
DIREITO E JURISPRUDÊNCIA

PARECERES

Consultor Jurídico do D .A .S .P .

Processo administrativo.

Pedido de exoneração do acusa
do, após cumprida a penalidade 
administrativa imposta, mas ainda 
na pendência de decisão jurisdi- 
cionat, no processo criminal ins
taurado pelos mesmos [atos.

Suspeitando-se de inadequação 
da pena cominada ao ilícito admi
nistrativo praticado, impõe-se o 
reexame do processo.

O ato administrativo não [az 
coisa julgada, nem se disciplina 

"pelo princípio da proibição do jul
gamento extra petita.

PARECER

I

Em processo adiministrativo em que se 
concluiu pela aplicação ao acusado da pena 

de suspensão por noventa dias e em que se 
esclarece correr, paralelamente, na Justiça, 
processo para apurar a responsabilidade crimi

nal do mesmo funcionário, consulta-se êste 

Departamento se seria possível conceder a 

exoneração solicitada pelo indiciado, antes da 
solução judicial do processo, embora após o 
cumprimento da penalidade administrativa im
posta.

2. A  Divisão do Regime Jurídico do 
Pessoal, opinando a respeito, tece várias consi

derações, para concluir que, se adequada a 
penalidade imposta, que já foi cumprida, nada 
haveria a objetar ao deferimento do pedido, 
em face da independência entre as instâncias 
administrativa e judicial. Mas, no caso, entende 
que, em face do que se apurou no processo 
administrativo, não houve correspondência 
entre a falta cometida e a pana cominada, pois 
que o dispositivo estatutário violado aconse

lharia a pena de demissão. Daí a referida 
Divisão ter sugerido reexame do processo pelo 
Ministério interessado, a menos que se devesse 
considerar insuscetível de modificação a pena 
disciplinar já aplicada ao funcionário faltoso. 
Sôbre a possibilidade ou não dêsse reexame é 
que se solicitou a minha audiência.

II

3. Pelo relato feito pela Divisão consu- 
lente, verifica-se, de fato, que a pena cominada 
ao funcionário não guarda correspondência com 
o que se apurou no inquérito administrativo. 
O  reexame da matéria é, pois, de tôda conve
niência, nada havendo que o impeça, pois o 
ato administrativo, diferentemente do jurisdi- 
cional, não faz coisa julgada. A  qualquer 
tempo pode ser revisto, sem que seja de 
argüir-se a res judicata, a que está imuno.

4. Embora o processo não tenha vindo 
a êste Departamento para pronunciar-se sôbre 
a adequação da pena imposta ao ilícito prati
cado, mas tâo-sòmente para dizer da licitude 

do pedido de exoneração, na pendência de 
decisão jurisdicional, já cumprida a penalidade 
administrativa, também nenhuma censura se 
pode apresentar ã conclusão pelo reexame do 
decidido, ainda que, na espécie, se trate de 
verdadeira decisão ultra petita, eis que êsse 
principio, de pro:bição consagrada no processo 
judicial, não tem aplicação na esfera adminis
trativa.

5. Concordo, pois, com as conclusões 

da Divisão consulente, opinando pelo indefe

rimento do pedido de exoneração e pela 

reabertura do processo administrativo, a fim 

de que se reexaminem os fatos para acomodá- 

los 'ao ilícito realmente praticado.

É  o meu parecer S.M.J.

Rio de Janeiro, 29 de dezembro de 1960. 

—  C l e n íc io  d a  S il v a  D u a r t e , Consultor 

Jurídico.
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Substituto de Auditor da Justiça 
Militar. Legislação aplicável.

Em face do disposto no art. 2" 
do Decreto-lei nç 3.581, de 1941. 
só tem direito o substituto ao ven
cimento do cargo do substituído, 
c  somente durante o seu impedi
mento legal.

Não há como pretender estabi
lidade, inaplicável a êsses substi
tutos, que não ocupam cargo pú
blico.

PARECER

I

O  bacharel Dalmo de Godoy, l.ff Substi
tuto do Auditor da 2* Auditoria da 2* Re'gião 
Militar, requer estabilidade corno 1." Substituto 
de Auditor.

2. Alega, justificando o pedido, possuir 
mais de 5 anos de exercício, como substituto, 
no cargo de Auditor das referidas Auditoria e 
Região, e que se acha, por ésse efeito, ampa
rado pelo art. 188, n.° II, da Constituição 
Federal. Além do mais, segundo ainda aduz, 
há decisão unânime do Egrégio Supremo 

Tribunal Federal em mandado de segurança; 
que versava sõbre pretensão análoga, e deci
sões administrativas, que especifica, tõdas do 

Exmo. Sr. Presidente da República, que deram 

pela estabilidade em casos absolutamente idên

ticos.

3. A  Divisão do Regime Jurídico do 
Pessoal dêste Departamento, sem opinar sõbre 
a matéria, solicita a minha audiência, inclusive 
para que, em atenção ao pedido da Sub- 
Chefia do Gabinete Civil da Presidência da 
República, «se estabeleça um critério definitivo, 
no tocante à contagem de tempo de serviço, 
para efeito de reconhecimento de estabilidade, 
com referência à classe de servidores em tela».

