ATO ADMINISTRATIVO — PODER DISCRICIONARIO DA AD-
MINISTRACAO — CONTROLE JURISDICIONAL — ACAO
POPULAR

— O Poder Judicidrio, chamado « pronunciar-se sobre
o valor juridico do ato administrativo, deve dizer se éle é le-
gal ou ilegal. Ndo pode entrar no exame do seu merecimento,
para achd-lo bom ou mau, justo ou injusto, vantajoso ou
prejudicial.

— A liberdade de deliberar, que a fungao discriciondria
cria pare a Administra¢do, exclui a formacgdo de qualquer di-
reito publico subjetivo dos administrados.

— Além de ndo ter execucdo imediata, por depender de
regulamentacdo, é absolutamente certo que o disposto no ar-
tigo 141, § 38, da Constituicdo que instituiu a acdo popular
ndo pode abranger atos praticados antes de sua vigéncia.

— O direito de acionar faz parte do direito substantivo
e se incorpora ao direito adquirido.

— Interpretacdo do art. 141, § 38, da Constituigdo; idem
do art. 18, § 9.9, da lei n.° 221, de 20-11-1849.

PARECER

1. Expde a consulta que por escri- “O Estado de S. Paulo” venderam as
tura piblica de 29 de setembro de 1942, suas agGes a4 Fazenda do Estado de S.
oito acionistas da Sociedade Andénima  Paulo, Na ocasido da escritura, o pa-
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trimonio da Sociedade estava na posse
do Govérno, que havia, por intermédio
do “Dip”, nomeado um diretor para o
jornal, investindo-o também dos pode-
res de geréncia e administracdo. Os
acionistas, informa a consulta, realiza-
ram a venda sob coacfo.

2. Em 7 de setembro de de 1945, de-
pois da queda da Ditadura, o Interven-
tor Federal ne Estado baixou o decre-
to-lei n.° 15.273, de 6 de dezembro de
1945, em cujos térmos se lavrou a es-
critura de 7 de dezembro de 1945, que
desfez ¢ negécio contido na de 29 de
setembro de 1942,

3. Agora, sob alegacio de que a es-
critura de 6 de dezembro de 1942 foi
prejudicial aos interésses da Fazenda,
o Partido Social Progressista propds
uma acé@o ordindria para retornar a si-
tuacéio criada pela escritura de 1942,

4. Em face dessa exposicio e dos
documentos que a instruem, pergunta-
se no primeiro quesito: “O Interventor
Federal tinha poderes para expedir o
decreto-lei n. 15.273, de 6 de dezembro
de 19457

A lei orgénica do Govérno Provisério
instituido pela Revolucio de outubro
de 1930 — dec. n. 19.398, de 11 de no-
vembro de 1930 -— prescreveu no art.
1.9: “0O Govérno Provisério exercera
discricionariamente em téda a sua pleni-
tude as funcoes e atribuigdes nao s6 do
poder executivo, como também do po-
der legislativo, até que, eleita a as-
sembléia constituinte, estabeleca esta a
reorganiza¢io constitucional do pais.”

Os Estados seriam governados por
Interventor Federal, dispondo o art. 11,
§ 2.0: “O Interventor teria, em relacio
& Constituicdo e leis estaduais, delibe-
ragGes, posturas e atos municipais, os
mesmos poderes que por esta lei cabem
ao Govérno Provisério, relativamente 2
Constituicdo e demais leis federais,
cumprindo-lhe executar os decretos e
deliberacdes daquele, no territério do
Estado respectivo.”

5. Dos textos transcritos decorre,
portanto, que o Interventor Federal
exercia tddas as funcdes legislativas e
executivas, sem nenhuma excecido ou li-
mitacdo. Sobreveio, entretanto, ¢ dec.
n. 20.348, de 29 de agdsto de 1931, ins-
tituindo os Conselhos Consultivos e es-
tabelecendo normas para a administra-
cdo local. Este decreto contém tudo
quanto o Interventor Federal ndo podia

praticar (arts. 10 a 12). Com relacio
2 hipétese da Consulta sé interessa o
disposto no art. 10, letra f: o Interven-
tor podia transigir e celebrar acordos,
mesmo antes de julgado o feito em Gl-
tima instiancia, mas precedendo audién-
cia do Conselho ‘Consultivo.

