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O pensamento juridico de Seabra Fagundes
(andlise de parte de seus esiudos)

'I. O ADMINISTRATIVISTA
" Direito- Subjetivo Piblico

1. Reafirmando os seus conceitos sobre
a_impossibilidade de a Administracio Publica
revogar o ato administrativo que gerou direito
subjetivo, mesmo sob a invocaghdo do interesse
publico, o mestre SEABRA FAGUNDES publi-
cou parecer emitido na questio surgida entre
o Praia Ipanema Palace Holel S/A versus
Estado da Guanabara (REVISTA FORENSE,
p. 61, n. 239/72).

“".0 parecerista analisou, em primeiro an-
gulo, a legitimidade do ato de licenciamento,
entendendo que o mesmo fora expedido em
obediéneia as normas legais e regulamentares
apliciveis & espécie. Fundado em tal pressu-
posto; reconheceu o nascimento de direito
subjetivo a proteger a empresa, que ficou au-
torizada a edificar, nos moldes do projeto
licenciado.

*" 2, Defendehdo o principio j4 enunciado
na, RDA vol. 42, ps. 3-4, de que “o real interes-
se” plblico estarid na preservagao da situacéo
juridica individual, nascida & sombra do Di-
reito”, entendeu que a simples invocacg8o do
interesse. puablico, visto sob um prisma dife-
rente, . nfo era suficiente para invalidar o ato
que foi. legalmente praticado.

.3. Na verdade, o pensamento do mestre
se coaduns com 08 efeitos do art. 6.2 do C.
Civ,, comando assegurado por disposicdo cons-
titucional (art. 153, § 6.9), que 1nst1tuc1ona11za
o direito adquirido.

4, Na pesqulsa que reahzou sobre o as-
sunto comentou varios acérdiaos do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais Estaduais,
quando se entendeu que o ato administrativo
“que gerou direito subjetivo nfo pode ser re-
vogado” (STF, MS n.C 4.609, RDA, vol. 53,
ps. 167-71; RMS n. 3.791, RDA, vol. 51, ps. 277~
-291; RMS n. 1.944, RDA vol. 48, ps. 130-132).

Do egrégio Tribunal de Justica de Sao
Paulo: @) AC n. 74.725, RDA, vol. 48, ps. 138-
-144; b) AC n. 20.314, RDA, vol. 53, p. 176;
c) MS n. ’74.498, RDA, vol. 49, ps. 201-208.

. Do egrégio Tribunal de Justica do Estado
da ‘Guanabara:

“Se o ato produziu seus efeitos, criou
situacles juridicas novas, é evidente que a au-
toridade administrativa fica adstrita ao res-
peito aqueles direitos legalmente adquiridos”
(MS n. 1410, RDA, vol. 56, ps. 218-219).

JOSE AUGUSTO DELGADO
Juiz Federal (RN) e Professor Assistente
do Departamento de Direito Publico da UFRN

5. No campo especifico das licencas para
construir, mostrou o mestre que a jurispru-
déncia nfo é vacilante. Registrou os acordaos:
" a) MS n. 1410, RDA, vol. 56, ps. 218-219,
TJ do antigo Distrito Federal, Sexta Camara
Civil;

'b) MS n. 1415, RDA, vol. 56, ps. 219- 222,
TJ ‘do antigo Dlstrlto Federal, Primeira Cé.-
mara Civil;

¢) Ag. n. 6.679, RDA, vol. 41 ps. 239-240,
TJISP, Primeira Camara Civil;

d) AC n. 7769, RDA, vol. 41, ps. 241-243,

TJSP, Segunda Camara Civil.
.. 8. Os fundamentos do parecer estdo con-
cordes com a linha de enfendimento mani-
festada pelo parecerista, a partir do seu con-
ceito de direito subjetivo piblico do individuo.
Definiu-o como “um poder de acho, assente
ao direito objetivo, e destinado a satisfacéo
de certo interesse”. (in “O Controle dos Atos
Administrativos pelo Poder Judiciario”, p. 171,
42 ed)

' Reconheceu tambem, que nio se pode
deixar.de enfatizar o problema da individuali-
zacio do direito subjetivo, por, somente assim,
este passar a ter real existéncia, quando ocor-
rer o fato do titular se interessar diretamente
pela, prestacio. Resumiu a sua preocupacio
com o ensinamento de BONNARD:

“Somente quando este seja posto diante
da Administracio Publica, como interessado
imediato na prestacdo, é que se torna titular
do poder de exigir” (ob. cit., p. 172).

7. O desdobramento da doutrinacio do
mestre SEABRA FAGUNDES, sobre os efeitos
dos direitos ptblicos subjetivos, nos leva a for-
mular um esquematizacio sintetizada dos
principios. sobre o assunto:

~a) QObedecendo-se a terminologia do nosso
Direito Constitucional, os direitos publicos
subjetivos se .desdobram em direitos politicos
e direitos individuais;

b) os direitos politicos sdo: o direito de
nacionalidade e o direito de cidadania;

¢) os direitos individuais compreendem
todos os outros direitos concernentes & liber-
dade, 8 seguranca, a propriedade etc.;

d) a fonte essencial dos direitos ptblicos
subjetivos é a lel, podendo, entretanto, tam-
bém sé-lo o ato administrativo;

e) os procedimentos administrativos se
destinam a torna-los eficazes;
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) a violacio dos direitos subjetivos pii-
blicos deve ser reparada por iniciativa do
administrado;

g) nem sempre o ato administrativo, mes-
mo quando ilegal, acarreta prejuizo ao titular
de direito subjetivo;

h) a ilegalidade de atos administrativos
néo legitima, por si s6, a indenizacdo, que s6
h4 se a pratica  desses atos preJudlcar a0
administrado;

1); um ato administrativo ilegal, porém,
que foi aceito de boa fé por ambas as partes,
nio concede liberdade & Administracdo Pibli-
ca para desfazer os efeitos j4 consumados.
“Se 0 ato tem aparéncia regular e originou
direito subjetivo.: nfo pode a revogacio ter
efeito” (STF, RMS n. 2.220, RDA, vol. 52,
ps. 242-247) .

.. -8...0s8 fundamentos de direito que foram
emitidos. pelo jurista SEABRA FAGUNDES
estdo perfeitamente sintonizados com o en-
tendimento da doutrina. Esta reconhece ser a
licenca para construir um dos varios géneros
ou espécies de atos administrativos. Gera
direitos e tem capacidade de vincular a admi-
nistracdo que o emitiu, bem como a quem se
destina. Por se apresentar fortalecida de tal
natureza, a anulacio ou revogacdo de tais
atos, por igual, se encontra subjugada a rigidos
postulados. ‘

Uma remissdo a doutrina sobre o assunto
demonstra que FRANCISCO, CAMPOS, in “Di-
reito Administrative”, vol. III, p. 63, ja se
manifestara no mesmo sentido:

“... Ainda os autores que tendem & op1-
nido radlcal de que, em principio, os atos
administrativos sao suscetiveis de revogagio
pela auforidade que os editou, estabelecem a
esta regra geral uma excecfio peremptorla 580
1mutave1s por atos contrarios da administra-
¢do, os atos administrativos que constituem ou
declaram direitos.”
© 9. Invocando-se o direito alienigena, ve-
rifica-se nfo. ser outro o rumo seguido.

Na obra “Précis de Droit Administratif”,
vol. I, p. 387, publicada no ano de 1969, MAR~
CEL WALINE, Professor de Direito Adminis-
trativo, em Paris, advertiu:

“775-B — Retraite impossible. L’autorité

administrative ne peut retirer pour simple

motif d’mopportumte Vacte qui q fait adquirir
des droit ¢ des tiers.

.Le ‘Conseil’ d’Etat considére méme que le

prznczpe de Ulintangibilité de droit, a le ca-
ractére législatif: 29 mai 1968, Manufacture
angazse de Pneumatzques Mzchelzne >

-No ano de 1969 AUGUSTIN A. GORDILLO‘
“El Acto

pubhcou - uma monografia sobre
Administrativo”,” quando repudiou a tese de
revogacdo dos ates administratives: subjetivos
publicos, entendendo gque “contraria -elemen-
tales principios juridicos de ordem y seguridad,

la propia garantia constitucz‘onal de la pro-

piedad, que solo cede aute uno by que califique
el interés publico” (p. 411).