II

4. A  substituição de ocupantes de cargos 
da Justiça Militar é regulada pelo Decreto-lei 
n.° 3.531, de 3 de setembro de 1941, alterado 
pelo de n.° 4.470, de 14 de julho de 1942. 
Por diplomas legais se verifica que não existe 
cargo de substituto, nem é deferido a êste 
outro direito ou vantagem que não o venci

mento do cargo do substituído, e somente 
durante o seu impedimento legal (Decreto-lei 
n.° 3.581, de 1941, citado, art. 2.°).

5°  Se inexiste o cargo de substituto e 
se o exercício dêste só se verifica no impedi
mento do titular substituído, não há como 
pretender estabilidade, que não poderia ocorrer 
como substituto, pois não há o cargo, nem no 
cargo de substituído, que já  tem titular.

6. A  Constituição Federal, no seu artigo 
n.° 188, n.° II, assegura a estabilidade depois 
de 5 anos de exercício aos funcionários efetivos 
nomeados sem concurso. Não é ó caso do 
processo, já que o requerente não é funcionário 
efetivo, eis que a designação (e não nomea
ção), nos têrmos do § 1.° do art. 1.° do 
Decreto-lei n.® 3.581, de 1941, na redação 
dada pelo Decreto-lei n.° 4.470, de 1942, 
ambos já citados, apenas se destina a evitar 
a paralizaçâo de exercício no impedimento dos 
titulares de cargos da Justiça Militar.

7. Não tenho presente o acórdão do 
Egrégio Supremo Tribunal Federal, que apenas 
foi mencionado sem indicação do órgão em 
que foi publicado. De qualquer modo, porém, 
como tenho acentuado inúmeras vêzes e cons
titui entendimento pacífico, as decisões jurisdi- 
cionais são casuisticas, só obrigando às partes 
em litígio. i 4.

8. Quanto aos precedentes invocados, 
afiguram-se-me ilegais, pois que não há como 
pretender estabilidade para quem não é titular 
de cargo de qualquer natureza, mas simples 
substituto, sem outro direito, nos têrmos do 
art. 2.° do Decreto-lei n.° 3.581, de 1941, 
senão o do vencimento do cargo do substituído, 
e somente durante o seu impedimento. É  o 
caso de se tornarem sem efeito aquelas decisões, 
por desemganadamente ilegais, e não o de 
alçar precedentes espúrios à condição de 
verdadeiras normas jurídicas.

9. Tanto é esdrúxula a pretensão que se 
propõe a estabilidade, declarando-se que o 
requerente não ocupa vaga. Se não a ocupa 
é porque não é titular de cargo público e, 
dêsse modo, não há como deferir-se estabili
dade, sem a ocorrência do seu primeiro 
elemento —  a existência do cargo.

10. Em face do exposto, seu pelo indeferi
mento do pedido do suplicante, por absoluta 
falta de amparo legal.

É  o meu parecer S.M.J.

R io  de  Jane iro , 31 de dezem bro  de 1960. 

—  C l e n íc io  d a  S il v a  D u a r t e , C o nsu lto r  

ju r íd ic o .
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Ingresso, por nomeação, em car
reira especializada por ocupante da 
última classe da respectiva carrei
ra geral. Exigência de prévia habi
litação em cursos para êsse fim 
criados, na forma do Decreto-lei 
n.° 4.083, de 1942.

A posse de diploma do curso 
superior, ainda que do currículo 
dêste constem tôdas as matérias 
dos Cursos de Aperfeiçoamento c 
Especialização do que trata o cita
do Decreto-lei n.° 4.083, de 1942, 
não exime o funcionário, para in
gresso na carreira especializada, da 
obrigação legal de realizá-los.

■ PARECER

I

Ocupante da última classe da carreira 
geral de Veterinário do Ministério da Agri
cultura sol:cita nomeação para a classe inicial 
da carreira especializada de Veterinário Sani- 
tarista daquele Minstério, sem a habilitação 
nos Cursos de Aperfeiçoamento e Esp:c'aliza- 
ção criados pelo Decreto-lei n.° 1.514, de 16 
de agõsto de 1939, reorganizados pelo Decre
to-lei n .° 4.083, de 4 de fevereiro de 194?.

2. Alega, para a dispensa da realização 
dêsse curso regular para ingresso dos ocupan
tes das carreiras gerais nas especializadas, o 
fato de ser d plomado em medicina, tendo já 
estudado, em maior profundidade, as matérias 
de curso de que se trata, e também a circuns
tância de, sendo ocupante de cargo em co
missão (Diretor da Divisão de Defesa Sani
tária Animal do Departamento da Produção 
Animal do Ministério da Agricultura), não 
não lhe haverem permitido a matrícula naque
les Cursos de Aperfeiçoamento e Especializa
ção.

