
desde que ocorra uma das excessdes constitucionais,
obumbra-se essa prerrogativa que também, quanto &
emenda, se ndo exerce em idénticas hipoteses.

Certo, em brilhante parecer proferido na Comissao
de Justica da Cédmara dos Deputados, o lGcido consti-
tucionalista que é Antonio Balbino, dissentiu do douto
Lucio Bittencourt a respeito do assunto em exame
quando sustentou, com vigor, que “o direito de emenda
é, antes de tudo, uma das prerrogativas do drgao legis-
lativo, no exercicio do seu poder de deliberacdo, nas
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fases regimentais de elaboragdo das leis. E' um direito
inerente go cxercicio das suas funcdes” (in Rev. For., vol.
135, p. 385). De um modo geral o eminente jurista
tem carradas de razdo mas, em casos particulares, éle
mesmo reconhece que esse direito ndo pode ser exer-
cido “quando houver expressa disposicdo proibitiva no
proprio texto constitucional” (id., idem). E essa restri-
cdo figura noc art. 67 da Carta Politica da UniGo e 24
da do Estado, quando tais artigos ressalvam as compe-
téncias exclusivas. Dessa forma, nesses momentos em
que ndo ha para o Legislativo o direito de iniciativa,
foge do mesmo passo o de émenda que, como afianga
Carré de Malberg, nada mais é que “uma nova inicia-
tiva que se insere sobre uma iniciativa anterior” (Teoria
Geral do Estado, p. 354). A emenda, portanto, é uma
forma desse procedimento privilegiado (Micelli) e
Eugéne Piérre completa o quadro quando esclarece :
“Le droit d'emendement est le coroilaire du droit genéral
d’initiative. L’amendement se distingue de la proposi-
tion en ce gu'il n’a pas comme celle ci le pouvoir de faire
naitre une question nouvelle” (ob. cit. n.? 699).

O Supremo Tribunal Federal teve ensejo de se
manifestar a respeito, em brilhante voto da lavra do
ministro Mario Guimardes, julgando a representacdo
n° 164 acérca da inconstitucionalidade de emenda
aprovada pelo Legislativo de Santa Catarina em assun-
to de privativa competéncia do Executivo e o relator,
em trecho de clareza solar assentou que “a emenda é
uma forma de iniciativa, o préprio direito de iniciativa.
Onde falte a competéncia para a iniciativa, falta com-
peténcia para emendar”. (Rev. For., vol. 143, p. 165).
Eis, pois, um pronunciamento jurisprudencial, emanado
do mais alto corpo judicidrio sébre a fascinante tese e
a éle deve ser acrescentada ainda a opiniao de Georges
Burdeau de que “L‘amendement, qui est une sorte
d'initiative partielle, tend a introduire des additions ou
des modifications au projet primitif, suit les mémes
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regles, que l'initiative”. (In Rev. de Dir. Adm., vol. 28,
p. 65).

Cadio Tacito, autor de judicioso artigo doutrindrio
inserto na prefalada Revista, teve oportunidade de
trazer seu contingente a discussdo do tema, ao observar,
que "levada ao ultimo extremo a regra de que somente
quem tem o poder de iniciativa podera ter o direito de
emendas, ficaria o Parlamento reduzido a recusa ou
aceitacao da proposta, admitida, quando muito, a emen-
da supressiva”. Apezar disso e por isso mesmo, para
esclarecer sua orientacdo, responde éle & critica com
clara e forte convicgdo em trecho que merece ser trans-
crito integralmente : “O preceito constitucional (alude
ao art. 67 2 seus pardgrafos) corresponde a uma limi-
tag¢do implicita a capacidade legislativa do Congres-
so... Dentro do circulo da proposta... poder-se-é
exercer o direito de emenda, inclusive para suprir as
omissoes ou deficiéncias verificadas no curso da elabo-
racdo legislativa. O que repugna ao espirito da regra
constitucional, é a aceitacdo de que, vencido o obstaculo
inicial da proposta do govérno, possa o Legislativo mo-
difica-la com absoluta liberdade de criacdo, transmu-
dando-lhe o alcance e a substdincia para estabelecer
situacoes que, explicita ou inplicitamente, nao se conte-
nham na iniciativa”. E em seguida, finaliza com um
fecho de ouro: “A ampliagdo da proposta originaria
somente sera compativel com o ditame constitucional se
decorrer, logicamente, do contetido desta, representando
uma consequéncia implicita da proposic¢ao inicial. Sendo
a emenda uma forma secundaria de iniciativa, ndo pode,
obviamente, ultrapassa-la. Seria permitir-se, no con-
sequente, aquilo que a Constituicdo vedou no ante-
cedente”. (Rev. cit., idem, idem).

As Cartas Estaduais, obedecendo a preceito expres-
so da Carta Federal, estatuem compulsoriamente a
inalterabilidade da organizagdo judiciaria por cinco
anos, salvo proposta motivada do Poder Judiciario. Por
ai se vé que, dentro désse periodo, nenhuma modificacdo
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se poderd fazer na lei aludida sem que preceda indi-
cacdo do Tribunal de Justica que, desse modo, tem G
direito de iniciativa mais fortemente ressaltado, quando
se compreende que o legislador ordenou que “nenhuma
comarca se criard ou suprimird, nem se |lhe alterard a
entrdncia, sem proposta motivada do Tribunal de Justi-
ca”. Mais uma vez ficou excetuada a competéncia do
Judicidrio quanto a tais matérias, consideradas pela
ConstituicGo como de sua exclusiva esfera de atividades.

Se no decorrer do periodo quinquenal de vigéncia
da Lei de Organizacdo Judicidria, esse poder resolve
propdr ao Legislativo a revisdo completa da mesma e,
nesse enséjo, solicitou a criagdo de novas comarcas,
agiu licitamente dentro das suas atribui¢des constitu-
cionais. Mas se no transcurso do processo legislativo,
necessdario a elaboracdo da lei alteradora, surge emen-
da quer ampliativa, quer restritiva, ha destarte um
frisante excesso de atitude, a significar nada menos
que um avango absurdo da ac¢do legislativa.

Tal modo de proceder fere a Carta Federal que
sempre ressalvou as competéncias exclusivas, dentre as
quais se incluem, quanto ao Judicidrio, essa de alterar
a lei basica desse Poder. Nenhuma providéncia pode
tomar o Legislativo quanto ao assunto particular que
é a criagdo ou supressdo de comarca sem a manifes-
tacdo do Tribunal. Sendo a iniciativa dessa matériu
funcgdo privativa do Judicidrio, nenhuma emenda pode
sofrer a proposta nesse sentir peculiar, face aos préprios
termos constitucionais.

Em ocorrendo tal hipétese, hd um caso flagrante
de incompeténcia legislativa que, como salienta Lucio
Bittencourt “né@o decorre apenas do fato de faltarem ao
Congresso poderes para legislar sébre determinado
assunto. .. mas se verificard sempre que o Legislativo
invadir o campo especifico das atribuicdes dos outros
poderes. . . (Constitucionalidade das Leis, p. 84).
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Quem ndo tem o poder de iniciativa ndo tem o de
emendar no setor das competéncias especificas, comple-
mento essencial daquéle. O excesso na atividade legis-
lativa importa em exorbiténcia, quando amplia medida
restritiva emanada de outro poder. Tal atitude, verda-
deiro “rider”, é evidentemente inconstitucional, pois
os principios doutrindrios tragam de forma rigida o
campo das atividades préprias de cada um dos poderes.






O MANDADO DE SEGURANCA E A TRAMITACAO
LEGISLATIVA

Para a existéncia do mandado de seguranga, a lei
impde que o ato incriminado deve partir de uma autori-
dade — ato de pesséa fisica no exercicio de uma funcao
publica —, surgindo como representante ou agente do
Estado. A regra em que assenta toda a sistemdtica
processual da lei supde pessda fisica, de quem haja
emanado o ato, ndo s6 para firmar-se como ato de
autoridade como também para o efeito de estabelecer
a rigor qual ela seja e assim configurar o préprio e
personalissimo mandado. '

Como faz notar BIELSA, a atividade administrativa
se cumpre por meio de atos e sob o aspecto de fatos, de
uns e de outros podendo provir a lesdo do direito. Tem
de partir de uma autoridade certa e determinada, que
manifeste sua agdo através de uma atitude adminis-
trativa pessoal, vale dizer, por um ato que se pode
apresentar sob forma de lei, decreto, portaria, despacho,
em u‘a manifestacdo real, positiva da vontade, como
elemento conceitual do ato juridico.

Requisito essencial para a seguranca, pois, é que a
atividade cerceadéra do direito individual provenha de
uma autoridade administrativa seja ela qual for, pessba
que, por ato proprio, direto, crie uma situacdo aparen-
temente injuridica lesionadéra do jus particular. Assim,
as corporagoes, as. entidades coletivas; o plendrio de
determinada instituigdo, por si, ndo podem responder,
perante a lei, pelos fatos que ocasionem prejuizos a
determinados direitos porque, para o mandado de segu-
ranca, faz-se mistér a individualizagdo da autoridade
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coactora, que deve responder pelo ato que porventura
houver praticado.

Questdo interessante é saber se um projeto que
tramita pelo Legislativo, acusado de inconstitucionali-
dade, se torna susceptivel de mandado de seguranca,
pelo simples fato de sua aprovagao.

O Poder Legislativo tem, na sua Mesa, feigdo
odministrativa quanto a direcdo dos servigos burocra-
~ ticos necessdrios ao seu funcionamento. Os atos cometi-
dos nésse cardter sdo, inegavelmente, de feicdo admi-
nistrativa, capazes de suportarem a seguranga, assim
também como outros tipos de-procedimentos que dizem
respeito, muis de perto, com a vida do proprio Poder.
Como exemplo cita-se a convocagdo de suplentes, cuja
arguigdo de inconstitucionalidade se torna compativel
com o rito especial do remédio extraordindrio através
da solugdo legal do mandado porque, irretorquivelmen-
te, sdo atos de natureza administrativa apezar de
cometidos no ambito do Legislativo. Dessa forma, a
pratica de ato direto e pessoal de coagdo nésse Poder
somente acontece quando emanada da Mesa respectiva,
aue responde pelo procedimento administrativo da
Casa nas atividades danosas ao direito individual.

~ Mas na sua atuacdo legislativa propriamente
dita, no processamento das leis em formacdo, o Poder
oge sem subordinar-se ao contrble de sua constitucio-
nalidade, quando fere determinados direitos. Pouco
importa que afinal seja aprovado o projeto e submetido
a sangdo do Executivo. A3 atividades legislativas do
Poder respectivo sdo insusceptiveis de combate pelo
mandado.

As leis, segundo preceito expresso, sdo de iniciati-
va do Legislativo, ressalvadas as excessdes determi-
nadas, querendo isso dizer que, de um modo geral, a
tase elaborativa dos atos reguladores da funcdo do
Estado pertence a ésse Poder, através projetos que
seguem os trdmites estabelecidos, até seu surgimento
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como norma legal. Ao Legislativo, pois, compete tdo
sé o processus da feitura da lei que se concretiza, na
sua alcada, em cada um dos diferentes aspectos em
que se fiscaliza sua atividade particular, que é a
elaboragdo.