6. Ao dec. n. 20.348, de 29 de agdsto
de 1931, sucedeu o decreto-lei n. 1,202,
de 8 de abril de 1939, que dispds, nova-
mente, sdbre a administracdo dos Es-
tades e Municipios. A inovacdo mais
importante foi a do art. 5, pelo qual a
funcio legislativa do Interventor pas-
sou a ser feita em colaboracio com o
Departamento  Administrativo, nome
com que se designou o Conselho Con-
sultivo. O art. 32 condicioncu a apro-
vacdo do Presidente da Repiblica a sé-
rie de atos que enumerou. O art. 33
destacocu os atos proibidos; e o art. 34
subordinou o contrato de concessio de
servigo publico a prévia e expressa au-
torizacio do Presidente da Repiblica.
Em nenhum texto désse decreto se proi-
be o contrato de que trata a escritura
de 7 de dezembro de 1945, referida na
Consulta, nem se subordina a mesma a
aprovacdo do Presidente da Reptblica.

7. O decreto-lei n.c 1.202, atrids men-
cionado, sofreu varias alteracdes decor-
rentes do decreto-lei n.o 5.511, de 21 de
maio de 1943, O Departamento Admi-
nistrativo padeceu novo batismo: pas-
sou a chamar-se Conselho Administra-
tivo. Esclareceu-se, no art. 5, que o
Interventor podia “praticar todos os
atos necessirios & administragdo e re-
presentacio do Estado e a4 guarda da
Constituicao e das leis.”

8. Novas modificacdes foram intro-
duzidas pelo decreto-lei n.o 7.518, de 3
de maio de 1945. Mas, ainda aqui,
nada se colhe que possa fundamentar
qualquer obje¢do ao contrato de 7 de
dezembro de 1945, que se pretende
anular.

9. Finalmente, o decreto-lei n.o 8.219,
de 26 de novembro de 1945, extinguiu
os Conselhos Administrativos, cujas
funcoes ficaram incorporadas as do In-
terventor, com a s6 limitacio de serem
referendados por todos os Secretirios
do Govérno os atos praticados no exer-
cicio das atribuicées que tinham os
Conselhos extintos.

10. O decreto-lei n.o 15.273, de 6 de
dezembro de 1945, que se impugna, foi
expedido pelo Interventor Federal com
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observancia de tudo quanto exigem os
decretos do Govérno da Repiiblica ji
assinalados. Foi referendado por todos
os Secretarios de Estado. Esta, por con-
seguinte, dentro da mais estrita lega-
lidade.

Respondo, assim, afirmativamente,
ao primeiro quesito: “O Interventor
Federal tinha poderes para expedir o
decreto-lei n.o 15.273, de 6 de dezembro
de 1945.”

11. Indaga o segundo quesito: “A
escritura de 7 de dezembro de 1945 foi
izvrado de acdérdo cem o decreto que a
autorizou?”

A resposta afirmativa é de rigor
absoluto. Uma simples acareacdio dos
dois atos revela, sem sombra de divida,
que um é reflexo exato do outro. Nem
mais, nem menos. Correspondéncia es-
crupulosa.

12. E’ déste teor a terceira pergun-
ta: “Consta do decreto que a venda de
29 de setembro de 1942 foi realizada
em condi¢cdes que a viciaram de nuli-
dade?

No caso afirmativo: essa confissdo
do Govérno pode ser discutida na acdo
proposta para o efeito de ser declarada
inoperante?”’