3. Sôbre o pedido opinaram a D . P . e 
a D .S .A . dêste Departamento, ambas con
cluindo pela impossibilidade da d spensa de 
habilitação no curso, para o ingresso, por no
meação, na carreira especializada de Veteriná
rio Sanitarista.

II

4. Os arts. 2.° e 3.° do Decreto-lei nú
mero 4.083, de 1942, não deixam margem a 
dúvidas, quanto a imprescindibilidade dos 
cursos ali referidos para ingresso, por nomea
ção, dos ocupantes da classe final das carrei

ras gerais nas classes iniciais das carreiras 
especializadas respectivas.

5. A  diplomação em cursos superiores, 
ainda que entre as matérias do seu curriculo 
se incluam as dos cursos de aperfeiçoamento 
e especialização, não dispensa a realização 
destes, pois que a lei condicionou o ingresso 
nas carreiras especializadas à habilitação 
nesses cursos regulares, onde, além do mais, 
como esclarece o Diretor dos Cursos, se exige 
especialização, ao passo que, no curso médico, 
se trata de formação.

6. É certo que alega o requerente não se 
lhe ter permitido a matrícula naqueles cursos, 
sob a invocação de que é ocupante do cargo 
em comissão. Essa recusa deve ter sido ba
seada no disposto no art. 5." do mesmo De
creto-lei, assim redigido:

«Art. 5.° Os funcionários matriculados 
nos cursos regulares ficarão automatica
mente desligados da repartição em que es
tiverem lotados, sendo obrigados a trinta 
horas semanais de aulas e trabalhos es
colares.

§ 1.° Durante o período em que estive
rem matriculados, ficarão os funcionários 
subordinados administrativamente ao dire
tor dos cursos.

§ 2° Durante êsse período, não terão 
boletim de merecimento, vigorando para 
todos os efeitos o último boletim anteror 
à matreula» (os grifos não são do origi
nal) .

7. É  que, em face dessas disposições, 
sera inconciliável o desligamento da reparti
ção, ficando o requerente subordinado admi
nistrativamente ao Diretor dos Cursos, com o 
exercício do cargo em comissão do que é ti
tular.

8. Trata-se, por conseguinte, de impasse 
criado pelo mesmo diploma legal, que não 
previu a hipótese de ser o funcionário efetivo, 
integrante da carreira geral, ocupante de car
go em com:ssâo, quando não seria possível 
nem o afastamento, nem a subordinação.

9. Dêsse modo, ou se exonera do cargo 
cm comissão, para matricular-se naqueles cur
sos, a fim de habilitar-se ao ingresso na car
reira especializada, ou renuncia a evoluir fun
cionalmente em sua situação efetiva, estagnan
do-se na carreira geral. Nenhuma dessas so
luções corresponde, ao meu parecer, ao inte- 
rêsse do serviço público.

10. Se não é possível, como se me afigu
ra, dispensar a habilitação nos cursos para 
o ingresso na carreira especializada, é de admi
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tir, na espécie, que o suplicante freqüente o 
curso, com a exigência de que trata o artigo
5 .“, do mencionado Decrcto-lei n .° 4.083, de 
1942, mediante uma conciliação de horários, 
facilmente real'zável. Do contrário, ter-se-á 
violenta restrição de direito., sem qualquer 
vantagem para o serviço público, ou melhor, 
contrariamente aos seus próprios interesses.

11. A  solução aventada é bem compre
ensível, dada a natureza excepconal da es
pécie, não prevista pelo legslador, obrigando 
o  intérprete a recorrer aos princípios gerais 
de direito, para se não perder em perplexida
de incompatível com a função social da ciên
cia jurídxa.

É o meu parecer. S .M .J .

Rio de Janeiro, 22 de fevereiro de 1960. 
■—  C l e n íc io  d a  S il v a  D u a r t e , Consultor Ju
rídico.

Contrato de construção, median
te concorrência pública.

Culpa da firma construtora pelo 
inadimplemento do contrato. Res
cisão dêste, na forma prevista no 
respectivo instrumento. Conseqüên
cias dai decorrentes.

PARECER

I

O  Ministério da Agricultura propõe, com 
invocação do disposto no § 3 .” do art. 77 da 
Const:tuição Federal, combinado com o artigo 
56 da Lei n .° 330, de 23 de setembro de 
1949, registro sob reserva do Tribunal de Con
tas de contrato de rescisão de outro celebrado 
entre aquêle Ministério e a Empresa de En
genharia CE IP . Ltda.

2. A decisão denegatória do registro teve 
por fundamento o fato de já se ter exgotado 
o  prazo de vigênca do contrato anterior, cuja 
rescisão se pretendia.

3. Submetido o  processo â apreciação 
dêste Departamento, por determinação do Se
nhor Presidente da Repúbl ca, solicita a D .O . 
a minha audiência, tendo em vista os aspectos 
jurídicos que a matéria envolve.

II

4. O  Ministério da Agricultura celebrou 
com a Empresa de Engenharia CE IP . Ltda. 
mediante prévia concorrência pública, um 
contrato para a construção do pavilhão prin

cipal e dois estábulos e laboratórios, em pro
veito do Centro Pan-Americano de Febre 
Aftosa da Divisão de Defesa Sanitária Ani
mal, no Estado do Rio de Janeiro.