Aprovado certo projeto, nem por isso se Ihe poderd
irrogar @ acusacdo de que tenha cometido diretamente
um ato ilegal, ou inconstitucional, se tal projeto saiu de
sua esfera para entrar na do Executivo, mediante a
observéncia do Gltimo periodo de formacdo de um
preceito, que é a sangdo governamental, ato peculiar
daquéie Poder. E' bem verdade que, muitas vézes, o
projeto e transformado em lei pela promulgacdo no seio
do Legislativo, o que acontece quando o Executivo,
ndo usando do direito de veto de forma expressaq,
utiliza o meio implicito da repulsa que é o deixar
escoar-se o0 prazo marcado para exercitar sua atividade
e devolver o que |he féra enviado, tranferindo ao Legis-
lativo, nésse caso particular, a pratica do direito perso-
nalissimo da sangdo, que se apresenta sob a mencio-
nada forma da promulgacao.

Se, porém, o projeto foi sancionado pelo Executivo,
sem qualquer restricdo ao seu conteldo, poder-se-a
dizer que, em havendo um dispositivo reputado incons-
titucional, a responsabilidade para o efeito do mandado
de segurangc cabe ainda ao Poder Legislativo ?

Explui de logo a resposta negativa, porque a
pretendida inconstitucionalidade, a eiva enfim, cor-
porificou-se e tomou forma real mediante a atividade
de quem tem o dever de cumprir a lei. O assunto, com
a sangdo, saiu do dmbito do Legislativo, que contri-
buiu apenas com a fase elaborativa do projeto aprovado,
que depois passou a ser uma lei no exato senhtido. Por
conseguinte, ndo deve e nem pode éle responder -por
matéria que saiu de sua alcada, para entrar na do
Poder que a faz executar. A éste cabe a responsabili-
dade para o efeito da apreciacdo da tecla constitucional
invocada pelo mandado.
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Surgindo, portanto, mandado contra o Legislative
pelo fato da feitura da lei, a medida é inécua para o
efeito almejado, pois os atos que constituem o iter
dos projetos ndo comportam de nenhum modo a
seguranga.

Alids, sob o aspecto processual propriamente dito,
¢ assunto merece refugo imediato, porque a apontada
outoridade se desajusta ao pensamento da lei. O érro
quanto a autoridade coactora impde o afastamento do
pedido por defeito essencial, porque éle constitui
motivo bastante para o desconhecimento.

Nao se trata de indeferimgnto, medida da alcada
liminar do juiz relator, porque a hipotese é dissemelhan-
te : o indeferimento se dd quando falta um dos requisi-
tos da lei ou ndo fér caso de mandado, ao passo que o
ndo conhecimento ocorre por motivos outros. Contendoc
a peticdo o objeto do mandado, a autoridade que se
considera coactora, a peticdo se intégra. Mas essa
. cutoridade ndo é a indigitada pelo impetrante e sim
outra, a quem cabe legalmente responder pelo evento.
Por conseguinte, defeito basico da inicial, a prejudicar
visceralmente a apreciacdo do objeto e inutilizando por
completo o procedimento intentado.

A indicacdo errénea da pessda que deve responder
pelo ato, afasta sem dlvida o estudo do assunto, sendc
insuficiente apontar a autoridade. Preciso é que, entre
esta e o ato incriminado, haja uma relacdo de causa
e efeito respeitante ao assunto que se pretende discutir

A conclusdo do estudo, cessado o paréntesis proces-
sual, aponta o caminho real de que, contra os projetos
legislativos aprovados, em si, descabe o mandado de
seguranga, scmente aplicavel apés a sangdo ou promul-
gacdo e tendo, como coactora, a autoridade que houver
praticado o ato no ex ercicio legal de suas atribuictes.
De outro modo, seria vulnerar, na sua feicdo especifica,
o Poder Legislativo, em detrimento de suas atribuigdes
constitucionais. .



A REVOGABILIDADE DA SUSPENSAO DA LIMINAR
EM FACE DO INTERESSE PUBLICO

A atividede do Estado, muitas vezes, cria situagoes
de atrito com o particular, funciondrio ou comerciante,
que se véem compelidos a procurar abrigo judicidrio
para a cessacdo do proceder considerado danoso aos
seus direitos e interésses. Recorre, entdo, visando
frustrar a atitude do poder publico, @ instituicdo do
mandado de seguranga, considerado o remedium juris
para solucionar, com relativa brevidade, os casos admi-
nistrativos.

O uso indiscriminado da seguranca, como uma
espécie de panacéia encontrada na terapéutica juridica
para todas os mazelas que assaltam o interésse indi-
vidual, vem desvirtuando seu objetivo sério, destinado «
sufocar os atentados ilegais ou inconstitucionais cometi-
dos pelas autoridades, de modo a desacreditar, len-
tamente, processo tdo essencial ao resguardo do direito
ameacado ou violado.

Acontece que a lei reguladora do assunto, com o
intuito honesto de garantir mais ainda a flagrancia da
eiva em face do direito individual postergado, outorga
ao juiz o poder de determinar seja suspenso o ato
incriminado até ser resolvida a pendéncia, para impedir
a ineficacia da providéncia da seguranca. A suspensdo,
assim, surge como um direito da parte entregue a
funcdo do juiz que, considerando a matéria apresen-
tada, pode providenciar a paralizagdo do procedimento
administrativo. Mas, tal suspensdo é regra absoluta e
fica apenas no setor particular da atuagdo juridica, sem
controle, dependendo do arbitrio do juiz ou, ao invés,
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merece um processo de afericdo necessdrio a justa
aplicagdo dos preceitos legais ?

Observe-se que duas posicdes diametralmente
antagdnicas se defrontam no mandado: de um lado
o particular impetrante, colimando defender por todos
os meios e modos, aquilo que considera direito liquido
e certo, ferido por um ato do poder publico e do outro
o Estado, na salvaguarda de sua atuacdo administrativa,
presumidamente na defesa dos interésses do préprio
- Estado.

SGo dois direitos a considerar e nenhum juiz deve
e nem pode, sem maiores exames, conceder a medida
- liminar ou negd-la, porque ird causar prejuizos graves
0 qualquer das partes interessadas no litigio. Se o
direito individual merece amparo e protecdo contra
toda violéncia administrativa, é impossivel descurar
da posicao do Estado, que muitas vezes sofre tremendos
danos a sua estrutura pela concessdo singela e ingénua
da suspensdo liminar da medida reputada ilegal ou
inconstitucional.,

Certo que hd uns tantos procedimentos do poder
publico coibiveis preliminarmente pela adequada provi-
déncia inicial, mas também hd outros nos quais a medi-
da é essenciclmente adversa ao interésse publico e em
tal hipétese o juiz deve evitar o deferimento, pela resso-.
ndncia que seu ato ird produzir, com reflexos prejudi-
ciais @ prépria posi¢do orgdnica do Estado.

Dispunha a lei 1.533, em seu art. 7.°, inciso |1, que
o juiz “ordenard se suspenda o ato que deu motivo ao
pedido quando fér relevante o fundamento e do ato
ato impugnado puder resultar a ineficdcia da medida,
caso seja deferida”. Vé-se, pois, que o dispositivo
acima compreende as normas reguladoras da matéria
entregando ao magistrado a prudéncia imprescindivel,
garantindo a parte sem prejudicar o Estado. E assim
sua composi¢cdo se intégra de uma concomitdncia de
requisitos, considerados essenciais para que o juiz possa
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tomar a providéncia transitéria, mas que suspende o
curso do ato impugnado. Dados os termos da lei, a
concorréncia désses elementos é basilar, j& que impde
a relevancia do fundamento e a ineficicia da medida
em face da pratica do ato. Note-se que a iterativa é
de natureza a exigir a inteligéncia certa de que somente
a verificagdo daquéles pontos mencionados, em conjun-
to, pode legitimar a concessdo.

Ao juiz é despermitido usar de arbitrio largo a
respeito e deve levar em conta, ndo s6 a situacdo dos
impetrantes como o cardter do Estado. E’' bem verdade
que, como observa CASTRO NUNES, “é uma providén-
cia deixada ao critério do juiz’, mas essa faculdade
existe para que “se nao frustre o direito reclamado”.
Agindo com certa liberdade mas com a necessdria
soma de prudéncia, ndo se deve atér ao aspecto par-
ticular dos interésses em litigio - apresentados pelos
postulantes, examinando e perquirindo ndo apenas a
ilegalidade a fundamentar a relevancia do pedido, mas
também a gravidade da les@o e sua irreparabilidade, em
confronto seguro com os requisitos que a lei criou para
a concessdo liminar.

Muitas vézes o mandado de seguranca objetiva
ctingir atividades da Fazenda Pulblica, inteiramente
entrosadas com a funcdo estatal e através das quais
esta retira os meios necessdrios & sua subsisténcia.
Preciso €, em casos tais, cuidar da posicao privilegiada
do Estado quanto & auferi¢do de tributos, sem que isso
redunde em menospréso aos direitos individuais.

Pode acontecer seja de félego o fundamento do
pedido de suspensdo, mas sem revestir-se do aspecto
de ineficacia dado & seguranca, se concedida sem o
resguardo inicial. A relevdncia a que alude a lei,
implica no valor do motivo, no realce que tem a razdo
de direito invocada. No entanto, se estiver desacompa-
nhada da prova de ineficécia, perde por inteiro o seu
mérito e isso porque o poder do juiz estd delimitado
pelas condicbes legais preestabelecidas.
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A ilegalidade é base relevante para a suspensao
pois que a arguicdo torna, por si mesma, controvertida
a existéncia da viabilidade do procedimento. Se ocorre
tal circunstancia, facilmente comprovavel quanto a
fisionomia do debate juridico, nem sempre o mesmo se
poderd afirmar respeitante ao elemento da ineficacia,
de certo modo mais importante que o anterior.

Quando se trata, por exemplo, de mandado contra
a Fazenda sob a alegagdo de imprestabilidade legal
quanto a tributos, o requisito da ineficacia perde, em
principio, o grau de respeitabilidade para quem paga o
imposto e no fim obtém ganho de causa e a Fazenda lhe
restituird, manu judicii, aquilo que indevidamente
recebera. Ai ndo hd, por conseguinte, lesdo irreparavel
e nem prejuizo insanavel se deferido afinal o mandado,
pois que verificar-se-d o ressarcimento do dano, ou seja,
a devolucdo completa do tributo arrecadado e conside-
rado ilegal .