Na doutrina alemé, a opiniio ndo se mo-
difica, conforme nos mostra a obra de ERNEST
FORSTHAFF, professor em Heidelberg, “Trai-
té de Droit Administratif Allemand”, traducéo
belga, 1969, edicdo alemi de 1966, p. 404:

“C’ést pourquoi le besoin de protection
juridique est chaque jour plus gravad et un
droit administratif soucieuxr de proteger lin-
dividu se droit de le satisfaire.

“L’autorzte ne peut pas révoquer lacte
administratif regulzer dont elle est Uauteur
sous pretexte quun changement dans les
czrconstances de fait est intervenu.”

10 O col, STF, em vérias oportunldades
tem acolhido a tese de que a revogacdo néo
pode ser exercida. Os acérddos no sentido
exposto encontram-se nos repositérios se-
guintes:

- - a) Arquivos do - Ministério da Justica:
n. 84, p. 250; n. 52, p. 172; n. 46, ps. 148-149;
.- +~b) Revista- de Direito ~Administrafivo:
vol. 49, p. 231; vol.-52, p. 246; vol. 18 p. 280;
vol. I, p. 174; vol. 48, p. 350; vol. 30, p. 262;
vol. 48, p. 121; vol. 69, p. 187; vol. 96, p. 64;

. ¢) RTJ: vol. 47, p. 9.

o 11, Unificando o pensamento jurispru-
dencial, surgiu a Stimula n. 473; com o enun-
ciado de -que:

“A Administracao pode anular seus pro-
prios atos, quando- -eivados de vicios que os
tornam- ilegais,  porque deles nao se originam
direitos;. ou revoga-los, por motivo de conve-
niéncia ou oportunidade, réspeitados os direi-
tos adqulndos e ressalvada .em todos os casos,
a apreciacdo judicial’

Referéncia: CF 1967, art. 150, §§ 2.0 e 3.°;
Dec. n. 52.379, de 19.8.63 (DO de 23.8.63);
Dec. n. 53.410, de 17.1.64; CF 1969, art. 153,
§¢ 20 e 3.9 MS n. 12512 22.7.64, Pleno,
REVISTA FORENSE 212~ 98 MS ‘n. 13.942,
31.7.64, Pleno, REVISTA FORENSE‘ 212-91;
RE n. 27.031, 20.6.55, 1.2 T., AJ 117-108; RMS
n. 16.935, 6.3.68, 2. Turma,; DJ 24.5.68.

" 12, "Na verdade, permanece integra a licao
de que o cidadio, dentro do Estado, tem duas:
personalidades; como parte da socledadeve ele-
mento integrante do povo. E, também, objeto
do . poder publico (MANOEL DE OLIVEIRA
FRANCO SOBRINHO, in “Estudos de Direito_
Pubhco” edicoes M1n1ster10 da. Justn;a 22 ed,,
p.164, 1977).

A condlgao de v1da do homem dentro da
sociedade -é necessariamente observada. pelo
Direito. Investigando-a e analisando o seu de-.
senvolviménto na ‘sociedade, obriga-se a dar-
-lThe forma de¢ norma de conduta, garantindo,
assim, sua -livre manifestacdo pela forca da
coacao possuida pelo Estado.

- B uma conquista que 11m1ta, em certo sen-
tido. o Poder Publico e fixa o direito subjetivo
do individuo, em face de lhe haver sido con-
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ferida "a capacidade de reter consigo pedacos
da soberania estatal.

. 13. A perfeita integracao das mensagens
de SEABRA FAGUNDES com g filosofia juri-
dica é evidente. Na conceituacao expressa sobre
a natureza e efeitos dos direitos subjetivos
publicos, vé-se a sintonia com o positivismo
juridico gue entende o Estado como sendo a
fonte do Direito, pelo que nio se pode imagi-
nar Direito fora da complexidade da organi-
zacdo estatal.

14. Os positivistas ndo aceitam qualquer
espécie de poder acima do Estado que o force
a limita-lo Jurldlcamente Confrapdem-se, as-
sim, &4 concepcdo do Direito Natural, que néo
acredita no Estado como 1nica fonte do
Direito, por defender a existéneia de um
direito positivo institucional.

Contudo, tanto em decorréncia de uma
corrente. como de outra. o Estado se autoli-
mita, ordenando, conseqgiientemente, as liber-
dades do homem, conforme notou LUIS RE-
CASENS SICHES. in “Filosofia. del Derecho”,
1.2 ed.. México, 1959.

~ Com efeito, a existéncia dos chamados
direitos publicos subjetivos representa uma
marca do Estado de Direito. HA, por conse-
giiéncia, direitos atribuidos aos particulares
que condensam uma. espécie de poder juridico.
o que implica, na licio de SYLVIO LESSONA
(“Introduzione al Direito Administrativo e sue
Estruture Fundamentale”, Bologna, 1960, p.
10), “o reconhecimento de dois elementos es-
senciais: a vontade e o interesse, constituin-
do-se no poder juridico de querer reconhecido
ao titular de um interesse para satisfacdo do
interesse mesmo”.
: 15. Desdobrando-se a ordem juridica po-
sitiva, encontramos o enquadramentfo dos di-
reitos pliblicos subjetivos, relacionados com os
interesses legitimos ou os interesses simples.
O-direito subjetivo, com a capacidade de ex-
troverter “a protecio que a ordem juridica
outorga de maneira exclusiva a um determi-
nado . individuo. O interesse legitimo, pro-
curando- a protegciio assegurads na ordem juri-
dica geral a classes determinadas de indivi-
duos. O interesse simples, refletindo a posicéo
que corresponde g todo administrado no sen-
tido. de apelo & legalidade”. (Ver MANOEL DE
OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, no verbete
Direitos Processuais e Direitos Administrativos,
p. 272, vol. 28, Enciclopédia Saraiva do Direito).

16. Nao se deve deixar de lembrar que o
direito subjetivo ptblico, tanto pode ter como
sujeitos ativos o Estado, como o particular.
Independentemente do titular que o detém,
representa, de acordo com a doutrina. tradi-
cional, uma facilidade especifica de exigir, que
recebe protecdo jurisdicional através do em-
prego dos varios remedia juris.

Sobre ser: o direito subjetivo  entendide
como algo que o sujeito tem de modo garan-
tido  (facultas agendi), merece registro -a di-
vergéncia moderna existente entre correntes

filos6ficas juridicas que se posicionam em
lados opostos.

Embora seja afirmado que varios textos
romanisticos contém a facultas agendi, cono-
tacdo prépria do direito subjetivo, ha davidas
s 0s romanos chegaram a ter uma nocdo
exata de direito subjetivo, transformando-se,
assim, ele proéprio, em tema disputado pela
Teoria Juridica.

GOFFREDO TELLES JUNIOR chega a0
extremo de admitir que os direitos subjetivos
nfo sfo faculdades. SAo permisses dadas por
meio de normas juridicas, portanto chamadas
de permissdes juridicas. A razio do seu en-
tendimento parte do principio de que as fa-
culdades g0 qualidades dadas ao homem pela
natureza. O direito subjetivo é construido,
pertence a0 mundo da cultura, pelo que nao
tem possibilidade de fornecer ac homem o
que a natureza é capaz de fazer (ps. 300-302,
verbete Direito Subjetivo, Enciclopédia Sarai-
va do Direito, vol. 28).

O grande nimero de teorias sobre a essén-
cia do direito subjetivo determina uma per-
manente complexidade sobre o seu real con-
tetido. O normativismo de KELSEN identificou
o direito subjetivo com o direito objetivo. En-
tendeu que o primeiro seria apenas uma es-
pécie de fendmeno do segundo, sem possuir,
portanto, autonomia. Assim o fez, por defen-
der que a ‘norma de Direito ndo é um enun-
ciado acerca de um objeto de conhecimento,
mas uma prescricdo, e como tal, um impera-
tivo; a estrutura loglca, da norma, ou melhor,
a proposu;ao é que é um enunciado ou um
juizo que enlaca um comportamento humano
estabelecido como devido, com uma conse-
quencla juridica que deve ser aplicada Dpelo
6rgdo da comunidade” (p. 106, MARTA HELE-
NA DINIZ, in “A Ciéncia Juridica, Ed. Rese-
nha Umvers1tar1a Sao Paulo, s/data).

A conclusio mostrada por KELSEN € de
que “aquilo que se pretende como direito
subjetivo nada mais € do que o reflexo de
um dever juridico, que existe por parte dos
outros em relacio ao individuo de que se diz
ter um direito- subjetivo”, conforme feliz
observacdo de TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JONIOR.