A escritura de 7 de dezembro de 1945
foi baseada no decreto-lei n.e 15.273, de
6 de dezembro de 1945. Se ésse decre-
to-lei é valido, a escritura, sob ésse as-
pecto, ndo é nula. O vicio principal que
a peticdo inicial da causa argii é, exa-
tamente, 2 nulidade do decreto-lei n.c
15.273; por isso, logicamente, pediu a
declaracio da nulidade do decreto e da
escritura. Se provarmos, portanto, que
o decreto ndo pode ser apreciado pelo
Poder Judiciirio, provado também fica
que, ante ésse angulo da questdo, a es-
critura igualmente escapa ao contrdle
judiciario.

13. O decreto-lei n.o 15.273 desdobra-
se em dois atos distintos: ato legisla-
tivo e ato executivo. Como ato do poder
legislativo, que o Interventor encarna-
va, s6 pode ser apreciado pelo Poder
Judiciario quanto & sua constituciona-
lidade. Isso que era permitido pelas
Constitui¢does de 24 de fevereiro (arts.
59 § 1.0, letras ¢ e b e 60, letra a), foi
também autorizado pela Constituicdo
de 1934 (art. 76, n. III, letras a, b e
¢); e, ainda, pela Carta le 10 de novem-
bro de 1937 (art. 101 n.o III, letras a,
b e ¢). Este dispositivo continuava em

vigor, quando se lavrou o decreto-lei
n.e 15.273.

E’ &ste decreto manifestamente in-
constitucional? Nio é. J4 vimos que foi
expedido dentro dos poderes que ca-
biam ao Interventor Federal pela legis-
lacdo orgédnica promulgada pelo Presi-
dente da Republica. Este podia expedir,
livremente, decretos-leis (arts. 14 e 180
da Carta de 1937). De outro lado, a
autonomia dos Estados resultava dos
arts. 8 e 21 da mesma Carta de 1937,
que declarou, nesses artigos, competir
privativamente aos Estados organizar
os servicos de seu peculiar interésse,
decretar a Constitui¢do e leis respecti-
vas, bem como exercer: todo e qualquer
poder, que lhes ndo fésse negado, ex-
plicita ou implicitamente, pela Consti-
tuicdo federal.

Tudo, pois, quanto féz o Interventor
Federal estava dentro de suas atribui-
¢oes legais, ndo sendo dessarte incons-
titucional, e, muito menos, manifesta-
mente inconstitucional, o ato que éle
baixou.

14. Mas, se o ato legislativo é inata-
cavel, sé-lo-a igualmente o ato do Po-
der Executivo? Sem divida, porque éste
da mesma forma guardou todos os dis-
positivos legais a éle apliciveis. Sendo
assim, pode o Poder Judiciario apreciar
o mérito da confissio, a que alude o
quesito? Nao, absolutamente. E’ o que
vamos demonstrar. Se a lei s6 pode ser
apreciada pelo Poder Judiciario sob a
face da constitucionalidade, também o
ato administrativo s6 fica sujeito ao
controle judiciario do ponto de vista
da legalidade. O Poder Judiciario, cha-
mado a pronurciar-se sobre o valor ju-
ridico do ato administrativo, s6 pode
dizer se éle é legal ou ilegal. Ndo pode
entrar no exame de seu merecimento,
para achi-lo bom ou mau, justo ou in-
justo, vantajoso ou prejudicial, porque
éle ndo é um super-administrador e
apenas um o6rgao destinado, no caso, a
verificar se a lei foi ou ndo cumprida.
A conveniéneia, oportunidade, utilida-
de, justica, eqiiidade, e consideracgges
semelhantes, nio sio de sua competén-
cia. Quem o diz é uma das maiores au-
toridades contemporineas, Ranelletti,
professor de direito administrativo da
Universidade de Mildo, em sua obra
classica Le guarentigie della giustizia
nella pubblica amministrazione, n. 238,
pag. 337, quarta edizione, Milano, 1934:
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“Mas, a questdo da legitimidade as-
sinala também o limite do poder do
juiz na apreciacdo do ato administra-
tivo. Ndo lhe é permitido conhecer do
wmerito do préoprio ato, isto é, de sua
convenidneia, oportunidade, utilidade,
justica, equidade e aspectos semelhan-
tes. Isto decorre da prépria disposi¢do
que estudamos, porque, pelo art. 5, o
juiz, em geral, pode e deve ndo aplicar
os atos administrativos sé em quanto
ndo sejam conjormes com a lei; e o art.
4 rege o caso da contenda por um di-
reito, que se pretende lesado por um
ato da autoridade administrativa. Ora,
lesd@o do direito s6 pode haver pela ile-
gitimidade do ato, ndo por sua inopor-
tunidade ou inconveniéncia. Ante a
questao da utilidade ou conveniéncia do
ato, nio pode haver, afinal, uma ques-
tdo de direito, mas sOmente de inte-
vésse; e tais questdes exorbitam da
competéneia judiciaria. A quest@o de
mérito é questdo de administragdo. Se o
juiz ordinario pudesse conhecer do mé-
rito do ato administrativo, fazia obra
de administrador, violando com isso o
principio da separag@o e independéncia
dos poderes judiciario e administra-
tivo.”