Em semelhante espécie, a suspensdo liminar nem
sempre pode e nem deve ter acolhida. O Estado se
mantém a custa de impostos e taxas, de tributos enfim.
Néao hd como se lhe retirar, ad libitum, os meios de
vida em razdo de mandados, exceto quando tais rendas
firam preceitos constitucionais, descambando para
prejuizos irressarciveis dos contribuintes. Porisso, nota
bem CASTRO NUNES que “a regra é que a arrecadagdo
dos impostos ndo pode ser sobrestada por mandados
judiciais, o que tiraria ao Estado seus meios de subsis-
téncia”.

Ao mesmo passo a suspensdo liminar, a cujo assun-
lo se liamiza perfeitamente bem a licdo do tratadista,
pois bastaria meia dizia de segurangas contra os prin-
cipais tributos, para deixar o Estado @ mingua de
recursos financeiros, desde que atendida a medida
prévia do sobrestamento da cobranca.

Leve-se em conta que a Fazenda Pablica tem privi-
légios especiais de ordem fiscal, a refletirem sobre a
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coletividade de tal forma que, mesmo na hipétese de
haver sido concedido o mandado de seguranca, a lei da
autoridade ao Presidente do Tribunal para suspender a
sua execucao quando oriunda de sentenca da inferior
instdncia, ordenando seja realizado o ato impugnado,

com a finalidade de assim resguardar o interésse do
Poder Publico.

Atendendo a tais situagdes, o art. 13 da lei ja
referida conferiu ao Presidente do Tribunal o poder de
crdenar a suspensdo da execugdo, disciplinando a
matéria de tal modo que valem como justas as ponde-
racoes de CASTRO NUNES de que a medida referida
“se autoriza nGo s6 no caso de concessdo final do
mandado como também no caso de suspensdo liminar
do ato”. O objetivo désse preceito é ressalvar dano
imediato ao Estado, ao erario publico, a saGde, seguran-
¢a e ordem publica, conforme ocorrer. Na espécie
exemplificada, seria quanto ao interésse financeiro,
preponderante em face da fungdo social do Estado.

Tal suspensdo da providéncia liminar representa,
em sintese, uma perfeita revogacdo da medida, por
colidente com o interésse do Estado e assim ela perde
por inteiro a sua finalidade, a vista da preponderdncia
do alcance do poder pulblico, muito superior aos desejos
individuais dos pleiteantes.

Natural que tal revogagdo tenha aplicabili-
dade em cada caso surgido, examinando-se o eventc
para concluir-se pela pertinéncia do ato presidencial
ndo sendo dado ao Estado o poder constante de alcangar,
ao seu alvedrio, semelhante objetivo. Cada caso concre-
to fornecerd o contingente circunstancial necessario a
apreciacdo do assunto.

Mas se hd a demonstragdo segura e convincente
do interésse publico, a medida deve ser revogada tendo
em linha de conta os altos mistéres do Estado. ,

Surge agora a lei 4.348, de 26 junho 1964, com
duas inovacdes importantes no que tange ao principio
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suspensivo. A primeira estabelece que “a medida
liminar terd eficdcia pelo prazo de noventa dias a contar
da data da respectiva concessao, prorrogavel por trinta
dias, quando provadamente o acumulo de processos
pendentes de julgamento justificar a prorrogagdo”.

O Estado, assim, se resguarda dos prejudiciais
efeitos das liminares sem prazo determinado, sabido
que a inércia judicidria faz prolongar em demasia o
julgamento final dos mandados de seguranca contra
o poder publico, ocasionando o pagamento de obrigacdes
financeiras vultosas e que, mais tarde, através do recur-
so regular, sGo consideradas ilegais.

_ Tal providéncia se enlaca justificadamente aos
conhecidos mandados de seguranca para reconhecimen-
to de vantagens financeiras, por parte de servidores
que se valem desse meio para, obtida a liminar, rece-
berem importancias elevadas, causando sensivel prejui-
zo0 aos cofres das reparticbes e entidades a que estao
vinculados.

Também se cogita da perempcd@o ou caducidade
da liminar, mediante decisdo de oficio ou a requerimen-
to do Ministério Publico, quando o impetrante nac
movimentar os atos e diligéncias que lhe cumprirem,
criar obstdculo ao normal andamento do processo ou
abandonar a causa por mais de vinte dias. E’ inovacado
-no processo da seguranga, importando em perda da
providéncia deferida, sem afetar contudo o julgamento
do mérito, maneira segura e eficaz de controlar as
demoras injustificadas das sentencas.

A segunda medida nova estd na ampliacdo do
poder de suspender a liminar ou a sentenca, atribuida
esta Ultima j& na lei 1.533, enquanto aquela sdmente
agora veio ter cunho legal. Certo que presidentes de
tribunais, especialmente do Tribunal Federal de Recur-
sos, tomaram em suas mdos um poder que ainda lhes
nao cabia, suspendendo com erronea base no art. 13
da lei, os efeitos das liminares concedidas, visando a
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salvaguarda e protegdo do erdrio publico, gravemente
cfetado pela complacéncia judiciaria. Mas lhes faltava
a base segurc para a providéncia, que agora se paten-
teia firme através do disposto no art. 4.° da lei 4.348 :

“Quando, a requerimento de pessda juridica
de direito publico interessada e para evitar
grave lesdo a ordem, @ saldde, a seguranga e
economia publicas, o Presidente do Tribunal,
suspender, em despacho fundamentado, a
execucao da liminar e da sentenga. . .”

Dessa maneira armou-se o Presidente do Tribunal
do poder nccessdrio, poder que alguns vinham usando
extensivamente com fundamento no art. 13 da lei ante-
rior, embora sem apdio legal. Vé-se que o objetivo da
lei foi cercar o poder publico dos recursos imprescindi-
veis para obstaculizar, quanto possivel, a concessao de
vantagens funcionais através das liminares.

A tareta interpretativa dos tribunais muito contri-
buird para aclarar o justo sentido das medidas legais
opontadas, de modo a evitar dano maior aos direitos
do individuo.






A DESISTENCIA UNILATERAL NOS DESQUITES
AMIGAVEIS

As dissensdes conjugais determinam, muitas vézes,
¢ processamento do desquite por mdtuo consenso, acor-
dando as partes interessadas nos detalhes essenciais &
sua realizacdo judicial, por ndo desejarem ir ao pretério
pelejar em acusagbes reciprocas. Porém acontece,
também, que, estabelecido o acérdo quanto aos detalhes
do divércio a vinculo, ao surgir o enséjo préprio para a
integralizacGo do pedido, um dos cénjuges, depois de
assinado o térmo de ratificagdo e antes da sentenca
homologatéria, ou mesmo depois dela, resolve desistii.
Qual o efeito de tal desisténcia ? Terd valor para inuti-
lizar o desquite assinado mas ainda ndo confirmade
na Superior Instdncia ?

O casamento é um contrato e o desquite sua forma
de dissolugdo, ou seja, o distrato daquilo que se desva-
neceu. Por conseguinte, sendo também éle um acérdo
por mutuo consentimento, valendo como manifestacdc
expressa de vontade consciente e deliberada, desde que
plena e validamente proferida, ratificada e julgada,
subsiste integra a dissolugdo. E’ impossivel falar em
arrependimento unilateral apds a assinatura do termo.
Do contrdrio, seria deixar & mercé da oscilacdo da von-
tade ou do capricho de um dos interessados o ato
judicialmente realizado.

A realidade é que o juiz homologa o ato acordado
pelas partes, apds ser a declaragdo de vontade ratifi-
cada em juizo. Até ésse instante qualquer mudanca
pode ser admitida, oriunda de uma ou de ambas as
partes. Depois do pronunciamento do magistrado e ¢
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partir dai, somente por manifestacéo dupla pode o
desquite ser desfeito e nésse caso ocorre a reconciliaggo.
0O arrependimento individual nada vale depois de ratifi-
cado e homologado o desquite, pois os efeitos do mesmo,
como nota PONTES DE MIRANDA, decorrem da sen-

tenca e ndo da declaragcdo dos conjuges.

Entendendo dessa forma, o Tribunal do Rio Grande
do Sul assentou que “a retratagao unilateral sé6 é permi-
tida antes da homologacdo do desquite. Depois dela,
a retratacdo so é admissivel quando manifestada pos
ambos os conjuges, porque produz os efeitos de uma
conciliacdo, openas dispensando as formalidades exigi-

das por esta”, segundo acorddo na Revista Forense, vol
156, p. 295.

A desisténcia individual se descoaduna com a
indole do desquite acérde, pois que a matéria livremen-
te assentada pelos cénjuges ndo estd sujeita a modifi-
cagoes pessoais. A assinatura do termo equivale a
lavratura de um contrato e é compreensivel que, em ta!
situagao, o compromisso se nao desfaca pela vontade
unilateral, violadora da composicdo. Porisso, seguindo
a linha jurisprudential, o Tribunal de Justica do Distri-
to Federal decidiu que “depois de ratificado por termo
e homologado por sentenca, nao é mais licito a um dos
conjuges retratar-se” (Rev. For., vol 109, p. 223).

Na doutrina, a repercussdo do assunto tem moti-
vado manifestacbes positivas, sequindo a trilha aberta
para a solucdo da espécie em estudo. CARVALHC
SANTOS, inicialmente, enveredou pela rota adversa,
aceitando a possibilidade da desisténcia unipessoal,
dizendo que, em tal hipdtese de abandono por um dos

“desquitandos depois de ratificado o desquite, o pedido
ficaria prejudicado, restabelecida integralmente a
situacdo anterior (Com. ao Céd. de Proc. Civil, vol. 7.9,
p. 235). Mais tarde, porém, reexaminando a questdo,
teve oportunidade de alterar a orientagdo precedente
aceitando que, “assinado o termo de ratificacdo, ndo é
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mais licita a retratacdo por um dos cénjuges”. (REPER-
TORIOQ, vol. 16, p. 81).

Alids o Supremo Tribunal Federal tem encami-
nhado seu pronunciamento na direcdo mencionada,
declarando que “no desquite por mituo consentimento,
apos a definitiva e solene manifestacdo de vontade e
ratificada em juizo, ndo é licito a um dos cénjuges,
isoladamente, alterar o pactuado...” (Rev. For., vol.
156, p. 166).

Por outro lado, o Cdédigo de Processo, em seu art.
644, segundo periodo, estabelece o roteiro seguro para
a interpretacdo, quando se refere as partes poderem
retratar-se. Pelo dispositivo se vé que tal indicacdc
alude a ambos os conjuges e ndo a cada um déles ou
somente um dos interessados no problema.

PONTES DE MIRANDA, em seu recentissimo
Tratado de Direito Privado, dilucida bem seu raciocinio
em linhas que situam magistralmente a questdo :
“Sobre poder um dos cénjuges desistir, sem que o outro
desista, o que, de si s, sacrificaria o pedido, a jurispru-
déncia assente é no sentido de ndo caber qualquer
distancia. Passou o momento, se amigdvel o desquite.
Aliter, se se trata de desquite litigioso. A retratacdo é
até a ratificacdo, quando os conjuges confirmam o que
pediram, por terem acordado. Nunca depdis. Se o
desquite nao foi homologado e houve recurso de ambas
as partes ou de uma, podem ambos desistir de seus
recursos, ou o que recorreu sosinho do seu. Ai ndo hé
desisténcia do pedido, mas desisténcia do recurso”.