A discussfdo nao deixa de criar profundas
meditacbes sobre o assunto. Todav1a, que
exista ou nfo direito subjetivo, que seja fa-
culdade ou permisséo juridica, ndo é possivel
o .ordenamento legal deixar de reconhecer a
sua potencialidade, em face dos efeitos de sua
estrutura. que tem funcéo de facilitar as rela-
¢oes de direito.

II. O ADMINISTRATIVISTA
E O CONSTITUCIONALISTA

Desapropriacdo e Interesse Publico
I

O Estado tem, na atualidade, a responsa-
pilidade de promover o bem comum. Isso cons-
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titui sua misséo e seu fim. Em qualquer tipo
de relacio a que se submeta, estd sempre
atuando para satisfazer as necessidades pu-
blicas, conseguindo, portanto, o bem comum
temporal.

A sug acdo hi de estar baseada na Justi-
ca, pelo que, utilizando a técnica unilateral
da imposicdo ou a bilateral da contratacao,
estabelece uma relacio juridica, isto é, de
direito. E, “el Derecho que rige las relaciones
enire Estado y particulares, baseado en prin-
cipios de la justica distributiva, es el Derecho
Publico, cuja finalidad es atender a la con-
crecion de lo justo comun” (EDUARDO SOTO
KLAS, Prof. de Direito Administrativo na Fa-
culdade de Direito da Universidade do Chile,
in-“La Contratacion Administrativa”, p. 42,
Arquivos do Ministério da Justica, n. 150, abril/
/jiunho).

O Estado Administrador desenvolve o seu
atuar baseado no principio da juridicidade,
que se propode, também, a proteger o interesse
coletivo, que é o de obter a satisfacho concreta
das necessidades publicas.

I

A doutrina, recebendo o apoio do mestre
PONTES DE MIRANDA (“Comentarios a Cons-
tituicao de 1967”, Tomo V, FORENSE), reco-
nhece trés espemes de interesse publlco a)
necessidade ptblica; b) utilidade pthblica;
¢) interesse social.

O interesse publico é o que é de fodos, do
particular e do Estado. Nao representa inte-
resse parcial, isto €, de camadas sociais ou da
sociedade. A abrangéncia contratual de que é
dotado permite que em seu nome o Estado se
apresente diante do individuo, criando ou
extinguindo direitos, bem como a conceder
relativa autonomia as entidades capazes da
organizacio de um servico publico em determi-
nadas condigdes legais.

. O interesse plblico ndo pode ser privilégio
de alguns. Ele é universal. Com razao, anali-
sando tal principio, MANOEL DE OLIVEIRA
FRANCO SOBRINHO, p. 197, in Os Servicos de
Utilidade Publica, artigo publicado na obra
“Estudos de Direito Publico”, Ministério da
Justica, 1977, 2.2 ed., afirmou:

- “0O interesse publico ndo é de alguns, por
ser de todos. Na afirmacéo, categérica por ex-
celéncia, assenta uma regra coercitiva univer-
sal de conduta. O que se impde, em face da
limitagdo discricionaria estatal, é que casos
particulares nio se motivem apenas na lega-
lidade, mas que ao menos se afirmem por
meios que nao firam a moralidade adminis-
trativa.

A expressao “interesse publico” caminha
a0 lado da expressao “utilidade piblica”. Esta,
contudo, n&o fornece matizes significativas
que permitam distingui-lo, de modo absoluto,
da necessidade publica.”

As significagdes se apresentam de modo re-
lativo. HELY LOPES MEIRELLES, p. 495, “Di-

reito” Administrativo Brasileiro”,
formulou a seguinte diferenca:

“A necessidade plblica surge quando a
Administracdo defronta problemas que sé se

28 ed, RT,

- podem resolver com a transferéncia de bens

particulares para o dominio da pessoa admi-
nistrativa incumbida de soluciona-los.

A utilidade ptiblica se apresenta quando
a utilizacho de bens particulares & conve-
niente aos interesses administrativos, se bem
que nio sejam impreseindiveis.”

A reger os conceitos de necessidade plbli-
¢a e de utilidade phblica, ha o marco divisério
da imprescindibilidade, em face de a Admi-
nistra¢so se encontrar diante de um problema
madlavel e premente.

IIT -

"N&o foi possivel ao Direito Privado, que
contém quase toda a teoria geral do direito,
perceber a verdadeira-nocdo do interesse ph-
blico. O Direito ‘Piiblico foi quem se tornou
capaz de salientar a importéneia social juri-
dica dessas duas palavras. E, comungando com
os reais principios do Direito Phblico, o jurista
SEABRA FAGUNDES, em varias passagens. de
sua -extensa obra juridica, invocou-0s postu-
lados cientificos, que ele préprio contribuiu
para sua- existéncia, principalmente quando
cuidou da-causa determinante do ato admi-
nistrativo de-desapropriacéo, a fim de fixar
um conceito de interesse ptblico.

Iv

O direito de expropriacido foi reconhecido
por. SEABRA FAGUNDES como “baseado na
necessidade politica de armar a Administracio
Piiblica com meios eficazes de realizacdo de
seus objetivos, a despeito dos interesses indi-
viduais, que ocasionalmente nos possam con-
trariar, e é, por sua natureza, exclusivo do
Estado” . (“Controle dos Atos Administrativos
pelo Poder Judiciario”, p. 348).

Partindo de tal afirmacéo, concordou com
o STF quando este entendeu ser a desapro-
priacdo um ‘instituto juridico’ misto, por ter
uma parte sujeita ao Direito Administrativo
(meio aquisitivo da propriedade) e uma parte
subordinada a certas normas do Processo
Civil,. bem como a alguns preceitos do Direito
Civil .(modo de perda da propriedade imével,
conforme o art. 590) (Ac. de 13.1.74, Rev. de
Direito, vol. 33, p. 472).

v

Apma.do ‘em VIVEIROS DE CASTRO (Da
Desap1 opriacdo por Utilidade Piblica, segun-
do” a Legislacdo e o Doutrina Brasileira, in
Revista de Direito, vol. 118, p. 411), entende
que a desapropriagio nio 1mp11ca em extmgulr
o direito de propriedade, mas leva 4 substitui-
cdo do seu objeto. NAo obstante o ponto de
vista assumido, -reconhece que “A verdade, no
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entanto; € que, através dessa modificacdo do
objeto, sempre interessante ao proprietario,
pelg sua natureza peculiar, o Estado penetra
profundamente na o6rbita dos interesses pri-
vados, obrigando o individuo a sofrer uma
substancial transformacdo no sentido econd-

mico do seu primitivo direito” (“O Contro-
le...”, p. 349, nota de rodapé).
VI

‘O motivo determinante do direito de de-
sapropriacdo se enconfra condicionado a que
haja. no seu exercicio, interesse social, ne-
cessidade ou utilidade piblica. Embora a tri-
cotomia salientada de causas para a expro-
priacdo seja desnecessaria, por a ‘utilidade”
ter um sentido mais amplo e abranger o in-
teresse social e a necessidade, encontrando-se,
também, consagrada pelo apoio constitucio-
nal de 1946

O destaque do postulado basico para a
desapropriado foi aprofundado por SEABRA
FAGUNDES, em suas obras “O Controle dos
Atos Administrativos- pelo Poder Judiciario”
e “Da Desapropriacdo no Direito Brasileiro”,
tendo se inspirado em ensinamentos de RO-
GER- BONNARD (“Droit Alm.”, ps. 458-459),
MAURICE HAURIOU (“Précis de Droit Admi-
nistratif et de Droit Public”, p. 695, nota 1)
e “PAUL ERRERA (“Traité du Droit Public
Belge”, p. 344, § 229), conforme faz anotar.
.+ - Sendo chamado a reviver o tema, em 17
de. fevereiro de 1975, -ofereceu parecer na
questdo surgida -com as desapropriacdes ne-
cessarias -4 construcdo da Cidade Industrial
de.Curitiba. (REVISTA FORENSE, 249/75, ps.
109-111). ...

.. Na ocasiao, registrou que a ampliacdo do
direito. de  desapropriar, por necessidade ou
utilidade puablica, comecou a ser feita a partir
da ConstituicBo de 1891, art. 72, § 17, tendo
sido repetida nas Cartas Magnas de 1934 (art.
113, n. 17) e 1937 (art. 122, n. 14). Em 1948,
o constituinte acresceu a referéncia a inte-
resse social (art. 141, § 16), mantida na Carta
de-1967 (art. 150, § 22) e bem assim ng Emen-
da n. 1 (art. 153, § 22).