15. Esta licdo decisiva, podia ser am-
parada pela torrente das autoridades.
Nao ha, contudo, necessidade. O que
importa é saber se no Brasil o direito
é 0 mesmo. Certo que é. Basta ler o
que escreve Seabra Fagundes, O Con-
trole jurisdicional dos atos administra-
tivos, n.° 65, pag. 116:

“Ao Toder Judiciario é vedado apre-
ciar, no exercicio do controle jurisdicio-
nal, o mérito dos atos administrativos.
Cabe-lhe examina-los, tdo sOmente, sob
o prisma da legalidade. Esse é o limite
do contrdle quanto a extensdo. O mé-
rito compreende as questdes relativas
ao acerto, 4 justica, & equidade, etc..
Tais aspectos envolvem interésses e nao
direitos. Ao Judiciario ndo se submetem
os interésses, que 0 ato administrativo
centrarie, mas apenas os direitos indi-
viduais, acaso feridos por éle. O mé-
rito é de atribui¢do exclusiva do Poder
Executivo, e o Foder Judicidrio, néle
penetrando, “faria obra de administra-
dor, violando, ecom isso, o principio de
separagcdo e independéncia dos pode-
res”. Os elementos que o constituem
sdo dependentes de critério politico e
meios técnicos peculiares ao exercicio

do poder administrativo, e estranhos ao
Ambito, estritamente juridico, da apre-
ciacdo jurisdicional. A anilise da lega-
lidade (legitimidade dos autores ita-
lianos) tem um sentido puramente ju-
ridico. Cinge-se a verificar se os atocs
da administracio obedeceram 3as pres-
crigoes legais expressamente determina-
das, quanto a competéncia e manifesiu-
¢ao da vontade do agente, quanto o
motivo, ao objeto, & finalidade e &
forma.”

Em nota, mostra Seabra Fagundes
ser, nesse sentido, a jurisprudéncia &
Supremo Tribunal Federal.

16. A Constituicio de 18 de setembro
de 1946 tera dito coisa diferente? Se o
dissesse, nao poderia ser invocada para
anular ato anterior a ela, como abaixo
se verd. A verdade, contudo, é que nada
diverso pode resultar do art. 141, § 38,
que é o fundamento da causa. Reza ésse

: “Qualquer cidaddo sera pu.i:l
legitima para pleitear a anulagdo ou a
declaracao de nulidade de atos lesivos
do patrimdnio da Unido, dos Estados,
dos Municipios, das entidades autdrqui-
cas e das sociedade de economia mista.”

Mas, lesdo de direito s6 hd quando
a lei é postergada. Vamos repetir, ago-
ra, no original, as palavras de Rane-
letti:

“Part. L regola il caso della con-
testazione per un diritto che si preten-
de leso (o grifo é do autor) da un atto
dell’autorita amministrative, e lesione
(o grifo é sempre do autor) del diritto
vi pud essere solo per illegittimiti
dell’atto, non per la sua inopportunita
0 mon convenienza.”’