Ventila o mestre o fulcro do assunto, ou seja, a
oportunidade para a retratacdo, que somente é vidvel
até a assinatura do termo de ratificacdo do pedido.
Nesse instante qualquer das partes pode retirar seu
plécito e o desquite amigdvel se inutiliza. Mas depois
da assinatura, apenas a reconciliacdo judicial pode
legitimar a finalizagdo do desquite. Porisso, prossegue
o tratadista * “A homologacao do desquite emigavel é
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integrativa da forma e da funcdo judicial, porém néo
da declaracdo de vontade que se contém na peti¢Go dos
desquitandos. A declaragao fica perfeita com a ratifi-
cacdo; de modo que, depois dela, ndo se pode pensar
em arrependimento. Menos ainda, depois da homolo-
gacéo, embora sob apélo o julgado” (ob. cit., vol.- 8.¢
ps. 78-79).

O desquite amigdvel é sempre por matuo consen-
timento, o que pressupde entendimento pacifico entre
as partes. Nao hd divergéncia a respeito pois, se
houvesse, a dissolucdo seria litigiosa. Por conseguinte,
é intuitivo que a desisténcia désse desfecho somente
poderd verificar-se através do aceite compreensivo de
ambos os interessados no momento oportuno e enquanto
restar o enséjo proprio, ou seja, antes da assinatura do
termo de ratificacdo do pedido, determinante da sen-
tenca homologatéria.

Se o desquite é por acérdo, apendas o mutuo consen-
so poderd restaurar a situagdo anterior do casal e a
desisténcia unipessoal, apés o pronunciamento do juiz
em seguida ao termo ratificado, nenhum efeito produz.



A PARTICIPACAO PREPARATORIA E A EXECUTORIA
NO CODIGO PENAL

Os eventos criminosos ocorrem ou mediante um
impulso de momento que oblitera a razdo ou, o que
€ mais grave, precedidos de atos que preparam o
ambiente propicio & eclosé@o da criminalidade, sem cuja
colaboragdo ndo seria possivel realizar o objetivo.

Nenhuma infragGo se pratica sem a ajuda de uma
vontade ou de uma omissdo, isto é, o fazer ou o nao
fazer, compreendidos como a violacdo da norma proi-
bitoria ou como transgressdo do que ela ordena. Par-
ticularizando, ndo poderia haver crime como o do casa
de um agrupamento de componentes de uma classe
para trucidar um individuo, se ndo houvesse uma conju-
gagao de vontades distintas colimando o mesmo obje-
tivo, ligadas todas pelo nexo causal da idéia criminosa,
pelo desejo deliberado de praticar atos delituosos na
sua esséncia e na apresentacdo do mundo material,
isso porque ndo ha ilicito sem uma vontade certa, sem
a voluntdria conduta de um homem, produtiva ou ndo
impeditiva de uma alteracdo no mundo externo.

Se um delito, por mais hedionde que seja, plane-
jado nos seus minimos pontos com requintes e com
minudéncias, apenas reside no panorama mental e ndo
desce a terra através de ato que lhe indique a existéncia,
em manifestacdo consciente ou mesmo inconsciente,
esse crime meramente sonhado ndo interessa, porque
ficou vagando no intimo do agente potencial, sem
repercutir de modo vivo no meio ambiente. Mas quando
sai do plano imaginativo e demonstra ter vida mediante
um ato fisico ou de vdrios atos que se liamizam nos
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ceus propdsitos, até o resultado final, planejado ou
obtido mesmo.sem esse arquitetamento bdsico, entdo a
atividade cai na esfera das cousas reais e incide na
relacdo dos fatos visiveis, tornando-se elemento digne
de ser punido de conformidade com a ressondncia que
tenha na sociedade.

De modo que ndo hd crime sem um resultado
material e pois, entre a agdo e a obtencdo désse derra-
deiro fator, deve existir um élo, um lago, uma relagda
que una a causa ao efeito, enfim, uma relacdo de
causalidade que é essencial @ imputacdo do effectus
sceleris ou seja, que alguém tenha contribuido, por
a¢do ou omissao, para um determinado evento.

Como ¢ sabido, ndo basta aquela existéncia fisica;
é preciso ainda que se possa atribuir ao acusado sua
participacdo ativa ou omissiva no fato e essa partici-
pagdo funciona sob o aspecto de causa. NGo interessa
sob o ponto de vista em que se colocou a nossa lei penal,
que ela tenha sido menor, isto €, a maior ou menoi
diferenca entre causa e condicdo e “ao agente ndo deixa
de ser imputavel o resultado ainda quando, para a
producdo deste, se tenha aliado a sua acdo ou omissao
uma concGusa, uma outra causa preexistente, concomi-
tante ou superveniente. Somente no caso em que se
verifique uma interrupcdo de causalidade, ou seja
quando sobrevém uma causa que, sem cooperar pro-
priamente com a ac@o ou omissdo, ou representando
'uma cadeia causal anénima produz, por si sé, o evento,
é que éste ndo podera ser atribuido ao agente a quem,
em tal caso, apenas sera imputado o evento que se
tenha verificado por efeito exclusivo da acdo ou omis-
sdo” (v. Exposicao de Motivos do Cédigo Penal).

Como se vé, o legislador seguiu a trilha da doutri-
na da equivaléncia dos antecedentes causais ou da
conditio sine qua non de VON BURI, para quem ndo
ha diferenca entre causa no campo natural ou na esfera
juridica, sendo toda ela condigio do resultado e onde
todas as condicdes se equivalem. Como realga NELSON
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HUNGRIA, “nao ha distinguir entre causa e condicao
(enséjo ao funcionamento da causa) entre causa e
ocasiao (o que provoca acidentalmente a causa a produ-
zir o seu efeito), entre causa e concausa (condigao
preexistente, concomitante ou superveniente), que
coopera com a acdo ou omissao : tudo quanto contribui
para a producao do resultado é causa incindivel déle”.
Existe relagcdo causal, prossegue o mestre, “entre a acdo
ou omissao ¢ o evento, sempre que este nao teria ocor-
rido sem aquele, isto é, quando ndo se possa, men-
talmente, supor excluida na série causal a acdo ou
omissao, sem admitir-se que, in concreto, o resultado
teria deixado de ocorrer” (Com. ao Céd. Pen., I, p. 234).

Portanto, dentro da teoria e seqguindo o critério
a que se filiou a lei brasileira, todos quantos tomam
parte em um delito, preparando, ajudando ativa ou
passivamente, ou cooperando na execug¢do ,estdo liga-
dos pelo liame causal ao evento definitivo, qualquer
que ela seja. Considerado o fato como uma trilogia —
atos de prepcracdo, atos de cooperacdo, atos de execu-
cdo — ver-se-a perfeitamente um nexo entre o primeiro
e o Ultimo, formando uma cadeia de acontecimentos
previstos, concatenados e executados e que dentry
désse circulo criminoso volteiam sem cessar os perso
nagens delinquenciais. Todos os que tomam parte nos
planos para a realizagdo de determinado ato criminoso,
preparam é&sse ato e sdo responsdveis pelo mesmo; os
que presenciam os fatos sem uma revolta exterior contri-
buindo assim, com a sua solidariedade silenciosa para
a prossecucdo do fim almejado; todos os que, cedendo
arma ou instrumento ou praticando os atos finais do
iter criminoso ,todos, absolutamente rodos, estdo unidos
pelo mesmo lago de causalidade ativa ou omissiva.

Dentro-do principio esposado pelo legislador nao
é possivel distinguir, juridicamente, a atuagdo direta
ou indireta de cada um dos agentes. Tudo é causa no
sentido da lei, até mesmo a ndo interferéncia de forgas
que podiam impedir o acontecido, enquadrando-se essc
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atitude passiva no preceito penal. Quem deixa de
obstaculizar um fato, podendo fazé-lo, é condicdo desse
mesmo fato. tanto quanto as condicbes colaterais que
tendiam para a sua producdo, segundo doutrina
HUNGRIA.

Ndo ha negar que a responsabilidade so existe
quanto a um determinado evento, quando hd o deve:
juridico de impedi-lo. Mas quem cria a situagdo, ou
quem participa de um ato que se encaminha além dc
propésito inicial, estd obrigado a coibir o ndo previsto
ou 0 ndo desejado.

A -participacdo ativa ou omissiva nos fatos
jprecedentes, assim como a prestacdo de auxilio e ajude,
direta ou indireta, por atos materiais ou pela solidarie-
dade que a presenca no local significa, sem um gesto
de protesto ou repulsa que exprima o desejo de impedir
o ato, vincula os coautores aqueles que, pelo seu grau
de acdo, sGo tidos como os agentes diretos do crime.
A presenca funciona como condicao do delito, alian-
do-se, pois, @ noc@o da equivaléncia dos antecedentes
causais entr2 a acdo e a omissdo. Todas as condigoes
sdo indispensdveis para a producdo da corisequéncia.

Hé& uma sintese brilhante em térno da relacdo de
causalidade, que expte com clareza meridiana a cadeic
logica que preside a sua apuracdo, da lavra do eminen-
te NELSON HUNGRIA : “nenhuma diferenca existe
antre causa e condicdo, entre causa e concausa, entre
causa ¢ ocasiao. Todas as forcas que concorrem para
o resultado in concreto, apreciadas em conjunto ou ut
singuli, equivalem-se na sua eficiéncia causal. Nem
uma 50 delas pode ser abstraida pois, de outro modo, se
teria de concluir que o resultado, na sua fenomenali-
dade concreta, nao teria ocorrido. Formam elas uma
unidade infragmentdvel. Relacionadas ao evento, tal
como éste ocorreu, foram todas igualmente necessarias,
embora qualguer delas, sem o concurso das outras, néo
tivesse sido suficiente” (ob. cit. p. 238).
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Foi acompanhando a propria doutrina da conditio
sine qua non que a lei penal firmou, no art. 25, que
“quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide
nas penas a éle cominadas” e dessa forma desprezou,
ndo s6 a teoria pluralistica de GETZ e MASSARI, como
o dualista de MANZINI, a primeira das quais, também
denominada da cumplicidade-delito distinto, ndo mais
distingue entre participacdo consciente e participacéo
auténoma, considerando cada integrante como autor
ou a sua atividade como crime sui generis ou crime de
concurso com atribuicdo a cada um dos elementos em
agdo; enquanto a segunda, a de MANZINI, distingue
nitidamente entre participa¢do primaria, em que as
acdes consecutivas formariam uma Gnica operagdo e
participagde secunddria, constitutiva de um crime per
se stante, mais atenuado.