~ No parecer citado, verifica-se a preocupa-
céo cientifica do mestre SEABRA FAGUNDES,
em enfatizar o interesse ptliblico como elemen-
to basico para o exercicio do poder desapro-
priatério. Destacou com nitidez que o texto
constitucional nao exige gue a pessoa bene-
ficiada pela desapropriacio seja de direito
piiblico, por considerar que a moderna colo-
cacio de expropriamento se baseia unicamen-
te no interesse publico, ndo se encarnando,
necessariamente, numsa pessoa juridica publi-
ca ou em Dpessoas com delegacdo do poder
publico. i

VII
Entendemos que o pensamento desenvol-

vido pelo doutrinador SEABRA FAGUNDES
esta dentro do circulo conceitual de utilidade

plblica, a partir da sua prépria definicio, in
“Da Desapropriacdo no Direito Brasileiro”,
2.2 ed., 1949 p. 23 quando reconheceu que
ocorre utilidade publica “quando a utilizacio
da propriedade privada é conveniente e van-
tajosa a0 interesse coletivo, mas néo constitui
imperativo irremovivel”,

A histéria registra a expressao utilidade
plublica empregada, pela primeira vez, no Co-
digo Napolednico, ja& convivendo ao lado do
conceito de necessidade ptlblica, como causa
idénea para alicercar a atividade do Estado
na restricio imposta ao direito de proprie-
dade.

Na evolucio de nossa doutrina, ao lado de
SEABRA FAGUNDES, merecem ser citados,
entre outros, os mestres gque contribuiram
para uniformizar o conceito de utilidade pa-
blica.

MATOS DE VASCONCELQCS, in “Direito
Administrativo”, vol. II, p. 173, 1937, disse:

«“ evidente que, na declaracdo de utilida-
de ptblica, estd, muita vez, o império da
necessidade, de sorte a tornar o fato pre-
mente e inadiavel.”

No ano de 1968, BARCELOS DE MAGA-
LHAES, em “Teoria ¢ Pratica da Desapropria-
c8o”. D. 24, resumin ¢ seu conceito, dizendo:

“Qualidade de tudo quanto possa servir ou
contribuir para tornar melhor, mais fécil, a
vida em comum, mais produtiva a aclo do
Estado em beneficio da coletividade, els a uti-
lidade ptblica.”

Em 1947, ILDEFONSO MASCARENHAS DA
SILVA havia doutrinado:

“A utilidade publica abrange todas as ma-
nifestacées do bem-estar social due, sem ter
relacGes diretas com a ordem juridica esta-
belecida, beneficia principalmente o estado
material, econdmico e higiénico da sociedade,
proporcionando-lhe um maior bem-estar fi-
sico.”

VIII

No interesse piiblico h4, também, o inte-
resse social que, discretamente, a Constituico
de 1934, art. 113, inciso XVII, fez referéncia
como um novo fundamento para a desapro-
priacéo. '

SEABRA FAGUNDES firmou o entendi-
mento de que o conceito de interesse social
ests ligado aos fendmenos determinados pelos
problemas sociais, isto é, “agueles diretamente
atinentes as classes pobres, aos trabalhadores
e & massa do povo, em geral, pela melhoria
nas condicdes de vida, pela mais eqiiitativa
distribuicio da riqueza, enfim, pela atenuacio
das desigualdades sociais”. (“Da Desapropria-
cio ...”, 22 ed;, 1949, p. 23).

O interesse social nio representa um gé-
nero, de que a necessidade publica e a utili-
dade pablica seriam as respectivas espéeies.
Ele estd informado pela forca do interesse
pablico, que vrevalece sobre o interesse privado
e visa a satisfacZo de interesses sociais de toda
urna, coletividade, por possuir uma classe soclal
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menos favorecida, conseqgiientemente, envolvi-
da com problemas que exigem solucio inadia-
vel do Estado Moderno.

O art. 5° do DL n. 3.365, de 21.6.41, ¢ 2
Lei n. 4.132, de 10.9.62, consideraram 0s casos
de utlhdade publica, relacionando-os para
efeitos de desaproprlagao as situacdes que se
enquadram como sendo de interesse social.

A conclusfo a que se chega é dque, em
nenhum momento, o interesse social pode ser
confundido com a necessidade piblica ou com
a utilidade publica. Diz, com razio, JOSE
CRETELLA JUNIOR, p. 404, “Comentarios &s

Leis de Desapropriacio”, que nem qualitativa,
nem quantitativamente o interesse social pode
ser incluido no conceito de necessidade pu-
blica ou de utilidade ptblica, pois, pode o
primeiro existir sem a presenca dos tltimos.

IX

Embora a tricotomia de causa para a de-
sapropriacdo (interesse social, necessidade ou
utilidade publica) se encontre consagrada no
texto constitucional (art. 153, § 22), entende
SEABRA FAGUNDES que, no fundo, é desne-
cessaria. Para o mestre a “utilidade publica,
tendo um sentido mais amplo, abrange, quer
o interesse social, quer a necessidade, e, por-
tanto, desde que é dada como motivo capaz
de autorizar o direito de expropriacao, dispen-
savel seria a mencdo dessas outras causas.
Alias, a lei de desapropriacao nao alude sendo
a - utilidade pablica — arts. 1.2, 2.9, 59, 6°,
7° e 9.9 (p. 387, “O Controle dos Atos Ad-
ministrativos ...”, FORENSE, 1957).

Mesmo defendendo o posicionamento aci-

ma, precisou os sentidos de:
. @) Necessidade piblica — “quando a Ad-
ministracio estd diante de um problema ina-
diavel e presente, isto é, que nado pode ser
removido, nem procrastinado, e para cuja so-
lucdo é indispensavel incorporar, no dominio
do Estado, o bem particular”.

b) Utilidade piublica — “quando a utiliza-
cdo da propriedade privada é conveniente e
vantajosa ao interesse coletivo, mas néo cons-
titui um imperativo irremovivel”.

c) Interesse social — ‘“quando o Estado
esteja diante dos chamados problemas socials,
isto é, aqueles diretamente atinentes as classes
pobres, aos trabalhadores e & massa do povo
em geral, concernentes & melhoria nas con-
dicoes de vida, a uma malis eqiiitativa distri-
buicdo da rigueza, & atenuacio das desigual-
dades em sociedade”.

I1II. O CONSTITUCIONALISTA

A intervencdo do Estado na Ordem Eco-
noémica

1. Os artigos 145 e 146 da CF de 1946 fo-
ram alvo de um profundo estudo por parte
do jurista SEABRA FAGUNDES, em trabalho
publicado na REVISTA FORENSE, 201/63, ps.
12-19, sob o titulo Da Intervencdo do Estado

na Ordem Economzca em face da Constituicao
Federal.

2. Nagquela oporfunidade, mostra a filo-
sofia inspiradora do constituinte ao ter pre-
tendido que o principio de livre empresa co-
mandasse, de um modo normal, a dindmica
econdmica do pais. Todavia, proclamando o
valor da iniciativa privada vinculado 3 rea-
lizacdo da justica social e & valorizacido do
trabalho, e, por cima, condicionando o exer-
cicio do direito de propriedade ao bem-estar
de todos. Necessario era que o legislador tor-
nasse o Estado um meio eficaz para a con-
tencéo da livre empresa, tornando-a compa-
tivel com o bem coletivo. Assim, surgiu o art.
146 da Constituicdo de 1946, que, em largos
termos, permite a 1ntervengao estatal do do-
minio econémico:

“Art. 146. A Unido podera, mediante lei es-
pecial, intervir no dominio econémico e mono-
polizar determinada indastria ou atividade. A
intervencio tera por base o interesse publico
e por limite os direitos fundamentais assegu-
rados nesta Constituicdo.”

3. Entende o doutrinador SEABRA FA-
GUNDES que o Estado passou g aceitar a livre
empresa e a estimula-la, sem, porém, o seu
crescimento importar desvalorizacio do traba-
Tho humano e afetacdo do bem-estar social.

4. O passo seguinte é o da anslise dos
pressupostos exigidos para que a intervencio
do Estado se processe.

O primeiro é relacionado com a compe-
téncia privativa da Unifo para qualquer me-
dida intervencionista.  Os Estados e Munici-
pios s6 atuardo quando receberem legislacdes,
por lei federal, s6 para executar medidas in-
tervencionistas. Em nenhuma hipdtese pode-
rdo institui-las por atos seus, salvo as ime-
diatas e vagas, quando agravam onerosamente
certos produtos de consumo supérfluo ou de-
saconselhavel. :

O segundo pressuposto é de que a inter-
vencdo sé poderia surgir de lei especial que,
além de “regular especificamente a matéria,
o faca de modo a abranger .todos os seus as-
pectos vitais (competencm setores -atingidos,
etc.) ”.