5. O  contrato foi assinado em data de 
7 de maio de 1958, havendo sido registrado 
pelo Tribunal de Contas por resolução toma
da em sessão de 8 de julho subseqüente, sendo 
fixado o prazo para a prestação dos respecti
vos serviços até o dia 31 de dezembro do 
mesmo ano.

6. As obras se iniciaram no mês de 
agôsto de 1958, esclarecendo-se que, já no f:m 
do mês seguinte, ou seja em 30 de setembro, 
foram elas embargadas pelo engenheiro en
carregado da fiscalização, sob a alegação de 
que a firma construtora não atendera a recla
mações verbais daquela autoridade.

7. Embora a firma encarregada dos tra
balhos acabasse por concordar em atender às 
exigências de ordem técnica da fiscalização, 
êsse fato acarretou grande atrazo no anda
mento da obra, cujo prazo de ultmacão, por 
fôrça do dispositivo contratual expresso, se 
fixara até o último dia daquele ano (31 de de
zembro de 1958).

8. Acrrsce, ainda, a circunstância de que 
a firma construtora, pouco mais de um mês 
antes do térm no do contrato, apresentava o 
resultado de sondagens no terreno, cuja reali
zação de ternrnara, verificando-se que o pa
vilhão principal carecia de estaqueamento de 
grande parte, o que não havia sido, até en
tão, previsto.

9. Daí o se ter proposto têrmo ad:tivo ao 
contrato, cujo reg\stro foi recusado pelo Egré
gio Tribunal de Contas.

10. Expirado o prazo contratual, pre
tendeu-se a celebração de outro, rescindindo 
o anterior, com o que não concordou o Tri
bunal de Contas, negando registro, como já 
esclarecido.

11. Sôbre o assunto opinou o Dr. Con
sultor Jurídico do M :nistério da Agricultura, 
que conclu;u pela rescisão, amigável ou com
pulsória, do contrato e posterior abertura de 
nova concorrência pública.

III

12. No caso dos autos, é evidente, ou a 
má-fé, ou, pelo menos, a culpa da firma cons
trutora, que, ao habilitar-se ã concorrência pú
blica para a construção das obras, teria de 
haver proced!da à sondagem do terreno, pois, 
uma vez vencida a concorrência e celebrado 
o contrato, não lhe era mais lícito inová-lo.
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13. Não me parece justa, data vertia, a 
censura dirigida pelo Dr. Consultor Jurídico 
do Ministério da Agricultura à Divisão de 
Obras daquela Secretaria do Estado, quando 
pretende que o estudo prévio do solo devia 
caber a êsse órgão, eis que tal estudo só 
podia ser de responsabilidade da firma que 
se habilitara à concorrência pública. Se as 
condições do solo para a construção podiam 
ser diversas, como efetivamente se veio a 
constatar, o que não só dificultava como en
carecia a obra, era providência preliminar a 
ser tomada por quem pretendia construir, e 
não pelo órgão que contratara os serviços dc 
construção. Realizada a concorrência pública 
e assinado o respectivo contrato, só motivo 
de fôrça maior poderia determinar a sua alte
ração, e as condições do solo não são motivo 
dessa natureza, porque perfeitamente previsí
vel e dependente o seu conhecimento tão-só 
das sondagens que se fizessem. Se estas não 
foram feitas antes, a culpa, evidentemente, 
cabe à negligência em que se houve a firma 
construtora.

14. Do contrário, a concorrência pública 
pouco ou nada significaria, podendo nela ser 
derrotada firma que, havendo pesquizado o 
solo, como o aconselharia elementar dever de 
prudência, apresentasse preço bem menor, em
bora aparentemente maior.

15. A  inexecução do contrato, por con
seguinte, se deveu apenas à culpa da firma 
construtora, não só pela paralização das obras 
decorrentes do embargo oferecido pelo Enge
nheiro Fiscal, por não atender às especifica
ções do contrato, —  como a própria empre
sa veio a reconhecer com a demolição de parte 
das obras construídas, atendendo às exigên
cias da fiscalização, —  como pela falta de 
sondagem prévia do terreno, o que também 
impediu a ultimação das obras no prazo esti

pulado.

16. A  recusa do registro pelo Tribunal 
de Contas do têrmo aditivo ao contrato, a fim 
de que fõsse o preço majorado, por fôrça do 
estaqueamento julgado necessário, em virtu
de das sondagens efetuadas quase ao findar 
do contrato, é de todo procedente, pois não 
havia como, sob tal fundamento, pretender-se 
alteração contratual.

17. Nem se justifica, por igual, o regis
tro sob reserva de contrato de rescisão do 
anterior, dado que o fundamento denegatc- 
rio do registro tem tôda pertinência, pois o 
prazo contratual já se extinguira.