Ambas as teorias derivam da equivaléncia dos
antecedentas, mas rumam para pontos diferentes, sem
a claridade solar e a concatenacdo légica que lhe impri-
miu seu criador. E foi por isso que ficou de pé, comc
uma decorréncia daquéle principio da conditio, que a
nossa lei, fiel aos dogmas que lhe pareceram aceitéveis,
acompanhou a corrente monista da tecria da cumplici-
dade-causa, isto é, a que considera o crime como uma
consequéncia dos seus antecedentes causais, ndo fazen-
do distincdo alguma entre os seus vdrios élos, inesque-
cendo quaisquer diferencas entre causa e condigdo
entre atos mediatos e atos imediatos, entre causas prin-
cipais e causas secunddrias. Salienta o legislador, po-
isso mesmo, que “ja ndo haverd diferenga entre partici-
pagdo principal e participagdo ucesséria, entre auxilic
necessario 2 auxilio secunddrio, entre a societas criminis
e a societas in crimine: Quem emprega qualquer ativi-
dade para a realizagdo do evento criminoso é conside-
rado responsdvel pela totalidade dele, no pressuposto de
que as outros forgas concorrentes entraram no dmbito
da sua consciéncia e vontade”.
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Esse resultado, no caso de participagdo preparaté-
ria, preliminar, é atingido através de atividades conver-
gentes, umas positivas e outras negativas, contribuindo
todas para c eclosdo definitiva. Nao hd mistér uma
concorréncia de vontade, previamente acertada, bas-
tando o conhecimento préprio de cada um dos co-agen-
tes, de que estava colaborando para um determinado
fim.

Se, de conformidade com o exposto e adotada a
linha de conduta do Cédigo Penal, hd uma co-autoria,
um concurso de agentes todos enquadrados na doutrina
da cumplicidade-causa, é entdo de se proclamar que as
atividades de cada um dos participantes sdo equivalen
tes ao entrosamento das causas antecedentes e desde
que estas tém o mesmo valér. O dispositivo que as
abrange é um so.

Considerada a participagdo como abrangida pelo
art. 25 do Cédigo Penal, natural que todos os partici-
pantes estdo enfeixados na imputabilidade pelo evento,
como resultado da identidade causal, apreciadas as
atividades sob a feigGo de autoria e coautoria pelo
delito ocorrido. E todos aquéles que subsidiaram de
uma forma ou de outra para a efetivacdo do crime,
mediante uma participagdo maior ou menor, pequena,
insignificante ou de realce, sem distingdo alguma, todos
sdo coautores e respondem, sob o aspecto da lei, tanto
pelos atos pren -~ “~ro pelos executérios, embora
se compreenda que cada ato vale per se, apreciado éste
em consondncia com o resultado.



A ADMISSIBILIDADE DO RECURSO NO ARQUI-
VAMENTO DAS REPRESENTACOES POR DELITO
DE IMPRENSA

E' normalmente, da sentenga final, concluindo pela
condenacdo ou pela absolvigdo, que se permite a qual-
quer das partes interpdr a apelagdo. Pretende a lei,
assim, que somente quando hd a finalizacdo do processo
pelo reconhecimento da responsabilidade ou pela decla-
ragdo de improcedéncia da dendincia, possa caber tal
espécie de recurso.

Sucedendo porém que a acdo penal, muita vez, é
solucionada de forma outra que ndc a sentenga defi-
nitiva com um daquéles caractéres, a apelagdo ¢,
igualmente, facultada contra a que tenha forca de
definitiva, a chamada interlocutéria mista pela qual
foi assim dada morte aquela acéo.

Ora, dispde o art. 593, I, do Cédigo de Processo
Penal, que cobe apelacédo das “decisdes definitivas, ou
com férca de definitivas, proferidas por juiz singular,
nos casos nao previstos no capitulo anterior”, ou seja, na
parte referente co recurso em sentido estrito.

Nos delitos de imprensa cometidos contra autar:-
dade publica, tem acontecido o juiz ordenar o arqui-
vamento da representagdo oficial face o ponto de vista
do agente min sicr il a quem tenha sido encaminhado
© assunto. Em tal hipétese, serd o despacho de arqui-
vamento da representagdo para efeito do processo,
simples despacho do qu=i = o ~aiba recurso algum ou,
ao invés um despacho de natureza especial, com ressc-
ndncias préprias ?
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E' condicdo indispensavel para admitir-se o recur-
so, diz ESPINOLA FILHO, ser interposto por quem
“tenha interésse na modificacao, emenda, ou reforma
da decisdo, isto é, aquéle cujos direitos estejam preju-
dicados, em forma total ou parcial, pela sentenga,
despacho, ou pela situacdo criada no processo” (cf.
Com. ao Céd. de Proc. Penal, vol. 5.°, p. 366).

Nas acdes publicas intentadas pela autoridada
competente, somente as partes podem agir nésse senti.
do, desaparecendo parcialmente a pesséa do ofendido
ou de seus parentes proximos, que tém qualidade para
recorrer désde que o MinistérioPublico silencie quartc
a sua interposicGo em um prazo determinado, segundc
a letra do art. 598 da lei adjetiva.

Mas nas agdes de féro particular, onde predomina,
para o exercicio do direito de agir, a manifestacdo da
parte, a Justica tem funcdo simplesmente adminicular,
velando pela exata aplicacdo dos principios legais,
deixando porém aos interessados a iniciativa.

Nos delitos de imprensa contra autoridade puiiblica,
a representacdo oficial ao Ministério Pdblico solicitande
a instauragdo do processo respectivo, por se julgar ofen-
dida em sua funcao pela publicagdo feita, porém, obser-
ve-se que ndo € um crime comum regulado por lei
comum, genérica, mas sim infracdo de tipo comum
regulamentada por lei especial : delitos contra a honra
de autoridade plblica, em decorréncia do cargo exer-
cido, infragdes que, pela prépria natureza, ndo podem
ser restauradas para o efeito de propositura de riova
acdo penal.

Observe-sc ~.= ros delitos dessa espécie, hé uma
diferenca ressaltante quanto aos efeitos, no que se
refere aos crimes restantes; nestes, o arquivamento ndo
foz paralizar a atividade da justica, podendo ser reaber
to a qualquer instante, tdo logo surjam elementos que
autorizem a atitude. Mas nos crimes contra a honra,
se ocorre arquivamento, nada mais poderd fazer a parte
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para ressurgir a a¢do perizl porque, caso venham o
lume novos fatos, estes determinar@o novo procedimei-
to mas sem nenhum resultado quanto aos eventos ante-
riores, que faleceram sem possibilidade ressurrecional.
E nos delitos de imprensa o prazo prescritivo é curto.

Nessa ordem de consideragdes, se em um inquérito
comum o juiz ordena o arquivamento pela fuga dz
dados bastantes para a propositura da acdo penal, no
procedimentio especifico da difamacdo e injdria impres-
sas, tal despacho tem a forga de morte completa-da
queixa, que ndo mais poderd ser renovada por aquele
fato. Quanto se trata de autoridade, a representagdo
ou solicitagdo iem o velor de uma queixa e a acdo
assume o aspecto especialissimo de agdo plblica, peia
natureza do titu'ar cujo direito considerou vinlado e
malferido.

Ora, despacho de tal qualidade néo tem fisionomic
comum e se assemelha a uma interlocutéria mista, ou
seja, no dizer de SOUZA PINTO, "aquelas que preju-
dicam a questdo principal, pdem fim ao processo ou
contém dano irrepardvel e por isso tém forca de defini-
tivas (Primeiras Linhas, vol. 1.°, p. 169). Porisso ESPI-
NOLA FILHO explica que “"muita vez, na solucgo do
ponto incidente, dependerd, da orientacdo dada pelo
juiz, ser a decisGo uma interlocutéria simples ou mista;
essim é que o ndo recebimento da denincia ou queixa
ndo é uma decisdo interlocutéria mista; com éste Gltimo
carater se apresenta, porém, a rejeicdo da queixa, ou
da denuncia” (ob. cit,, IV, p. 19).

Inegavelmente, o despacho de arquivamento nos
crimes de imprensa constitui dano ‘rrepardavel para a
parte ofendida, porque a decisGo tem férga de defini-
tiva dado o alcance, fugindo a regra comum do arqui-
vamento e tem feicGo distinta mesmo porque se deve
levar em linha de conta a substancial disparidade entre
as infragdes comuns praticadas pelos processos normais
e os delitos de imprensa.
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De qualquer modo, havendo interésse legitimg,
éste alicerca a apresentagdo de recurso. Mesmo em
havendo davida sébre a aplicabilidade do preceito em
que se supedaneia o recorrente, deve o juiz admiti-lo
como critério norteador da liberdade de defesa. E’
muito mais justo encaminhar recurso sébre cuja perti-
néncia o juiz tem divida, que desprezar a pretensdo
da parte, indeferindo-o. Dai CAMARA LEAL dizer e
recomendar que, “nao sendo evidente a falta de inte-
résse, o juiz “a quo” nao devera dificultar ou embaragar
o seguimento do recurso, para que a instancia “ad quem”
examine o assunto e rejeite o recurso se entender que
ao recorrente falecia legitimo interésse em sua interpo-
sicd@o” (Com., vol. 4.°, ps. 36-37). A semelhante ponto
de vista doutrindrio emprestam pldécito integral os
comentadores ESPINOLA FILHO, BORGES DA ROSA e
outros.

Isso ndo vem significar deva o juiz, tendo a con-
viccdo de que a espécie descomporta incerteza, dar
seguimento ao recurso porque entdo revelaria, como
nota BORGES DA ROSA, “fraqueza de conhecimentos
ou frouxiddo de conduta funcional”. De nenhum modo.
Havendo clareza completa do texto, aferindo meridia-
namente da incapacidade do pleito, seu dever serd
negar o pedido. Mas na ddvida, o acatamento se
impGe como medida demonstradora de salutar formacan
moral e intelectual.

A admissibilidade do rezurso e impde, jé& havendo
exemplos jurisprudenciais de sua aceitacdo. O Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, em acérddo de 23
junho 1933, assentou que “da decisdo que manda arqui-
var inquérito policial cabe apelagdo do Ministério
Pablico”, esclarecendo ainda que tal decisdo importou
em verdadeira absolvigdo sumaria, isto é,"decisdo com
forca de definitiva, fora dos casos previstos no art. 593,
i1 do Céd. d= Proc. Penal” (in REV. FOR., vol. 136 p.437).

Nos casos de representacdo ou queixa por delito
de imprensa, ndo hd inquérito policial e a prova ofereci-
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da é a publicagdo da peca considerada ofensiva. A
solugc@o deve ser idéntica e se é aceitdvel ¢ apélo na
hipétese de inquérito, também caberd nos crimes de
imprensa quando ocorra o arquivamento,

Realmente, o despacho em apréco tem férga de
decisdo definitiva e se ajusta bem ao art. 593, I, por
ndo estar previsto no capitulo referente aos recursos
estritos. Parece que a apelagdo é o remédio adequado
para fazer subir o assunto ao conhecimento da instdncia
superior.