De acordo com o processo leglslatwo vi-
gente na época, o conceito. de lei especial, para
o caso de intervencdo, foi exposto com deta-
lhes pelo mestire. Entendeu, conseqiientemen-
te, que a lei especial deva fixar todos os as-
pectos do atuar intervencionista, contendo-
“s competéncia de cada autoridade para cada
ato; a discriminacado do setor ou setores a se-
rem atingidos; o elenco de medidas a serem
tomadas; as sancdes que poderiam ser impos-
tas. nos casos de infringéncia das obrlgacoes-
instituidas”. .

5 O penultlmo bressuposto exigido, foca-
lizado pelo autor, é o de que o ato de inter-
vencao deve atender a0 interesse publico. B
evidente a ‘posicao do legislador constituinte
em excluir o personalismo da intervencio, evi-
tando, assim, de modo peremptério, quaisquer
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desvios de finalidade quando o Estado atuar
nesse setor.

6. O quarto e ultimo pressuposto foi visto
por SEABRA FAGUNDES como sendo o mais
delicado do processo de intervencéo, a preser-
vacdo dos direitos” fundamentais assegurados
na propria Constituicdo.

Focalizou, em plano primeiro, o sentido e
o conteudo da expressio “direitos fundamen-
tais”, entendendo que nela n&o sé compreen-
deu apenas os direitos publicos subjetivos as-
segurados pela Constituicdo, no capitulo “Dos
Direitos e das Garantias Individuais” aos bra-

sileiros em geral e aos estrangeiros residentes

no Brasﬂ A intencdo do legislador foi a de
assegurar algo mais do que os direitos tradi-
cionalmente reconhecidos & pessoa humana,
portanto, ndo sé os. individuais propriamente
ditos, com os que se encontram no titulo con-
sagrado 4 ordem econdmica e alguns outros
dispersos pelo texto da Carta Magna.

7.. Penetrando-se no contetido do pensa-
mento do mestre SEABRA FAGUNDES, vamos
encontrar alguns principios lancados € que se
impuseram pela fidelidade ao- assunto.

Assim sendo, podemos enumeré-los:

a). as circunsténecias atuais que envolvem
a sociedade mundial impdem a participacio do
Poder Publico na disciplina e na gestao da
vida econbmica, fazendo -0 de modo bem acen—
tuado;

b) os fatores que a isso conduzem sao
identificados: -

b.1). a necessidade de reconstruir as es-
truturas econémicas, apés duas guerras mun-
diais; ’

b.2) os efeitos da paz, quando as exigén-
cias socials se ‘avolumaram;

b.3) as reivindicacdes sociais que se tor-
naram mais atuantes:

b4) a divisdo do mundo em dois blocos
pelo que a economia capitalista fol levada a
se proteger;

¢). a transformacdo do Estado, de poder
politico em poder econdmico;

d) ilimitacdo do poder de intervencéo es-
tatal -na economia, nem quanto & natureza
das medidas, nem quanto & sua multiplicida-
de, nem quanto & sua duraco.

SEABRA FAGUNDES E A INTERPRETACAO
DO ART. 96 DA CONSTITUICAO DE 1967

1., Ao entrar em v1gor a Constituicdo Fe-
deral de 1967, uma das normas. béasicas esta-
tutérias do funcxonahsmo puablico foi a do
art. 96:.

= “Art 96. Nao ge admitird vinculacdo ou

equiparagao de qualquer natureza para o efei--

to.de remuneracio do. servico publico.”

2. Em-19 de julho de 1968, M. SEABRA
FAGUNDES foi -chamado pelo Estado do Pa-
rand a oferecer ‘parecer sobre a aplicacio do
dispositivo supra, o que.fez conforme noticia
a-REVISTA FORENSE, vol. 229, ps. 25-29.

Apés detalhar com profundidade a exten-
sdo da norma constitucional, concluiu que
“inexisténcia de direito adquirido a servidores,
civis ou militares, ativos ou inativos, ao regime
de vinculacdo dos seus vencimentos ou pro-
ventos aos de determinados cargos, institui-
dos por leis anteriores aos textos constitucio-
nais proibitivos, seja de quaisquer vinculacges
e equiparacdes nessa matéria, seja de percep-
cdo na inatividade, de vantagens superiores
as percebidas no servico ativo”.

3. O desenvolvimento das idéias do pare-
cerista, mostra que o seu entendimento re-
pousa na afirmativa de que as vinculacdes de
vencimentos cessaram por forca do disposto
no artigo da CF, que correspondia ao art. 96
da Carta de 1967, em sua redacio originaria.

Dentro dessa mesma ordem de pensar,
revela que os proventos de aposentadoria, de
acordo com a CF de 1967, art. 101, § 3.9, tam-
bém ndo estdo vinculados a critérios especifi-
cos, havendo, contudo, a possibilidade de se
sujeitarem a regras de revisdo.

4. Considera o art. 96 da CF de 1967, co-
mo determinacio do constituinte em diminuir
os 6nus financeiros com pessoal, em face da
“sobrecarga que os vinham agravando, em
consegiiéncia de fregiientes equiparacdes de
vencimentos e vantagens de servidores de al-
gumas carreiras, a servidores doutras melho-
res estipendiadas por circunstiancias préprias
de sua natureza (Magistratura, Ministério Pa-
blico, etec.).

5. O principio setorial de Direito Admi-
nistrativo, de que o interesse do servico pu-
blico deve prevalecer entre servidor na ativa
e Estado, pelo qual o legislador pode modificar
o regime existente, sendo inatingiveis, apenas,
as garantias que a Constituicdo outorga aos
funcionarios, foi amplamente defendido. In-
vocou em prol de sua posicdo, julgamentos do
Tribunal de Justica do Parani (RT, 363/352;
RT, 374/252, que selou a tese da legitimidade
de supressio, a qualguer tempo, das equipa-
racdes ou vinculacdes de uns cargos a oufros,
realcando, assim, a natureza estatutaria da
relacdo funcionario~Estado.

6. Com razdo, enumerou exaustivamente,
o que a Constituicio Federal garante aos fun-
ciondarios:

a) estabilidade, apés dois anos,
nomeado . por cConcurso;

b) disponibilidade remunerada, com ven-
cimentos integrais, quando goza de estabili-
dade e o seu cargo seja extinto;

¢) aposentadoria voluntaria, apds trinta
anos de servico, quando do sexo feminino, e
trinta e cinco, se do sexo masculino.

7. A questdo da irredutibilidade ficou re-
conhecida como sendo excecdo constitucional,
56 existindo gquando a Carta Maior assegurar.
N&o ficou sem regisfro a Stmula n. 22, do col.
STF. o

8. A inexisténcia de direito adquirido ao
regime de vinculac@o nédo foi pregada, unica-
mente; para os servidores civis da ativa. Na

quando
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mesma situagio, o mestre SEABRA FAGUNDES
considerou. os militares e inativos. Quanto a
estes, fez demonstrar que deixam de fazer
parte dos quadros de pessoal do servico publi-
co quando se aposentam. Sio transformados
em pensionistas do Estado, pelo que o direito
a4 pensdo é um direito autonomo em relacio
a0s vencimentos (lembrou a licBo de J. GUI-
MARAES MENEGALE, “O Estatuto dos Fun-
cionérios”, 1.8 ed., vol. II, p. 471).

Sendo o inativo um servidor ja retirado
do servico pliblico, sem cargo, ndo ha possi-
bilidade de se firmar equivaléncia entre o que
percebe e o nivel de vencimentos de um cargo
qualguer, - determinou o parecerista.

9.. Com base na Stimula n. 359, que inter-
preta ser o direito & inatividade regido pela
lei vigente na data em que o funcionario sa-
tisfaz os requisitos necessarios para requeré-la,
considerou no tocante aos inativos, a remissao
a outro cargo valida para o momento em que
o servidor se afasta da atividade.

Destacou em nosso Direito Constitucional
legislado o critério proéprio no referente ao
reajustamento de proventos dos aposentados,
diferente ao aplicidvel ao servidor da ativa,
pelo que “Nem hé raz&o para pretender que
o5 proventos dos aposentados se elevem em
percentagens idénticas & que beneficiam os
cargos, 20s quais eram vinculados os cargos
que ocupavam antes da passagem 3 inativi-
dade, cessada, com esbta, as vinculacdes, nio
pode haver direito adquirido (efeito) de liame
(causa) que deixou de existir” (SEABRA FA-
GUNDES, REVISTA FORENSE 209/27).