18. A  rescisão, ao meu parecer, já se 
operou, pelo inadimplemento por parte da fir
ma construtora do disposto na 33.’ condição,

alínea e, do instrumento contratual, que esta
belece:

«A rescisão do contrato, com a conse
qüente perda da caução, terá lugar de 
pleno direito, independentemente de ação 
ou interpelação judicial, quando:

e) se verificar inadimplemento de qual
quer das condições do contrato».

19. Ora, ultrapassado o prazo contratual 
com a conclusão da obra, por culpa exclusiva 
da firma construtora, a rescisão é a conse
qüência prevista na clásula transcrita no item 
anterior.

20. Em conclusão, entendo que, rescin

dido, de pleno direito, o contrato em exame, 
cabe tão somente à firma construtora o paga
mento das obras efetivamente realizadas, de
vendo ser aberta nova concorrência pública 
para o prosseguimento da construção.

É  o meu parecer. S .M .J .

Rio de Janeiro, 14 de novembro de 1960.
—  C l e n íc io  d a  S il v a  D u a r t e , Consultor Ju
rídico.

Funcionário público investido 
cm mandado legislativo. Impos
sibilidade de promoção por mere
cimento, enquanto durar o man
dato.

Constitucionalidade do artigo 
50 do Estatuto dos Funcionários, 
cuja expressão —  «em exercício 
de mandato legislativo» significa 
—  enquanto durar o mandato, na 
conformidade do art. 50 da Cons
tituição Federal em que se arri- 
mou aquele preceito estatutário.

Do contrário, a lei ordinária es
taria restringindo uma vedação 
ampla da Lei Maior, quando, — 
aí, sim —  seria fulminada por 
inconstitucionalidade.

O  afastamento transitório do 
exercício do mandato, nas hipó
teses contempladas na Constitui
ção Federal, não tem o efeito dc 
elidir a proibição do art. 50 da 
Lei das Leis, revestindo-se dc
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tôdas as características de fraude 
à lei, cujo conceito é bem defi

nido na communis opinio.

PARECER
I

Indaga-se sôbre a possibilidade de pro
moção por merecimento de funcionário da 
carreira de Diplomata, eleito deputado fe
deral na presente legislatura, na ocasião cm 
que, com prévia licença da Câmara, estivesse 
no desempenho de missão diplomática de 
caráter transitório, ou outro afastamento do 
exercício do mandato, nas hipótesse previs
tas na Constituição Federal.

2. H á parecer contrário à promoção, da 
lavra do ilustre Ministro A . G o n ç a l v e s  d e  

O l iv e ir a ,  quando no exercício do cargo de 
Consultor-Geral da República, anexo por có
pia, não se esclarecendo se houve aprova
ção. Em sentido inverso, isto é, sôbre a 
inexistência de proibição legal dêsse ato de 
provimento, além do parecer do nobre Depu
tado O l iv e ir a  B r it t o , Presidente da Comissão 
de Constituição e Justiça da Câmara dos 
Deputados, juntam-se dois outros pareceres, 
o primeiro do emérito Professor V ic e n t e  R a o  

e o segundo do grande jurista Pontes de 
Miranda.

3. Em face das divergências suscitadas, 
sou chamado a opinar, por determinação do 

Sr. Dirctor-Gcral déste Departamento.

II

4. A  Constituição Federal, no seu ar

tigo 50, estabelece:

«Enquanto durar o mandato, o funcio
nário público ficará afastado do exercício 
do cargo, contando-se lhe tempo de ser
viço apenas para promoção por antigui
dade e aposentadoria».

5. Interpretando êsse dispositivo, no pare
cer a que se fêz menção acima, o Professor 
V ic e n t e  R a o  entende que a preceituação Cons
titucional «contém, tão-sòmente, uma prescri
ção restritiva dos efeitos da contagem de tem
po e reconhece, ao mesmo tempo, o direito do 
funcionário investido de mandato legislativo à 
promoção por antiguidade». E  acrescenta: mas 
texto algum proíbe a sua promoção por me
recimento», só figurando semelhante proibição
—  é ainda o Professor V ic e n t e  R a o  que ar
gumenta —  no art. 50 do Estatuto dos Fun

cionários Públicos Civil da União (Lei nú
mero 1.711, de 28 de outubro de 1952), 
que dispõe:

«Só por antiguidade poderá ser promo
vido o funcionário em exercício de man
dato legislativo».

6. Sendo os preceitos que concernem à 
composição das Câmaras e que disciplinam a 
situação jurídica de seus membros de natureza 
constitucional, conclui o Professor V ic e n t e  R a o  

pela inconstitucionalidade do mandamento le
gislativo ordinário transcrito no item prece
dente, que viria restringir, sem apoio consti
tucional, condições de investidura e de exercí
cio dos mandatos.

7. Mas —  entende ainda o conceituado ju
rista —  mesmo que se pretenda a constitucio- 
nalidade do preceito estatutário, não há como 
chegar-se â impossibilidade de promoção por 
merecimento na hipótese de que se cogita, eis 
que o deputado, afastado por se achar, por 
exemplo, em missão diplomática de caráter tran
sitório, não se encontra no exercício do man
dato. E  a restrição do Estatuto dos Funcio
nários só atingiria o servidor público quando 
no exercício do mandato (art. 50, supratrans- 
crito).