Em matéria de recurso estrito, somente & él=
cabivel nas hipoteses estabelecidas ra lei, nGo sendo
possivel aplicar-se o preceito por extensdo ou semelhan-
¢a. Se a matéria estd contida na enunciagdo taxativa

da lei, o recurso tem cabida. Mas em caso contrério,
é de refugar.

Ora, ndo estando previsto o arquivamento em
estudo na discriminacdo rigorosa do art. 581, o despa-
cho ndo é enquadrdvel em nenhuma das espécies ali
estabelecidas. Por conseguinte, somente a apelagdo
com base no art. 593, |l pode ter guarida, a vista de
se tratar de decisdo com forca de definitiva ndo cogi-
tado como recurso simples.

A matéria é controvertida e nada se encontra de
positivo na doutrina e nem na jurisprudéncia, mas se
nos afigura a solu¢do justa capaz de atender ao inte-
résse da parte que se considera ferida em sua honra
de autoridade.






O JURI DE IMPRENSA E A REFORMA DE SUA
DECISAO PELOS TRIBUNAIS

Os delitos contra a honra, previstos na lei penal,
nem sempre sdo cometidos pela via comum da palavra
verbal, expondo a vitima da caldnia, injaria ou difa-
macdo, a uma publicidade muito maior através de
processo outro que, por sua natureza, permite se divul-
gue assertiva que vem ferir de rijo o cidaddo

Ninguém tem o direito de veicular noticias que
afetem a dignidade da pesséa humana e se usa o proces-
so insidioso da transmissdo verbal, de certo restringe o
émbito de agdo da insidia, somente apuravel pela forma
da inquiricde de testemunhas que tenham ouvido o©
fato ou déle tido conhecimento.

Mas se utiliza o meio amplo da imprensa, quando
os eventos tém muito maior raio de expansdo, o crime
comum se reveste de efeito especial e se torna coms
oue de ciéncia coletiva impelindo o legislador, para
obviar a publicidade decorrente, a entregar ao povo a
solugcdo do problema penal surgido.

Dai a Lei de Imprensa determinar que as infracoes
contra a honra, cometidas através de publicacdo, sejam
levadas & barra do juri especial para isso organizado,
tuncionando sob a presidéncia do juiz de direito compe-
tente. Tal instituicdo, pois, tem sua marcha tracada
em lei especial, estabelecedora de rito préprio, com
organizacdo diferente e julgamento que foge as normas
comuns. E com a vigéncia do Chdigo de Processo
Penal, dispositivo expresso vedou a aplicagdo da ncva
lei aquela, ndo obstante permitir seu uso desde que
houvesse omissdo qualquer.
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Proferido o veredicto e havendo recurso, explui
de logo o problema de se saber qual o poder do Tribunal
ad quem no julgamento do apélo. Seguira as normas
comuns que regem o juri ordindrio, com a sua soberania
relativamente ampla quanto @ forma de decidir desde
que encontre apoio na prova dos autos, restringindo a
atividade judicante da instdncia superior, ou, ao con-
trario, tem alcada e autonomia o Tribunal para, verifi-
cando a disparidade entre a decisGo e os autos, aplicar
de logo, no caso de reforma da absolvicdo, a pena
correspondente ?

O assunto tem sido suscitado vezes varias no féro,
surgindo acorddos que seguem a primeira corrente e
cutros divergentes, orientando-se por um critério mais
consentdneo com a verdade juridica.

Nao ha negar que existiu jurisprudéncia no sentido
de negar aos Tribunais o direito de apreciar o méritc
da apelacdo de sentenga absolutdria, delimitando-lhes
a atividade apenas ao envio do processo a nova delibe-
racdo dos jurados. Mas desde 1940 que se medificou
tal critério, passando-se a proclamar que o instancia
superior deve discutir o fulcro do feito, impondo a penc
conveniente. O proprio Supremo Tribunal Federal, que
com o eminentissimo ministro OTAVIO KELLY sempre
jurisprudencidra no primeiro sentido, voltou atrds e ja
em acérddo de 31 de janeiro de 1940 assentou que os’
tribunais tém competéncia para entrar no mérito e
alterar a decisao do Tribunal especial de imprensa.
Frizou nessa oportunidade o ministro WASHINGTON
DE OLIVEIRA, o fato de que esse *ribunal nGo é um
iGri : tem tal nome, mas € um tribunal especial de
juizes togados e de cidaddos sorteados, diferindo do
verdadeiro juri naquilo que este tem de essencial, de
fundamental.

Convém notar que o art. 55 da lei de Imprensa
determina que a apelagdo do julgamento, em tudo,
segue as normas das apelagdes criminais comuns, nGo
fazendo nenhum cercéio ao poder de julgar dos tribu-
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nais de justica. O juri especial decide questdes de
direito e ndo simplesmente pontos de fato, haja vista
¢ questiondrio que a propria lei estabeleceu. Ora, s6
tal aspecto apresenta face inteiramente diversa da
sentenga praferida pelos jurados comuns, que apreciam
as ocorréncias pela sua fisionomia material, sem esmiu-
carem rostos juridicos.

Foi aceitando tal modo de vér que o Tribunal de
Justica do Amazonas, tomando conhecimento da apela-
¢ao interposta de sentenca do Juri de Imprensa, que
absolvéra determinado bacharel, deu-lhe provimento
para condenar dito réu, conforme se vé do acérddo de
15 de margo de 1950, da lavra do eminente desembar-
gador Sadoc Pereira, e no qual se l1é que “as causas
tulgadas pelos tribunais especial, em se tratando de
delito de imprensa, estdo sujeitas a revisdo, quanto ao
mérito, pelos tribunais de justica, que podem confirmar
ou reformar as decisdes respectivas, sejam condenaté-
rias ou absolutorias”.

Tal aresto seguiu as linhas mestras da jurispru-
déncia vigente no pais, que teve sua primeira base no
jd aludido acérddo do Supremo Tribunal Federal e
perlustrado cpos pelos tribunais dos Estados, como, por
exemplo, do seguinte julgado do Tribunal de 5. Paulo
" “Interposta apelacdo do veredicto do Tribunal Especial,
.o Tribunal de Justica tem competéncia para julgar a
causa pelo seu mérito” (v. Céd. de Proc. Pen. Int. pelos
Trib., p. 32, 5).

Alids, em nosso Estado, a matéria tem sido aprecia-
da e reapreciada em inumeras oportunidades pelo Tri-
bunal de Justica, adotando os relatores pontos de vista
diferentes quanto & questdo da competéncia. Um déles,
reconhecendo a soberania do juri especial e, por comse-
quinte, a falta de poder do Tribunal para alterar o
decisdo, foi posteriormente reformado pelo Suprerro
Tribunal, que proclamou a al¢ada plena do Judiciario
para modificar a sentengca como entendesse acertadc,
confirmando o assento pelo juri ou aplicando pena O-
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mais recentes, porém, encaminham-se pela rota certaq,
como o relatado pelo ilustre desembargador Raimunds
Vidal Pesséa, proclamando a Egrégia Segunda Camara
que “no recurso de apelagdo das sentengas proferidas
pelo Juri de Imprensa, pode o Tribunal ad-quem exami-
nar o meérito da acusagdo para reformar a sentenca
recorrida, quando proferida em desacérdo com a prova
dos autos”, segundo a ementa do julgado de 21 de
outubro de 1953. -

Poder-se-G dizer que o entendimento adversc
promana do texto do art. 141, pardgrafo 28, da Consti-
tuicdo Federal, que assim dispde : E' mantida a insti-
tuicdo do jari com a organizacdo que lhe der a lei,
Lontanto que seja sempre impar o ndmero de seus
membros e garantido o sigilo das votagoes, a plenitude
da defesa do réu e a soberania dos veredictos. Sera
obrigatoriamente de sua competéncia o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida”. Nessa tecla bateu a
Veneranda Primeira Camara do Tribunal de Justica do
Estado, julgando o recurso correspondente rio processs
Carlos Raposo x Tufic Paulo Mouréo.

Mas o estudo atento do dispositivo permite
chegar-se a conclusdo diferente, isto é, de queo mesmo
nao tem nenhuma relagdo com o tribunal de mprensa.
- O que af determina a Carta Federal é que o jir comum,
com a competéncia declarada e restrita de jugaments
dos crimes dolosos contra a vida, tem na hipdese asse-
gurada a soberania de sua decisdo. Nada nais. Nao
extendeu a ConstituicGo a norma aos crimes d: impren-
sa e nem a éles se refere, limitando-se a garantia
unicamente cos delitos intencionais contra a existéncia
humana.

Partir dai para, por extensdo, aplicar-se un precei-
to excepcional a caso diferente, ndo previsto, édar mui-
to elastério as regras da hermenéutica, amplindo prin-
cipio de finalidade diferente. Ao que parece,o consti-
fuinte respeitou integralmente a lei de inprensa ¢
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apenas restaurou a soberania do jari comum, sem
pretender nunca atingir a competéncia inegavel dos
tribunais para reformar as decisdes do juri especial.

E' de clareza solar o dispositivo, tanto assim que
alude ao jari com a competéncia de julgar os crimes
dolosos contra a vida, ndo oferecendo margem alguma
a que nela se possa incluir, por benigna amplianda, os
casos da algada do Tribunal Especial incumbido de
resolver os celitos contra a honra, através da imprensa.






O ARQUIVAMENTO DA REPRESENTACAO NOS
DELITOS DE IMPRENSA

As publicagbes consideradas ofensivas & honra.
dirigidas contra particulares ou autoridades publicas,
constituem os chamados crimes de imprensa e oferecem
aspectos dos mais interessantes no que tange a sua
apresentagdo, personalidade do ofendido e seu ingresso
em juizo. Por outro lado, também certas feicdes do
recurso dao margem a fisionomias diferentes quanto
co cabimento do recurso e sua modalidade.

Ha uma dissemelhanca substancial entre a acédo
comum e a que decorre do procedimento da policia,
pois que a forma de apuragdo preliminar que vem legi
timar a intervencdo da justica, surge diferentemente
de modo a emprestar rostos adversos.

No inquérito instaurado para apurar determinado
fato delituoso de agdo publica, hd um trabalho inicial
de esmiugcamento de eventos para que a Justica possa
agir, apontando de saida a existéncia de um crime em
seu aspecto exterior e a indicagdo de provavel culpado,
para que a denlncia tome corpo contra determinado
individuo. Quando falha a prova da ocorréncia em si, o
corpus delicti, ou quando ndo se apura a quem possa
ser atribuida a responsabilidade ou ainda se o caso
desconstitui uma infracdo, ocorre o arquivamento do
inquérito aberto, com a possibilidade de reabertura 2
qualquer tempo antes da prescrigdo.