17. Tratando-se de acio popular €
natural supor que o legislador leu al-
guma coisa da literatura juridica cor-
respondente, Se consultasse, por exem-
plo, a 6tima monografia de Lueé, Azio-
ne popolare, publicada na Enciclopedia
Giuridica Italiana, veria que o relator
de uma das leis italianas, precisamente
a que nos interessa, por se tratar de
uma acao popular corretiva, escreveu
(pag. 1.454):

“Os tribunais ndo podem julgar de
questoes da al¢cada da autoridade admi-
nistrativa, mas sOmente decidem se fo-
ram ou n@o violadas as leis e, em con-
sequéncia, qualquer direito da institui-
cdo publica ou das classes em cujo be-
neficio se criou a instituicdo.”

Adiante (pag. 1.456):
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“H4a, observa Luecchini, direitos con-
sistentes apenas em faculdades legais,
direitos que existem virtualmente en-
quanto ndo sdo executados com ato de
vontade da pessoa déles investida, a
qual deve julgar da conveniéncia de
usar déstes direitos, porque o exercicio
pode ser conveniente ou inconveniente
e algumas vézes danoso. Quando se tra-
ta de corpos morais, de quem deve pro-
vir éste juizo e éste ato de vontade?
Da parte do ente sOmente, ou pode
também provir da parte do autor popu-
lar? Suponhamos um contrato a que se
pode irrogar nulidade total ou parcial.
Deduzi-la é exercer os direitos do ente,
nio ha duvida, mas poderd sempre o
autor popular, s6 porque genéricamen-
te habilitado a exercer os direitos do
ente, pleitear esta nulidade? Se se res-
ponder sim, repontaria certamente a
conclusdo de que o juizo da convenién-
cia ou ndo de exercer certos direitos
seria retirado da representagio legal
do ente e presenteado ao primeiro popu-
lar que saltasse fora com a agdo po-
pular. Ora, além de que com a decla-
ra¢do da nulidade ndo se protegeriam,
eventualmente, os legitimos interésses
da entidade, poderiam também surgir
colisdes entre o autor popular e tercei-
ro que tivesse interésse em fazer de-
clarar alguma nulidade.”

Até aqui Lué expés as dividas de
Lucchini. Em seguida comenta:

“Na verdade, se isto & possivel, nio
cremos, porém, que os temores de Luc-
chini sejam justificados pela pratica.
De qualquer maneira, as limita¢oes, que
éle sugerisse, para evitar que com a
acdo popular, sob color de curar dos
interésses do ente, ndo se queira senao
satisfazer paixdes... ndo nos parece
que se devam repelir,

As limitacgdes, que quereria introdu-
zidas, distinguem-se em explicitas e im-
plicitas, sendo as primeiras as que a
lei estabelecesse e implicitas as depen-
dentes da iniciativa que deve ter a re-
presentacido do ente: a) quando exer-
cer ou nao certos direitos depender de
um juizo de conveniéncia porque, para
usar de linguagem familiar, isso tanto
pode dar em bem como em mal; b)
quando retirar esta liberdade de juizo
da administragdo levaria a exautora-
la ou diminuir-lhe a autoridade.”

18. Do exposto, decorre que nem por
se iratar de ac¢do popular se deve dei-

xar de atender & regra de que o juiz
da conveniéncia ou ndo do ato adminis-
trativo é a autoridade que o expede.
Ficou, assim, bem estabelecido que o
decreto-lei em questdo s6 pode ser exa-
minado sob o aspecto da constituciona-
lidade quanto a lei e sob o aspecto da
ilegalidade quanto ao decreto do Exe-
cutivo, excluida, porém, qualquer apre-
ciagdo de mérito. De outro lado, ficon
igualmente provado que ésse ato nao

padece nem de inconstitucionalidade
nem de ilegalidade. O decreto-lei em
foco &, portanto, isento de qualquer
vicio.