10. E desnecessirio acentuar que o termo
equiparacio se deriva de equiparar (aequipa-
rare), onde predomina o sentido de igualacéo.
Assim, a equiparacfo no campo da Ciéneia do
Direito visa imprimir em situacbes diferentes
efeitos juridicos. Nfo se quer afirmar, em tais
circunstancias, que equiparacio tenha o mes-
mo contetdo interpretativo de equivaléneia.
Nesta, as condigdes podem ser substituidas:
naguelas, elas se igualam e sempre tém con-
sigo tal natureza

Por outro lado, v1ncu1aga,o (de vinculos,
do latim vinculus) exprime a acio e o efeito
de” vincular, de se subordinar a determinado
comando juridico.

- 11: A sensibilidade juridica do mestre
SFABRA FAGUNDES nio deixou de lado o
verdadeiro conceito juridico das expressies
“vinculacdo” e “equiparacdo”, procurando, as-
sim, penstrar com profundidade no alcance
do- alt 96 da CF de 1967.

A 1nte1pretar~ao da norma reclamou, tam-
bém, que a extingdo conceitual do direito
adquirido nfo ultrapassasse os limites dos seus
efeitos, sob pena de se descaracterizar um dos
mais importantes postulados constitucionais.

Para tanto, partiu da eolocacao elementar
de qgue o direito adquirido é o que ja se incor-
porou ao patrimdnio de uma pessoa, embora
seja necessario para a sua estruturacdo que
o fato juridico sucedido, de que se originou o

direito, tenha se cristalizado no patriménio
do sujeito, de forma legal. De outro modo, ele
atua, mesmo resultando de um fato revestido
de idoneidade com capacidade, portanto, de
produzi-lo de acordo com a lei vigente, ao
tempo em que tal fato se reallzou, embora
néo se tenha apresentado ensejo para fazé-lo
valer, antes da atuacdo de uma lei nova sobre
o mesmo fato juridico, ja4 sucedido.”

12. A luz desse entendimento, o col. STF,
através de voto do Min. ELOY DA ROCHA,
consagrou:

“O art. 177, § 1.9, assegurou a aposenta-
doria com os direitos e vantagens previstas na
legislacdo anterior, mas nao afastou a regra
do art. 96, proibitiva de vinculacdo ou equipa-
racdo de qualquer natureza, para efeito de
remuneracio do pessoal do servigo publico”.

Em outra parte do voto, acrescenta:

“N&o hé direito adquirido & regra de equi-
paracdo” (MS n. 15.627, de 23.11.66; RTJ,
41/21 e 22). Harmonizou-se com essa orienta-
cdo, entre outras, os julgados nas representa-
cdes ns. 754, de 19.3.69 (RTJ, 50/235, 236 e
244); 155, de 14.5.69 (RTJ, 52/509 e 526); 861,
de 23.8.72 (RTJ, 63/593 e 609). (RDP, p. 87,
n. 31 setembro/outubro 1974).

13. O estudo mais aprofundado do assun-
to enfocado revela que o constituinte estabe-
leceu no art. 96, um principio a ser seguido
pela Unido, pelos Estados e pelos Municipios,
pelo que, ao Poder Judicidrio sé cabe aplici-lo.

Os principios juridicos significam os pon-
tos basicos que indicam o alicerce do Direito.
Exprimem sentido da maior relevincia e cons-
tituem a razdo ou ser da prépria norma ou
regra juridica.

IV. O CIVILISTA
Solo criado

1. No ano de 1977, més de maio, a Fun-
dacdo Prefeito Faria Lima, promoveu, na
Cidade de Sao Paulo, um ciclo de conferén-
cias sobre o solo criado. O mestre SEABRA
FAGUNDES, no dia 31 de maio, discorreu so-
bre o tema “Aspectos Juridicos do Solo Cria-
do”. A conferéncia encontra-se publicada na
RDA, vol. 129, julho/setembro/1977, ps. 1-10.

2. A primeira parte do trabalho foi dedi-
cada & definicAo de “solo criado”. O jurista
SEABRA partiu do entendimento de que o
“solo criado é o solo constituido por pisos su-
perpostos sobre o solo natural ou a ele sub-
posto”. Explica, a seguir, tratar-se de figura
juridica nascida do crescimento demografico
das populacoes citadinas, supervalorizada com
a aparicdo de novas técnicas na construcio
c¢'vil, motivando, conseqgilentemente, os edifi-
cios de varios andares, onde os apartamentos
representam problemas de condominio parcial
a servico de propriedades exclusivas.

Destacou o fendémeno social surgido com
o solo criado. “O seu uso indiscriminado in-
fluin negativamente e de modo flagrante e
grave na qualidade da vida urbana”. Foi uma
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de:suas afirmacdes para despertar a Admi-
nistracfio - Pablica quanto & mnecessidade de
subornar o uso do solo criado ao interesse
geral.

: N&o deixando de reconhecer ser dificil a
disciplina do solo criado, identificou, contri-
buindo para tanto, trés forcas negativas: a) o
erescimento da populacdo a exigir, cada: vez
mais, a construcdo vertical; ») a ambicieo do
lucro pelo aproveitamento dos lotes de solo
natural; ¢) o direito de disponibilidade de
terra pelo proprietarioe.

Citou o Professor JOHN COSTONES, au-
tor de “Space Adritf”, ed. Univ. of Illinois
Press, p. 3, que assinalou as mesmas dificul-
dades em seu pais.

‘Depois de-analisar o aspecto social do solo
criado, enfocou-o sob o prisma juridico, des-
tdcando a sua conciliacio com o direito de
propriedade, este atuando como direito subjeti-
vo do individuo, bem como a competéneia para
editar regras de limitacio severa ao exercicio
de tal direito, em defesa do interesse geral.

No capitulo 6, fez uma incursdo sobre a
evolucdo do conceito de funcio social da pro-
priedade. Iniciou com a Declaragio de Direi-
tos de 1789, art. 17, quando foi afirmado “in-
violavel e sagrado”, lembrando que, enfre nos,
velo a aparecer com a Constituicdo de 1934, em
seu art. 113, n. 17, primeira parte:

“E garantido o direito de propriedade, que
rndo podera ser exercido contra o interesse so-
cial ou coletivo, na forma que a lei deter-
minar.”

Registrou a repeticdo da Carta de 1946,
com a complementacdo sobre justa distribui-
¢do da riqueza:

“Art. 147. O uso da propriedade sera con-
dicionado ao bem-estar social. A lei podera,
com a observancia do disposto no art. 141, § 16,
promover a justa distribuicio da propriedade,
com igual oportunidade para todos.”

Nao deixou, também, de observar o retro-
cesso havido na Carta de 1967 (Titulo III)
com a EC n. 1 (Titulo III), no que se refere
a ‘justa distribuicdo da propnedade embora
tenha sido mantido entre os principios basila-
res da ordem econdémica e social, a funcio
social "da propriedade (art. 157, inciso III;
art. 160, inciso III).

Estabeleceu 0 ‘pensamento, em conse-
quenma tdo” direito de proprledade em nosso
pals, encontrar-se condicionado & sua com-
patib.ilidade e ao seu entrosamento com o in-
teresse comum, ser da obrigacio do “legisla-
dor, ndo somente no delimitar o contetdo de
tal direito, como no tracar regras para o seu
exercicio, vinculd-lo ao padrio constitucional
fixado, isto é, fazé-lo harmoénico com o inte-
resse social na sua mais ampla expressdo”.

Na disciplina do solo criado, defendeu o
poder do. legislador, amparado que se encontra
pela: Carta Magna, de dispor sobre o que lhe
afigure préprio para resguardar as cidades
brasileiras contra o uso indiscriminado ou no-
civo, ‘da construgao vertical.

* Dentro de tal circulo, destaca, consideran-
do com aspecto’ mais relevante, a autonomia
do direito de construir, ou seja, a possibilidade
de havé-lo como distinto do direito de pro-
priedade.

Insurge-se, entretanto, contra os adeptos
de tal doutrina, por entender que conflita com
a garantia constitucional da propriedade. Ex-
plica que, “em se tratando de imdvel localiza-
do em area urbana, e na possibilidade de cons-
truir, via de regra, que estd a esséncia econd-
mica da propriedade”.