A acdo publica, pois, impende de qualquer mani-
festacdo do desejo da parte ofendida; decorre da exis-
téncia do delito contra a ordem social, legitimando a
atividade ministerial porque foi ferido o organismo
comum.
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Nos crimes contra a honra, porém, especialmente
na manifestagdo impressa, a situagdo é outra porque
foi lesado um patriménio particular, a depender o
ressarcimento da vontade individual. Nao ha inquérite
como formaiidade essencial. Publicado o artigo consi-
derado ofensivo, apresenta a parte, com a queixa ou
representacdo, o exemplar respectivo e, ou propde dire-
tamente a acdo ou credencia o Ministério Piblico para
agir como seu representante, ou entdo este age por
dever préprio, em virtude da qualidade da pesséc
ofendida.

Por conseguinte, se na primeira hipétese a acdo
penal decorre do que se apura no inquérito, na regre-
sentacdo ou queixa ela se inicia pelo seu simples oferec: -
mento, independente de qualquer outra peca Os cte:.
tos sdo diversos, ensejando solugdes também diferentes.

No inquérito arquivado por qualquer motivo, néo
cabe recursc algum por porte do possivel apontado
porque falta motivo para a apresentacdo da dentincia
e falha teambém quanto ao Ministério, a vistc da inexis-
1éncia de um dos elementos integradores do dever de
denunciar. Nao had recurso de ninguém porque ndo hd
fato apurado que configure em tese um crime. Dai,
l6gico, faltar qualidade a quem quer que seja para
pretender o prosseguimento.

Mas, na queixa ou representacdo por delitos de
'mprensa —, ou seja, quando esta *oma aquéle nome
em razdo do carater oficial do ofendido — o panorama
se transfigura. Ha partes que contendem — o quere-
lante ou o representante agindo por dever de oficio e o
réu —, hd o elemento material que somente se vai
apurar quanto ao seu valdr, por ocasido do processc e
subsequente sentenca, ha ainda a indicacdo de fatos
que, em principio, podem retratar uma figura delituosa.
O evento estd contido na publicagdo que é reputada
ofensiva e se é ou ndo, isso serd examinado no momentc
propicio. O inquérito é dispensado, precisamente por-
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que a materialidade consta do documento que a parte
exibe, com todos os seus elementos peculiares.

Ndo parece juridico, assim, que seja possivel c
arquivamentc simples de uma representagde acompc-
nhada da prova do fato que a parte considera lesiva a
sua honra, justamente porque se trata de delito dessa
espécie, quando a vitima é quem tem poder para provo-
car a agdo judicial e sem tal manifestacdo nada poderd;
ser feito. E' o inverso da acdo plblica.

Se, porém, o juiz ordena o arquivamento, o despa
cho toma a feigdo propria da queixa rejeitada, segundc
ocorram as hipdteses previstas no art. 43 do Cédige
de Processo Penal. As partes existem, a representacao
foi feita, o fato estd narrado em seus detalhes e se
enquadra, @m tése, no texto da lei penal. Né&o hé
porque arquivar e se se arquiva, tal despacho é da
natureza da rejeicdo.

Em tais circunstancias, hé alguém com interésse
bastante para legitimar sua intervencdo no feito, se
encontra recusa por porte da autoridade a que incumbe
o munus legal de agir. Se esta refuga a pretensdo, o
proprio interésse da parte que se vé prejudicada pela
atitude adversa do Ministério Publico, dita a necessidade
de vir pleitear a reforma da decisdo que lhe fere o
pretendido direito. Se hd crime ou ndo, se existe caso
que altere ou anule o fato, sao pontos estranhos aquela
fase e nGo pode nunca o juiz ordenar o arquivamento
de uma representacdo oficial sem admitir, ao ofendido,
¢ direito de intervir para levar o caso & supericr
instancia.

Nao hé agdo no sentido préprio porque ndo hnuve
a denuncia, mas o despacho de arquivamento equivale
a rejeicdo nos casos de queixa ou representacdo e em
tais hipéteses é admissivel o recurso, partindo de
qualquer dos interessados na demanda, representante
do Estado ou o particular, éste habilitado devidamente
guando aquele resolva entender de forma contrdria a
autoridade que representou.
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Nos casos de delitos de imprensa contra autori-
dade, a representagdo é o meio habil para chamar o
ccusado a juizo e a parte ofendida sdmente pode
ingressar com agdo privada se o Ministério Pdblico nao
ntentd-la no prazo legal, segundo se colhe do art. 29
do Cddigo de Processo. Mas isso apenas se aplica —
ésse ingresso com a agdo particular — quando o crime
é cometido pelos meios comuns, ordindrios. Se impres-
sas a calunia, injdria ou difagdo irrogadas a autori-
dades, nGo podem estas agir particularmente, pois G
ofensa foi atirada contra a pesséa titular de cargo
publico, em razdo da fungdo exercida e ndo contra o
individuo em si.

Como se vé, a via ordindria fica aberta apenas
quanto ao delito comum cometido pela forma comum
e ndo aquéle que é praticado pela forma especial da
imprensa, embora sem perder os caractéres especificos
do crime em aprégo.

Além do mais, a natureza das infragdes obriga ao
entendimento de que hd mistér tratamento diferencial
quanto ao inquérito e no que se refere a rep.esentacdo.
No primeiro, a Justica Publica é quem aponta o aspectc
ndo criminoso da ocorréncia, mas na segunda a parte
€ quem se considera ou ndo ferida em sua honra ou
dignidade e a Justiga, afinal, é quem cabe dizer, na
centenga, se milita razdo em seu prol. Sem a atividade
ca parte, foge margem a qualquer pronunciamento.

Porisso, ndo pode o juiz refugar de inicio a repre-
sentagdo ou queixa e se o faz, tem de admitir qualidade
no queixoso ou representante para levar o assunto a
algada superior.

De outra forma seria trancar a matéria, fechando
odcs as po-tas a quem se considera ofendido.



A CLASSIFICACAO DO DELITO NA SENTENCA EM
FACE DO CONTEUDO DA DENUNCIA

O juiz, na técnica processualistica atual, tem o
direito de dar ao fato definigdo juridica diversa da que
consta da denunciag, ainda que tenha de aplicar pena
mais grave, segundo a regra do art. 383 do Cédigo de
Processo Penal. Para exercé-lo, porém, necessdrio é
que a peca acusatdria contenha os 2lementos basilares
do delito que entende caber, Gnica restricio imposta
pelo legislador @ atividade judicante e que se encontra
preceituada no art. 384 e seu pardgrafo Gnico. Esse
dispositivo veda a aplicagdo de pena mais grave pelo
reconhecimento de crime diverso, desde que a peca
‘nicial ndo contenha, explicita ou implicitamente,
circunstancia elementar da nova capitulagao e que essa
circunstdncia exsurja independente da denincia, isto
€, no decurso da instrucao.

Em dita hipétese, entdo, tera de sujeitar-se as
regras estabelecidas no prefalado preceito e mandar3
baixar os autos para aditamento e mais providéncias
compativeis Mas, se ao contrdrio, verificar o magis-
irado que a denlncia apresenta de modo expresso, clarc
ou mesmio ce forma indireta, o requisito configurado:
da infragdo cujo enquadramento julga perfeito ou mais
condizente com a realidade processual, ndo héd porque
seguir o iter jG@ mencionado e tem o direito legal de agir
livremente, sem qualquer restricdo e nésse caso pode
impor a sua condenagdo, embora mais grave do que «
ca situacdo pretendida.

Isso porgue o legislador colocou mui acertadamen-
te o interésse publico acima do pessoal, sobrepondo-o a
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tudo e a todos. Com sobejas razdes disse o0 eminentissimo
ESPINOLA FILHO que, hoje, o sistema felizmente é
outro : “O interésse publico, a defésa social, nao mais
sdo sacrificados, justamente quando se verifica ser séria
a infracdo cometida, digna de puni¢do mais grave do
que a principio parceia. Tanto faz que a nova definicdo
juridica do fato nao influa para aumento ou diminuigcdo
da pena, ou que importe em exasperacdo ou abran-
damento da situacao do réu; nenhuma surprésa resulta
para éle, eis que o fato pelo qual é punido, é 0 mesmo
que a dendncia narra, sem ter havido referéncia nova
de qualquer circunstancia elementar, essencial, que
naquela peca ndo estivesse ja explicita ou implici-
tamente”.

O douto ministro BENTO DE FARIA tem opinido
conhecida a respeito e contrdria ao nosso entendimento,
que tem por fulcro a prépria Exposicdo de Motivos e na
qual se lé ésse trecho lapidar: "0 projeto generalizando
um principio ja consagrado pela atual lei do juri, repudia
a proibicdo de sentenca condenatéria ultra petitum ou
de desclassificacdo in pejus do crime impuiado. O
interésse da defesa social nGo pode ser superado pelo
unilateralissimo interésse pessoal dos criminosos. Nao
ce pode reccrihecer ao réu, em prejuzo do bem social,
estranho direito adquirido a um quantum de pena injus-
tificadamente diminuta, sé6 porque o ministério publico,
cinda que por equivoco, ndo tenha pleiteado pena
maior” e em seguida exemplifica em térno de dois
casos : "Inteiramente diversa é a solucdo dada pels
projeto, que distingue duas hipoteses : o fato apurado
no sumario € idéntico ao descrito na denlincia ou queixa,
mas esta o classificou erradamente, ou o fato apuradc
ocorreu em circunstancias diversas ndo contidas explici-
ta ou implicitamente na peca inicial do processo €
estas deslocam a classificacgo. E os dois casos sac
assim resolvidos : no primeiro é conferida ao juiz a
faculdade ‘de alterar a classificagdo, ainda que para
aplicar pena mais grave”; no segundo, se a circunstan-
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cia apurada ndo estiver contida, explicita ou implici-
tamente, na dendncia ou gqueixa, mas ndo acarreta a
nova classificagdo pena mais grave, deverd o juiz conce-
der ao acusado o praso de 8 dias para a alegagdo e
provas. . .”

O essencial, pois, é a distincGo entre as duas
situacoes alvitradas : na primeira, a instrucdo demons-
tra sem sombra de divida fato semelhante ao contide
na dendncia e entdo inexiste inovacdo de elements
algum criador do novo delito, que estd figurcndo direta
ou indiretamente na peca oficial, que apenas errou na
classificacdo adotada; no segundo, essa circunstancia
configuradora ndo estd contida de nenhuma forma na
acusagdo liminar e surgiu no decorrer do processo,
tornando-se mistér, pela modificacdo do quadro juridicc.,
a reaberturc da questdo, de molde a possibiiitar ao réu
amplo direito de defesa.

Porém no primeiro caso, o indiciado respondeu por
um determinodo evento narrado na dendncia, isto &,
por uma infringéncia as normas legais, por um delito
em si, que vale pelo seu contelddo real e ndo pela clas-
sificacdo, béa ou ma, certa ou errada, que tenha sidc
seguida pelo érgdo ministerial. O ato é que prepondera,
nunca a conceituagcdo a que se tenha filiado o acusador
publico. Em tais condicdes, remito em aceitar a tese
adversa, por entender que o juiz, sentenciando em
semelhante acorréncia, age de conformidade com o3
elementos contidos na prépria peca ministerial, que nan
sofreu nenhtima variac@o no sumario. O acontecimen-
to porventura melhor apurado néste, é idéntico ao
descrito na denlncia. Porisso ndo inova o juiz, embora
condene in pejus.