Mas, a escritura que néle se baseou,
é, da mesma forma, livre de nulidade?
O ato juridico s6 é nulo: a) quando
praticado por pessoa absolutamente in-
capaz. O Interventor Federal tinha ple-
na capacidade civil e juridica e a Fa-
zenda do Estado foi devidamente repre-
sentada; b) quando for ilicito ou impos-
sivel o seu objeto. O objeto da eseritu-
ra, cessao de ac¢des de uma sociedade
andnima, com ajuste de contas e quita-
¢ao plena e geral, é objeto escoimado
de qualquer censura de direito; ¢)
quando ndo revestir a forma prescrita
em lei. A transmissdo por escritura pu-
blica e a transferéncia nos livros da
sociedade eram as Unicas formas exi-
giveis na espécie; d) quando for pre-
terida alguma solenidade que a lei con-
sidere essencial, para a sua validade.
Nenhuma solenidade foi preterida; e)
finalmente, quando a lei o declarar nu-
lo ou lhe negar efeito. E’ hipétese de
todo estranha ao negécio juridico em
exame.

19. Néo faltou, assim, nenhuma for-
malidade externa. Também as condi-
¢oes de fundo se encontram tédas: coi-
sa, preco, consentimento e demais exi-
géncias legais. N&o ha por onde se
ataque ésse ato, feito com tédas as cau-
telas e rigeres que os mais exigentes
reclamam em casos anilogos. Qual £
entdo, o vicio dessa escritura? E’ que o
negocio ndo foi bom para o Govérno.
Foi prejudicial & Fazenda Publica, por-
que as quantias despendidas pelo Te-
souro, que foram restituidas, nao co-
brem o valor real da emprésa. Exami-
nemos, com alguma atencédo, ésse argu-
mento. Se se tratar de uma transacio
— e abaixo demonstrarei que outra coi-
sa nao é — a alega¢do nao tem nenhum
significado juridico. Analisemos, toda-

*.21
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via, a matéria a uma luz preliminar.
Nio é possivel aplicar com exatidédo o
direito se nio se conhecer bem o fato.
Vejamos o fato.

20. Em sua crua realidade, a reali-
dade viva que todos sabem, o acon-
tecimento se passou como narra Hu-
bert Herring, em sua obra Good Nei-
ghbors, pdg. 141, Yale University
Press, New Haven, 1941. Dou prefe-
réncia a esse escritor porque, sendo es-
trangeiro, ndo pode ser tachado de pai-
x&0 politica ou interésse pessoal. Dire-
tor do Commitee on Cultural Relations
with Latin America, durante cérca de
vinte anos viajou pela América latina,
sendo, portanto, perfeito conhecedor
dos paises sul-americanos. Oigamos a
sua narrativa, na qual um ou dois
equivocos secundarios, ndo alteram a
verdade que se contém nos pontos subs-
tanciais:

“Vejamos o caso d’“O Estado de Sao
Paulo’”, por muitos de seus setentas
anos o jornal mais influente do Brasil,
gozando de uma posigio comparavel a
do New York Times, nos Estados Uni-
dos, ou a da Prensa, na Argentina, ou
A do t'rankfurter Zeitung, na Alema-
nha pré-Hitler. Sua tradi¢do, refulge
em iuuependéncia inflexivel, zélo de-
mocratico e jornalismo excelente. O
proprietario e diretor, Julio Mesquita
Filho, era neto do fundador. Em 1930,
apoiou Vargas, julgando ser éle o mais
ind.cado guia da nac¢do. Em 1932, sus-
tentou Vargas contra os seus proprios
amigos de Sao Yaulo. Em 1937, quando
Vargas estabeleceu sua ditadura com
uma nova .onstitui¢cdo, Mesquita de-
nunciou o ato como uma apostasia. Dai
a 1ncrodugdo de dois censores no jornal
e a ordem de que Mesquita se subme-
tesse. Mesquita nido cedeu, sofreu seis
meses de cadela e depois foi exilado.
Entrementes, o pessoal da redacéo se
houve como podde, sob continuas amea-
¢as. Lm marco de 1940, a policia inva-
diu o edificio e “descobriu” uma provi-
sdo de metralhadoras e munigdo. (No-
te-se, esta decoberta foi anunciada pelo
raaiy do governo as ¥ horas da noite,
tres horas antes da invasdao d’O Lsta-
do). bezessete membros da redag¢ado fo-
ram presos por dois dias, depois soltos.
O jornal e a sua oficina, propriedade
valivsa, foram confiscados para a na-
¢ao e logo depois reabertos sob a dire-
¢ao ue Abner Mourao cuja fervida