- Alinhou as seguintes restricées que a dis-
ciplina do solo criado pode impor:

a) critérios de alinhamento, gabarito, es-
tilo, ete:;

b) protecdo aos iméveis de valor histo-
rico, artistico, estético ou arqueolégico;

¢) estabelecimento de coeficientes de
aproveitamento variiveis;

'd) imposicdo de coeficiente tmico de edi-
ficacao;

e) gravame  a ser estabelecido sobre cs
favorecidos pela criagdo de solo, com funda-
mento no § 5.° do art. 18, da Carta Politica.

Abordou a matéria relacionada com a in-
competéncia para legislar sobre solo criado.

Fixou-se no seguinte esquema:

a) o municipio é quem deve disciplinar o
direito de construir, e, por conseguinte, o de
criar solo;

b) caberia & Unifo regular os aspectos de
negociabilidade do solo criado;

¢) os Estados-membros, em virtude da
Emenda n. 1, art. 13, § 1.0, podem dispor sobre
planos urbanisticos regionais, quando a abran-
géneia de varios municipios exigir um “pla-
nejamento integrado de desenvolvimento eco-
némico e social” (L. Compl. n. 14, de 8 de
junho -de 1973, art. 5.9, n. 1).

Revela haver sido signatario da Carta do
Embu, onde varios aspectos juridicos sobre a
nocdo de solo criado foram assinalados.

Lembra que se insurgiu com a conclusio
de n. 2, por nic concordar com 2a “entrega
pelo interessado ao Poder Publico de areas
proporcionals ao solo criado” ou “sua substi-
tuicdo pelo equivalente econdémico”. A con-
versdo em dinheiro lhe pareceu “preterir o
fundamento juridico basico da disciplina do
solo, com restricio ao direito de propriedade,
gue o condicionamento deste interesse maior
da coletividade, ou seja, nos termos da Carta
Politica ao desempenho de uma funcao social”.

Por outro lado, convertendo-se a permis-
s80 para construir, além do coeficiente normal
de aproveitamento normal do solo em fonte de
receita para o municipio, haverd um desvio
de finalidade, que é a de proporcionar melhor
qualidade ao ambiente urbano.

Concordou que um o6nus até maior possa
agravar tais construcoes, porém, através de
tributo.
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V. 'SEABRA FAGUNDES E A REFORMA
DO PODER JUDICIARIO

1. A fungao exercida pelo Poder Judicia-
rio sempre foi colocada pelo ]urlsta. SEABRA
FAGUNDES, como de categoria mais elevada,
considerando-a acima dos demais poderes do
Estado, por desempenhar a funcio de fiseali-
z4-lo em sua atuacdo e de agir no sentido de
que toda a atividade seja exercida de acordo
com os principios impostos pela Constituigdo
e pelas leis.

2. A posicdo do Judicidrio como susten-
tadculo da ordem juridica estabelecida, atuan-
do no sentido de manté-la integra e assegu-
rahdo, por seu turno, o respeito as liberdades
pUblicas e aos direitos individuais do cidad&o.
Representa-uma constante no pensamento do
mestre. Preocupa-se com o fafo histérico da
pouca- expressao politica do Poder Judiciario
na época do império, quando, segundo relata,
cra. “um poder que se limitava a dirimir as
controvérsias de direito privado, de modo que
os atos da Administracio Publica escapavam
por inteiro ao seu controle”. “Resultou, do mes-
mo modo, o advento da Reptblica como {inico
elevador do Poder Judicidrio, que passou 3
categoria de um dos poderes do Estado”. E,
esclarece o mestre:

“Atribuiu-se-lhe, ao lado da funcio que
jé era de mero dirimidor das questdes de or-
dem: privada, uma outra de maior importdn-
cia: a de guardar os direitos individuais contra
as infracdes decorrenftes de atos do Poder
Executivo e do Poder Legislativo, inclusive, e,
notadamente. dquando esses atos afetassem
textos constitucionais. Isto equivalia, de certo
modo, a fazé-lo fiador da seriedade mesma
do ‘regime como construcdo politiea, pois, ao
declarar a prevaléncia da Lel Suprema, em
face de atos legislativos ou administrativos
que a afetavam, o que fazia o Judiciario era
preservar as provprias instituicdes republica-
nas. pela contencio dos demais poderes nas
suas oOrbitas estritas de acio e pela garantia
ao individuo de sobrevivénecia dos seus direi-
tos, fossem quais fossem as prevencdes con-
tra elas armadas” (REVISTA FORENSE, vol
155, p. .

‘3. Mesmo assim, o Estado nfo deu e néo
vam dando condicdes para que o Poder Judi-
cidrio acompanhe a velocidade do nosso ritmo
de mudanca que, por ser muito grande, ha au-
séncia de solucdes para problemas emergentes.

O Estado Democratico Moderno deve ser
dotado de meios eficazes bara deter ou contro-
lar as situacdes excepcionais quando as insti-
tuicdes sdo colocadas em perigo decorrente das
re1v1ndlca<;oes do seu povo, como sao as re-
lativas & prestacdo da justica.

- As d1f1culdades para ser implantada uma
ampla reforma no Poder Judiciario podem ser
detectadas,  inicialmente, -na - Constituicdo de
1891. BEsta. considerada como de-estrutura res-
trita; ficou limitada ao que contenha o seu
texto gue caracterizava a sua nocio material,
ou seja, aquilo que é materialmente constitu-

cional (Organizacio dos Poderes Politicos e a
Declarag¢do dos Direitos Individuais).

A Carta de 1891 era excessivamente idea-
lista e, consequentemente irreal em relacdo
as necessidades do palis, pelo que nao levou
em conta as condigdes sociais ja existentes
na época, que estavam impondo substanciais
modificagées em todos os segmentos da socie-
dade, especialmente, no Poder Judicisrio.

A preocupacdo do legislador constituinte
nio alcancou a necessidade de ser implantada
uma justica que primasse pela rapidificacéo
e que néo se tornasse uma dependente da bu-
rocratizacao.

4, Sente-se nas idéias de SEABRA FA-
GUNDES a constante preocupacdo com as ati-
vidades do Poder Judicidrio e a sua nao
modernizacdo. Com relagdo ao STF, que, na
expressdo de - JOAO MANGABEIRA, deveria
ser um grande poder politico e que, na reali-
dade, até hoje néo o é, sempre identificou a
crise permanente em que vive, por continuar
engolfado com as questdes de direito civil e
de direitos patrimoniais, que deviam receber
transito em julgado na segunda instincia.

A sensibilidade juridica do mestre SEA-
BRA FAGUNDES para com a reforma do Poder
Judiciario nos ensina que o problema deve ser
tratado, inicialmente, com a tentativa de se
mudar a mentalidade dos legisladores e con-
vencé-los, através dos programas dos Cursos
de Direito a criar um processo expedito para
a nossa época.

As reformas nao produzirdao efeitos, quer
sejam criados tribunais novos, quer seja ele-
vada a quantidade de juizes, enquanto julga-
mos no pais, de acordo com as ordenagdes
filipinas, seguindo -0 formalismo herdado do
processo civil portugués, os Tribunais conti-
nuario congestionados. A primeira instancia
serd sempre tardia. M4, sempre serd a justica.

5. EDONARD JAMBERT ao prefaciar a
obra de EMANUEL LEVY “La Vision Socialis-
te do Droit”, p. 12, afirmou categoricamente
que “todo jurista é conservador, pois que é da
esséneia do jurismo manter a disciplina dos:
condutos e conservar a ordem constituida. B
o jurista, como defensor espontineo das situa-
coes adquiridas €, essencialmente conserva-
dor”. . .

Ninguém, entretanto, pode admitir que o
jurista néo procure rejuvenescer a sua ciéncia
e que acompanhe a civilizacdo de cada tempo
que impede a cristalizacdo de condutos juri-
dicos.

A verdade deve ser buscada pela presente
geracdo de juristas, reivindicando, para tanto,
do Estado, que crie condicdes de ser aplicada
uma justica eficaz e rapida, pois, na feliz ex-
pressio de EDMUND PICARD, “A justica, para
merecer 0-seu grande nome, deve abracar toda
a- sociedade, ndo fornecer as suas vantagens
a-alguns, mas a todos; néo ser apenas a Ser-
vidora de poderosos, mas sobretudo dos humil-
des;. ndo esquecer ninguém e nio esquecer
nenhuma necessidade; exigir o concurso de
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todos, mas nos limites das forcas de cada qual;
penetrar na organizacao social, como um flui-
do benéfico”.