A bbda doutrina estd com as decisbes dos tribunais
que seguiram e seguem as linhas mestras da Exposigdo.
A jurisprudéncia mais consentdnea com o espirito e
letra da lei é a esposada pelo Tribunal de S. Paulo,
afirmando que “pode ocorrer a puni¢ao “in pejus”, sem
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necessidade de retificacdo do processo, porque nao
houve a interferéncia de circunstancia nova, ndo conti-
da na dendncia”.

Vé-se dci que o elemento de distingdn é sempr=
a circunstdncia nova, o fato estranho ao contetdo da
dendncia e que surge no percurso da instrugdo. Indis-
pensavel é que, como conditio sine qua, a inovagdo se
restrinja @ classificagGo legal do ilicito sem alterar
substancialmente, ou substituir, o fato tal como éle se
contém, explicita ou implicitamente. A finalidade espe-
cifica do art. 383, conjugado ao art. 284, pardgrafo
unico do Cédigo de Processo Penal, é armar o juiz do
poder de corrigir possivel engand ou érro na peca liminar
acusatéria, quanto a classificacdo legal do fato crimino-
so. Esse poder, como acentuou acérdao daquele eminen-
te Tribunacl, “pode ir a0 auge de aplicar pena mais
grave, conianto porém que o fato ndo varie, anfes se
conserve 0 mesmo mencionado na deniincia ou queixa.

Trata-se de um poder meramente corretivoe” (Rev. For.,
vol. 97, p. 203).

Assim, por exemplo, se o agente ministeria!,
descrevendo determinado fato que, pela narragdo,
aenofa crime de estelionato, mas, ao invés, conclui por
classificar como apropriagao indébita, ndo ha davida
de que, em semelhante situagdo, o juiz pode perfei-
tamente sentenciar segundo a lei que considere apli-
cavel sem se atér ao errdneo ponto de vista da dendncia.
Entra em apréco tGo so o entrosamento entre @ sentenca
e o evento relatado na pega inicial. A regra de que a
sentenga deve estar de conformidade com o libele —
sententia debet esse conformis libellis — vigora, como
muito bem disse o ilustre OROZIMBO NONATO,
"apenas na medida necessaria a evitar surprésa ao
acusado e cerceamento no seu direito de defésa. Se
o fato pelo qual vem a ser condenado, embora em defi-
nicao diferente, é 0 mesmo, com todas as suas caracte-
risticas e a defesa do acusado condiz com qualquer das
classificacoes possiveis, ndo ha razde para anulacao”
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(Rev. For., vol. 126, p. 517). E o doutissiro juiz se
manifesta acirde com nosso modo de vér de que, ndc
‘havendo circunstdncia nova, a regra a empregar é a
do art. 383, nor ndo se tratar de circunstdncias desconti-
das na dendncia.

Por conseguinte, se essa pega contém, explicita ou
implicitamente, os elementos do delito cuja classifi-
cacdo fez errdneamente, o juiz pode sentenciar mesmc
aplicando pena mais grave, sem necessidade de fazer
baixar os autos para os efeitos do art. 384, isto &,
para nova vista, ou no caso do seu paragracfo (inico,
para aditamento, pois os objetivos da lei estdo cum-
pridos.






O INQUERITO POLICIAL E O YALOR DA CONFISSAC

Os eventos delituosos determinam o procedimento
da policia, a fim de apurar os fatos, enviando o resul-
tado & Justica para que ai se esmiucem os elementos
componentes da figura criminal surgida.

A soma de dados colhidos na fase preliminar cons-
titui o inquérito policial, que tem por finalidade angariar
0s meios necessdrios ac esclarecimento do celito €, na
sua atividade normal ,age de forma a colhér a prova
suficiente da autoria, muitas vezes através de umc
confissdo que, assim, se apresenta como a apuracao
concreta dos esforgos das autoridades incumbidas de
demonstrar a ocorréncia.

O sistema de investigagdo trabalha & base de
suspeitas e, apds os primeiros passos, vai de ponto em
ponto até cercar o individuo com os dados colhidos
forgando-o, relo péso das circunsténcias, a reconhecer
sua responscbilidade pelo evento ou, pelo menos, a
Qutoria do crime. A regra legal é de que todo homem
é inocente a*é prova em contrério. Por conseguinte,
deve a investigacdo policial atuar de modo a obter os
elementos de culpabilidade e entdo alcancar do acusado
a confissdo que se fizer mistér para a elucidagdo com-
pleta do delito.

A confissdo, pois, prestada na policia, extrajudi-
cial como é, ‘em seu valér e mérito, desde que atendidas
as normas legais. Ela, por si s6, é deficiente para
demonstrar a responsabilidade de alguém, se estiver
desvestida dos fatéres intrinsecos e extrinsecos que Ihe
ddo validade e férca. Ha que atender a certos requisitos
de ordem in‘erior a contribuirem decisivamente para o
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convencimento da verdade da confissdo e ndo basta
confessar um fato, porque a auto-acusag¢do é precaria
para, sem ouiros elementos, dar credibilidade a atitude
assumida.

Porisso, para que a confissGo no inquérito merega
fé; hd mistér de maior ¢-cu1 . aneidede e clareza que
a judicial, visto como esta possui requisitos de legali-
dade pulblica muito superiores aquela. Na sua apre-
ciagdo, o juiz preciza obzervar o preceito do art. 197
do Cédigo de Processo Penal, de que “o valér da confis-
sdo se aferird pelos critérios adotados para os outres
elementos da prova e para sua apreciag¢do o juiz devera
confrontd-la com as demais provas do processo, verifi-
cando se entre ela e estas existe compatibilidace e
concorddncia”.

E' que o expcriéncia tem demonstrado que nem
sempre a cenfissdo policial estd isenta de eivas sérias,
pois a propria tradicdo dos fatos indica a aplicagas
de processos tendentes a domar a vontade do paciente,
de modo especial quando se trata de delitos de muita
ressondncia  Obrigando o suspeito a confessar, olvida
a policia certos caracteristicos essenciais que inutili-
zam a confissao obtida & férca, tornando-a invdlida
e imprestavel

A verossimilhanca, a credibilidade, a precisdo de
detalhes, sdo circunstancias basilares e em razdo delas
MITTERMAYER exigia “a concordéncia entre a confis-
sdo e os principais fatos demonstrados”. (Trat. das
Provas, ed. 1848, p. 256-264). Quer exprin:ir, assim,
que as ocorréncias precisam comprovar a confissdo para
lhe dar cunho juridico e ndo esta aquelas, porque o
encadeiamento entre ela e os informes coonestados dos
demais dados do processo, se torna imperioso para a
sua aceitacdo legal. De outra forma seria supérfluo
pesquizar em térno do fato, bastando alcangar-se a
confissdo para ser satisfeito o intdito da lei.

Além rlisso, nenhum constrangimento deve sofrer
o réu ao efetuar suas declaracdes e a inteira liberdade
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na sua prestagdo é o requisito central para tornd-las
mais espontdneas, como expressdo positiva da vontade
plena de narrar. A coagdo moral, as ameagas, o inter-
rogatério incessante, sem pausa, a auséncia de repousd,
a fadiga consequenie, oo ;ressoes, o uso imoderado de
café e cigarros, a presenga continuada e persisterie
de policiais a indagarem incessantemente a respeito do
acontecido, tudo isso representa espécies diferentes de
procedimentc coactor, intimidativo, tendemes todas a
forcarem o paciente a ceder, aceitando a interpretacdo
desejada pela policia.

Ocorre, muitas vezes, que a aplicagdc do third
degree, aprimorada forma de tortura mental, importa
em confissdo de cousas nao verificadas, motivando a
previsdo dés.es atos a incisiva nota de COSTA MANSC
de que € precisc que "a confissdo obtida sob coacao
seja confirmada pelas diligéncias por ela determinadas
e orientadas. quando, v. g., foi indicado com exatidao
o local onde se encontravam os detalhes confessados
do crime e os que foram constatados .” (Cod. de Proc.
Pen., vol. 2° p. 52). A licdo dos tratadistas & no
mesmo sentido, sempre encaminhada no rumo do exame
de todos os fotéres que possam corroborar a confissac.

Observe-se que tais regras dizem respeito a
extrajudicial, pois a prestada em juizo ndo tem o
aspecto de arbitrariedade e constrangimento peculia-
res ao proceszo policial. N&o hd negar que possui ela
valér probante, sendo porém imprescindivel a colabo-
racdo dos elementos restantes, em numero suficiente
para induzirem & certeza. Ressalta muito bam CAMA.-
RA LEAL a circunstdncia de “que cumpre seja a confis-
sdo confirmada por outras provas para que possa mere-
cer crédito” (in Com. ao Céd. de Proc. Pen., vol. |
p. 490).

Desse conjunto de observacoes se verifica a neces
sidade de ser submeticda a confissGo @ uma seguéncia
de estudos e andlises, pesquizas e confrontos, de forma
o ser examinnado o todo de maneira completa, permitin-
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do seja extraida a conclusdo mais ajustada aos prin-
cipios da justica. Porisso, caso se robusteca com
materiais outros que lhe déem vitalidade, considera-se
plena e valida. _Mas se, ao contrdrio, se apresenta
desapoiada e sem vida, foge robustés & peca obtida, &
mingua de sustentdculo bastante.

E' comum o acusado confessar perante auto-
ridade do inquérito e em juizo desdizer-se, arguin-
do a imprestabilidade da peca, mercé de violéncias
e constrangimentos que lhe teriam determinado «
conduta. Mas raras vezes a imputacdo adquire
f6ros de verdade, pois o sumdrio vem destruir sua asser-
tiva corroborando integralmente o que narréra na fase
primeira. lsso, porém, ndo deve ser considerado regra,
j@ que se tém verificado fatos reais e positivos que
anulam a acdo policial e a judicial, alicercada esta nas
confirmagdes daquela.

Sucede que as afirmativas do indiciado satisfazem
a policia, no seu afd de encontrar um delinquente para
determinado delito. Aceita as declaracdes algumas
vezes desarrazoadas e se descura no exame circurs-
tanciado da possibilidade do evento ter sido Jsevirtuado
em seus detalhes pelo suspeito e assim envia o inquérito
oo judicidrio. Ai, aferidos os detalhes que se podem
constatar, apura-se a divergéncia flagrante e a confis-
580, posteriormente retratada, desaparece por falta de
seguranca.

Porisso, as confissbes realizadas na policia necessi-
tam de comprovagdo convincente e ampla, de forma a
tobustecer c¢s detalhes verificados. Sdmente assim
podera ter prestigio o procedimento policial. De outra
forma, assiste-se permanentemente ao desapréco das
pecas do inquérito, pela auséncia de cautela ria colheita
dos elementos formadores da prova necessaria a feitura
do processo
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