8. P o n t e s  d e  M ir a n d a , embora não defen
da a inconstitucionalidade do art. 50 do Estatuto 
dos Funcionários, que considera complemcnta- 
ção perfeitamente enquadrada no espírito do 
artigo de igual número da ConstituiçSo Fe
deral, também admito a promoção por mereci
mento na hipótese formulada, pois o afasta
mento temporário do mandato, segundo e in- 
signe mestre, redunda no não exercício déste 
durante a época em que poderia ocorrer a pro
moção .

III

9. Não nos parece, data venia, que a ra;ão 
esteja com qualquer dos mestres citados, como 
procuraremos demonstrar.

10. Quando a Constituição, no art. 50, de
termina o afastamento do funcionário do exer
cício • do cargo, assegurando, tão-sòmente, a 
contagem de tempo de serviço para promo
ção por antiguidade e aposentadoria, deixa 
claro que é vedada a promoção por mereci
mento, ou qualquer outra vantagem não ex
pressamente ressalvada. Não teria sentido ló
gico assegurar-se a contagem de tempo de ser
viço para promoção por antiguidade, vedan- 
do-o para efeito de promoção por merecimento, 
sem que se proibisse a promoção por êsse cri
tério, pois o tempo de serviço, no merecimento, 
é de somenos importância. O  que a Consti
tuição quis claramente impedir foi a promoção
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por merecimento, coerente com o espírito que 
preside a tôdas as proibições da Seção I do 
Capitulo II, que se destinam a impossibilitar a 
direta influência do Executivo sõbre os mem
bros do L gislativo. Dai a constitucionalidade 
do art. 50 do Estatuto dos Funcionários, aliás 
também sustentada por P o ntf .s d e  M ir a n d a , 

no parecer anexo. Comentando o comando ju
rídico inscrito no art. 50 da Constituição, assim 
conclui o provecto jurista:

«Pode ser promovido por antiguidade, 
não por merd imento (Comentários à 
Constituição de 1946, 2* ed., vol. II, nú
mero 16, página 257).

11. Afigura-se-me, pois, fora de dúvida 
a constitucionalidade do art. 50 do Estatuto 
dos Funcionários, eis que apenas veio ex
plicar a proibição implícita, a contrario sen- 
su, no art. 50 da Constituição Federal.

12. Examinado êste ponto, vejamos se, 
na espécie, o art. 50 do Estatuto dos Fun
cionários possibilitaria a promoção por me
recimento de deputado afastado temporaria
mente do exercício no mandato, em qualquer 
dos casos autorizados na Constituição Fe
deral.

13.. Ainda que o Estauto dos Funcioná
rios tenha sempre adotado o conceito técnico 
dos institutos a que se refere, não me parece 
que a expressão —  «em exercício de man
dato legislativo» possa excluir a hipótese do 
afastamento temporário do mandato. Entende 
que a expressão aí usada corresponde à 
titularidade do mandato, isto é, não poderá 
haver promoção por merecimento enquanto 
o funcionário fôr titular de mandato legisla
tivo. Nem se poderia argumentar de outro 
modo, sob pena de admitir a restrição, pela 
lei ordinária, de proibição constitucional, que 
se não limita apenas à permanência no exer
cício do mandato, mas se estende por tôda 
a sua duração («enquanto durar o mandato»
—  Constituição, art. 50).

14. Do contrário, seria totalmente inócua 
a proibição constitucional reproduzida no pre
ceito do Estatuto, possibilitando a mais ab
soluta fraude à lei.

15. Com efeito, bastaria ao Executivo, 
sempre que quisesse, com a conivência do inte
ressado, fraudar o disposto no art. 50 da 
Constituição, cometer ao titular do mandato 
legislativo o desempenho de missão diplomá
tica de caráter transitório ou a participação 
em congressos, conferências e missões cultu
rais, nos têrmos do art. 49, para que se 
tornasse totalmente inoperante a proibição 
constitucional tão solenemente declarada.

16. Ora, a fraude à lei sç caracteriza, 
precisamente, por expediente dessa natureza. 
Assim a conceitua o próprio P o n t e s  d e  M i 

r a n d a  (Tratado de Direito Privado, volume 
I, § 17, pág. 53):

«Quando o intérprete, ou o juiz, aponta 
o caso de fraud:■ à lei, procede êle à cor- 
rigenda da inadaptação das pessoas, que 
burlam a lei, à vida social. Se fôsseper
mitido que escapassem à incidência das 
leis os suportes fáticos em que, por arti
fício, se eliminassem ou se juntassem ou
tros elementos, estaria profundamente com
prometida a função do direito. Indireta
mente, seria possível fugir às leis cogen- 
tts. O  interesse público, que eleva à ca
tegoria de regras jurídicas cogentes (proi
bitivas, impositivas) algumas delas, fle- 
tir-se-ia ante o interêsse privado, que to
masse caminhos dévios: «Por aqui não 
posso ir; vou por ali» ou «Por aqui po
rém tomarei o atalho».