8. AFONSO ARINCS DE MELO FRANCO

lembra que, quando da elaboracao da Consti-
tuicdo de 1824, pretendeu-se impor ao Brasil
a afrancesada Constituico de Cadiz (p. 84,
“Direito Comnstitucional — Teoria da Consti-
tuicao, as Constituicdes do Brasil”, FORENSE,
1976) . Revela, assim, gue as instituicdes poli-
ticas do Império foram construidas sobre ali-
cerces do Direito escrito francés, embora sem
fugir da influéncia do Direito ndo escrito ou
costumeiro, inglés.
" Conclui-se, portanto, em face de tais in-
fluéncias, que, em termos constitucionais, o
Poder Judiciadrio iniciou sua missdo no Brasil,
adotando comportamentos artificiais, servin-
do. apenas, & reduzida. camada dirigente do
pais, pelo que se explica o constante estado de
dificuldades em gue sempre se desenvolveu.

O fracasso institucional gue perdurou du-
rante todo o Império, prolongando-se pela fase
Republicana, originando o movimernto revolu-
ciondario de 1930.

O Judicidrio Federal ndo possuia tradicido
politica e recebeu os efeitos do desprestigio
da propria Constituicao.

Nascido em estado de crise, nele perma-
neceu o Poder Judiciario. O seu prestigio foi
contestado e as suas atividades foram burla-
das, durante os anos de 1930 até o golpe de
1037 ao ponto de se tornar conhecids a ex-
pressdo “Justica escravizada”.

A estahilidade institucional do Poder Ju-
dicidrio nao foi encontrada nos anos que se
seguiram. Continuou como poder néo adequa-
do & realidade nacional, em face dos grupos
dirigentes nao lutarem para fortalecé-lo.

7. Embora se reconheca que o ‘“sistema
legal é o mais refratario & mudanca e o de
passo mais lento no sentido das crises e trans-
formacdes”, conforme afirmou FRANCISCO
CAMPOS, sabemos, entretanto, que a norma
juridica s6 ganha corpo e produz efeitos,
quando for fielmente aplicada.

O pensamento de SEABRA FAGUNDES se
harmoniza com o entendimento de que o Po-
der Judiciario nfo é um simples distribuidor

de sentenca. Representa a grande forca de

equilibric do Estado, pelo que nfo pode atuar
como instrumento de uma classe privilegiada,
caminhando nos liames de uma maquina con-
servadora. & um poder com funcio de nivelar
as desigualdades humanas, executando-a
através da interpretacdo das leis.

V. O PROCESSUALISTA
Eemocdo de Tutor
A REVISTA FORENSE vol. 243, ano de 1973,
ps. 54-57, contém a interpretacio que SEABRA
FAGUNDES fez do art. 604 do C. Pr. Civ. de

1839, ao emitir parecer em rumorosa questdo
sobre remocao de tutor.

— 476 —

A 8.2 Camara Civel do TJRJ, apreciando
a guestdo, decidiu, por maioria de votos, que
o art. 604 do C. Pr. Civ. de 1939 s6 disciplina-
va a suspenséo da administracio do tutor ou
curador, bem como de que a remocdo é pro-
cessada sob a forma ordiniria, dispensada a
representacdo do MP ou a portaria do Juiz.

O atual C. Pr. Civ. cuida do assunto nos
arts. 1.187 a 1,198, tendo dedicado um capi-
tulo sob o titulo “Das Disposicdes Comuns 3
Tutela e & Curatela”.

A redacdo do art. 604, do Codigo anterior,
foi criticada por SEABRA FAGUNDES, consi-
derando imperfeita a técnica legislativa ado-
tada, por ter feito mencionar no caput a sus-
pensdo provisoria do tutor ou curador, mero
incidente do processo de remogdo, como se
fora o objeto principal do texto.

Identificou uma suposicido no contetdo do
artigo, que ensejaria uma tomada de posicio
errénea pﬂor parte do intérprete, ao entender
gue ndo ha relagéo da privativid_ade de ini-
ciativa do juiz e do 6rgdo do MP com as re-
megdes, mas apenas com a medida de sus-
pensio proviséria do tutor ou curador.

A redacdo do art. 604, do C. Pr. Civ. de
1939, expressava que “Ocorrendo causa para
a remocdo do tutor ou curador, este podera,
mediante representacido do 6rgdo do MP, ou
portaria do Juiz, ser provisoriamente suspenso
da administracio da pessoa e dos bens do
tutelado, ou curatelado”.

Valendo-se da exegese sistematica, o pa-
recerista, encontrou no texto o seu sentido
proprio, isto é, o que determina ser da inicia-
tiva exclusiva do MP ou do Juiz as remocodes
do tutor ou do curador.

Argumentou que todo o processo de remo-
c3o de tutores ou curadores se enconfrava no
art. 804 do C. Pr. Civ.. ndo sé porque se encon-
tra fazendo parte do titulo “Da Nomeagdo e
Remocdo dos Tutores ou Curadores”, como
também, os dois paragrafos que lhe seguem
anunciagrem todo o processo (autuacfo, inti-
macdo, audiéneia de instrucio e julgamento,
sentenca) a ser seguido no caso de remocio.

A suspensdo. sendo como é uma medida

..administrativa, n8o estd sujeita ao sistema
« contraditério, podendo ser decidida de plano,
‘0 que ndo justificaria dela cuidarem os paré-

grafos do caput do art. 604, do C. Pr. Civ. de
1939.

Partindo de tais pressupostos, o jurista
SEARRA FAGUNDES concluiu que a lei con-
dicionou 3 exclusividade de iniciativa do MP
ou do Juiz, tanto a suspensdo como a remog¢do
do tutor ou do curador. .

A inteligéneia assumida quanto ao art. 604,
do C. Pr. Civ. de 1939, contrariou a interpre-
tacdo que sobre o mesmo ji foi dada por parte
de PONTES DE MIRANDA, em seus “Comen-
tarios ao C. Pr. Civ.”, 1949, vol. III-2, p. 88l.
NZo obstante a forca da argumentacio deste
altimo., a maloria da doutrina entendeu da
forma explicitada por SEABRA FAGUNDES.
FEste fez um levantamento doutrinario e citou
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os mestres que lhe inspiraram na defesa da
srgumentacio desenvolvida e que sdo: @)
ZOTICO BATISTA (“C. Pr. Civ. Anotado e Co-
mentado”, ed. Jacinto, vol. II); b) DE PLA-
CIDO E SILVA (“Comentarios ao C. Pr. Civ,
4.2 ed., vol. 15) ; ¢) JORGE AMERICANO (“Co-
mentarios ao C. Pr. Civ,, 1941, vol. II); d)
INOCENCIO BORGES DA ROSA (“Processo
Civil e Comercial Brasileiro”, 1941, vol. III);
e) CARVALHO SANTOS (“C. Pr. Civ. inter-
pretado”, 22 ed., vol. VII, 58); e f) CLOVIS
BEVILAQUA (“Cédigo Civil Com.”, vol. 2, obs.
a0 art. 445).

A fidelidade & pesquisa é uma constante
em toda a obra de SEABRA FAGUNDES. Nio
obstante o enunciado que cristalizou sobre o
art. 604, do C. Pr. Civ.,, nfo deixou de registrar
que antes da vigénecia do C. Pr. Civ,, isto é,
sob o império das Ordenacdes (Livro I. art. 88,
§ 50: e art. 62, §:33) e do Regulamento de 2
de cutubro de 1851 (art. 32, § 4.9), a remocéo
de tutor podia “ser decretada a requerimento
de-qualquer: pessoa- do - povo” (LAFAYETTE,
“Direito de Familia”, 1889, p. 294, nota 2).

O atual C. Pr. Civ, no art. 1.194, regula-
mentou a matéria, de modo que nio mais ha
razfo para se estabelecer polémica sobre a
matéria.

A redacdo, no projeto original, tinha o
seguinte enunciado:

“Art. 1.210. Compete ao Orgio do Minis-
tério Publico, nos casos previstos na Lei ¢ivil,
requerer a remocido do tutor ou curador.”

O Senador DANIEL KRIEGER foi o autor
da emenda que resultou no art. 1.194, em vigor:

“Art. 1.194. Incumbe ao Orgao do Minis-
tério Publico, ou a quem tenha legitimo inte-
resse, requerer, nos casos previstos na Lei Civil,
a remocao do tutor ou curador.”

A fundamentacdo do parecer de SEABRA
FAGUNDES contribuiu de modo decisivo para a
redacdo do art. 1.194, pois, conforme se verifi-
c¢a na justificativa da emenda do Senador
DANIEL KRIEGER, os argumentos apresenta-
dos coincidem com as posicoes tomadas pelo
parecerista.