17. N ãoé outro o conceito de fraude a 

lei do eminente F e r r a r a  (Trattato di Di- 
ritto Civile Italiano, vol. I, e único pág. 222):

« . . .  il meccanismo delia frode con
siste in un’ esservanza formale dei dettato 
delia logo, ed in una violazione sostan- 
ziale dei suo spirito: tantum senteutiam 
o[[endit et verba reservai. II frodantocon 
la combinazione di mezzi indiretti cerca 
raggiungere lo stesso risultato od almeno 
uno equivalente a quello proibito, ma 
poichè la legge deve intendersi non se- 
condo il tenore letterale, ma nel suo con- 
tenuto spirituale, poichè la disposizione 
vuole realizzare uno scopo, e non la for
ma in cui quello può manifestarsi, s’ín- 
tende che una razionale interpretazione 

dei divieto debbranche negare èfficacia 
a quegli altri nezzi che in altra forma 

tendono a reggiungere quello stesso effet- 
to».

18. E n n e c c e r u s , em seu m onum en ta l 

Tratado de Derecho Civil, em  co labo ração  

com  K ip p  e W o L F F , tra d u ção  espanho la , tom o

I, v o lu m e  II, § 177, II, p á g .  303, ig ua lm en te , 

n ã o  d iscrepa d o  m esm o conce ito :

«También es nulo el negocio ejecutado 
para burlar Ia proibición (independente
mente de la intención de burlaria), si la 
proibición, según la voluntad dei legisla
dor, fijada por interpretación, o según el 
fin de la ley, querria evitar la realiza- 
ción dei resultado práctico propuesto».
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19. Seria fastidioso continuar a repro
duzir conceitos sôbre a fraude à lei. sem dis
crepância na doutrina, quando se evidencia, 
pela imensa autoridade dos enunciantes, a 
total adequação à espécie, sem que se afirme 
que tenha havido intenção, pois, também na 
communis opinio, o instuitus é irrelevante. 
{Cf. os autores citados, nas obras respecti
vas, e, especialmente, P o n t e s  d e  M ir a n d a ) . 

Veja-se o seguinte excerto do nosso grande 

jurista:

« . . .s e  usa «fraude à lei», tem-se de 
abstrair da intencionalidade. Não há por 
onde se procurar o intuitas: basta a infra
ção mesma. Tôda investigação do intuito 
pode levar à confusão da fraude à lei 
com a simulação. O  conccito é jurídico: 
a tese, juridka. Não se inquire de moti
vos morais, ou de boa-fé, ao se ter de 
verificar se se infringiu a lei: tanto a in
fringe quem indiretamente a infringe 
quanto quem a infringe diretamente», 
(ob. e vol. cits., pág. 43).

20. A  Constituição Federal (art. 50) 
e a legislação ordinária complementar (Esta
tuto dos Funcionários, art. 50), vedando a 
promoção por merecimento do funcionário 
investido em mandato legislativo, não tole
ram o expediente indireto com que se tor
nariam inócuos tais preceitos, fulminando-o 
de nulidade, pela evidente fraude à lei de 
que revestiria.

21. Não acolho, em conseqüências, não 
obstante o alto aprêço em que tenho os emi
nentes juristas de que, data venin, divirjo, 
a opinião que esposaram, pois viria possi
bilitar a inocuidade de preceituação consti
tucional de grande alcance jurídico e trans- 
cedência moral.

É  o meu parecer. S .M .J .

Rio de Janeiro, 12 de julho de 1960.
—  Clenício da Silva Duarte, Consultor Ju

rídico.

Representação da Fazenda Na
cional junto às assembléias das 
sociedades de que o Tesouro Na
cional seja acionista. Interpre
tação do art. 3", n? V, da Lei 
n? 2.642. de 1955. Jus cogens e 
jus dispositivum. Faculdade do 

Presidente da República de avo-

car a si a designação daquele re
presentante, podendo esta recair 
em outrem que não Procurador 
da Fazenda Nacional.

PARECER

I

Por decreto de 13 de novembro do ano 
próximo passado, publicado no Diário Oficial 
da mesma data, à pág. 21.556, o Exmo. Se
nhor Presidente ela República designou o 
Dr. José Sette Câmara Filho, Subchefe da 
Casa Civil, para representar a Fazenda Na
cional nas assembléias gerais da Companhia 
Nacional de Seguro Agrícola.

2. Por ofício de 17 de dezembro último, 
foi comunicado ao Dr. Procurador-Geral da 

Fazenda Nacional que o Sr. Ministro da 
Fazenda resolvera fazer-se representar, na 

Assembléia Geral Extraordinária convocada 

para o dia 18 do mesmo mês, pela mencio

nada Companhia, por elemento daquele ór

gão a ser designado pelo respectivo Pro

curador-Geral (fls. 3 ).

3. Em comunicação dirigida ao titular 
daquela pasta, estranha o Dr. Procurador 
Geral a designação do Exmo. Sr. Presidente 
da República, por julgar que a mesma in
fringe o disposto no art. 3.“ da Lei n.° 2.642, 
de 9 de novembro de 1955, que teria dado 
competência privativa àquela Procuradoria, 
para representações dessa natureza, pelo que 
solicita a referida autoridade «as providên
cias necessárias, a fim de que seja revogado 
o mencionado decreto presidencial de 13-11-56 
(fls. 2 ) . .

4. Pela Exposição de Motivos de fls. 4 
e 5, concorda o Sr. Ministro da Fazenda 
com as ponderações daquela autoridade, para 
concluir:

«Consoante põe em ressalto, todavia, o 
expediente da referida Procuradoria, o ato 
do Executivo, data venia, não se ampara 
na letra expressa da lei, convindo que, 
para efeito das assembléias futuras, a se
rem realizadas por aquela entidade, preva
leçam, doravante, apenas as designações 
com assento no diploma legal citado».

5. Submetido o processo à apreciação 
dêste Departamento, houve por bem o Se
nhor Diretor-Geral determinar minha audiên
cia a respeito.
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II

6. A  matéria não é nova, já havendo 
eu tido oportunidade de sôbre ela opinar, em 
parecer emitido no processo n.° 3.164-56, em 
representação formulada pelo Dr. Procurador 
Geral da Fazenda Nacional, Substituto.

7. Naquela oportunidade, assim me ma
nifestei:

«Dispõe o art. 3.°, n.'1 V , da Lei nú
mero 2.642, de 1955, citada:

«Art. 3.°. São atribuições do Procura
dor Geral da Fazenda Nacional:

V . Representar a Fazenda Nacional, 
quando designado pelo Ministro da Fa
zenda, nas assembléias das sociedades de 
que o Tesouro Nacional seja acionista, 
com a faculdade de delegar esta com
petência a Procuradores da Fazenda Na
cional» .

Como se vê do dispositivo transcrito, 
nêle sc não conferiu ao Procurador-Geral 
da Fazenda Nacional a prerrogativa, erga 
omnes, de representar a União junto as 
sociedades ali enumeradas. Trata-se de 
uma [acuidade, dependente de certa con
dição, para tornar-se efetiva. A  norma 
jurídica, estatuindo —  «quando designado 
pelo Ministro da Fazenda», deixa claro 
que, aí, não há jus cogerts, mas jus dis- 
positivum, isto é, a norma não há que ser 
rigorosamente observada, coagindo as 
vontades que nela se teriam de manifes
tar para a sua incidência, mas torna li
vre essa manifestação, que, incorrendo, 
dispensa as partes interessados do cum
primento do comando.

8. É  certo que, feita a designação pelo 
Sr. Ministro da Fazenda, nos têrmos do 
art. 3.°, n.° V , da citada Lei n.° 2.642, de 
1955, vincula-se na pessoa designada, a com
petência para representar a Fazenda Nacio
nal nas assembléias das socicdadcs ali mencio
nadas. Mas, na espécie, antes de exercer o 
titular daquela Secretaria de Estado a fa
culdade que a lei lhe conferiu, o Exm.° Se
nhor Presidente da República, em ato publi

cado no Diário Oficial da União, com a an
tecedência de mais de um mês, resolveu fazer 
a designação de que se trata.

9. O  procedimento é inatacável e exur- 
ge das próprias prerrogativas presidenciais, 
que não se chocam com o dispositivo citado, 
pois, como salientei em outra oportunidade 
(trecho transcrito no item 7), a norma de 
que se trata tem fõrça apenas dispositiva, 
não coagindo, necessariamente, as vontades 
que dela teriam de participar. Veja.-se, a 
propósitos, mais os seguintes excertos do pa
recer citado, que peço vênia para trans
crever:

«Embora não disponha expressamente 
o direito positivo vigente, no sentido da 
competência do Presidente da República 
para essa designação, ressalta, à evidên
cia, que, na qualidade de supremo man
datário do país, essa faculdade é inerente 
ao exercício de suas altas funções, po
dendo dela lançar mão quando lhe pareça 
conveniente, salvo se norma cogente a 
isso impedisse. Inexistindo esta, nenhum 

vício macula o ato impugnado.

Sou, assim, pela improcedência, data 
vertia, da representação formulada, que 
me parece não ter atentado para a na
tureza da norma jurídica em que se ba
seou, que não confere atribuição priva- 
tive, mas, apenas, possibilita um exercí
cio, dependente de designação do Minis
tro da Fazenda, não excluindo todavia- 
a faculdade do Presidente da República 
de avocar a si a prerrogativa de desig
nar o representante da Fazenda Nacional 
junto às assembléias daquelas socieda
des».

10. Pelos mesmos fundamentos opino 
pelo não conhecimento da representação ora 
manifestada, que não oferece, ao meu enten
der, condições de prosperar.

É o meu parecer. S .M .J .

Rio de Janeiro, 16 de janeiro de i1957.
—  C l e n íc io  d a  S il v a  D u a r t e , Consurtor 
Jurídico.