simpatia pela Itdlia e Alemanha é con-
firmada por seu amigos de Sdo Paulo.
Pode-se encontrar a narrativa desta
conjuracio nos jornais de Nova York
de 28 de marc¢o de 1940, cuidadosamen-

te divulgada como uma conspiracao
“comunista’ jugulada, em tempo no
nascedouro.”

21. Ponderemos agora, raciocinando
serenamente como convém & boa solu-
¢do de um problema juridico, Estava-
mos no reinicio da legalidade recém-
instalada. Era tudo quanto havia de
mais natural que os governantes pro-
curassem resolver logo os casos que
maior alarme e escandilo provocaram.
Fara essa solug¢do, era impossivel afas-
tar o critério politico e moral que havia
de influir necessariamente no critério
econémico. Essa apreciagdo ndo devia
sem duvida afastar-se das boas regras
administrativas. Uma destas, porém, é
a apreciagao discriciondria que cabe
sempre a autoridade quando delibera
0s seus negocios. A discricionaridade é
vinculada ou livre. Vinculada, quando a
autoridade esta adstrita 4 observincia
de regras estabelecidas, dentro de cujos
limites ndo pode sair. Livre quando age
apenas dentro de seu critério e prudén-
cia, tendo em vista o interésse publico.
O poder discricionario foi criado para
permitir que a Administragao rublica
nao fique tolhida pelo Yoder Judicia-
rio em sua liberdade de contratar e ex-
pedir atos admunistrativos. Dentre tan-
tas nog¢ées, que poderiamos invocar,
baste-nos, pela autoridace ae quem a
subscreve, Lonstantino wmortati, profes-
sor da universidade de Messina, o qual
assim se expressa (totere discrezionale
no nuovo ungesto Italiano, v. 10, p.
)

“O conceito de poder disecricionario
foi elaborado pela doutrina sovretudo
em vista das exigéncias da pratica ju-
diciaria e, pois, com referéncia especial
aos atos suscetivels de lmpugna,ao em
via jurisdicional, De maneira parti-
cularmente difusa tem sido estudada a
discricionaridade na fung¢do aaminis-
trativa do kstado justamente peio in-
teresse particular que 1sso representa-
va no sentido de delimitar o exame dos
julzes quanto aos atos pertenceunies a
aquela fungao.”

O poder discricionario nao é ilimi-
tado, nao se confunde com o arbitrio.
O administrador ha de imprimir um
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sentido juridico aos seus atos e pro-
curar conformi-los com o interésse pii-
blico. Entretanto, no exercicio da fa-
culdade discricionaria é éle quem deli-
bera livremente: sé éle tem competén-
cia exclusiva para julgar quando o pro-
cedimento administrativo realiza o in-
terésse piblico e se inspira no senti-
mento do direito. Dentro dessa linha
de acdo, a liberdade é plena. Michoud,
professor da Universidade de Greno-
ble, na monografia fundamental que es-
creveu (Etude sur le pouvoir discré-
tionnaire de Uadministration, pag. 10,
Paris, 1913) ensina: “Ha poder disecri-
cionario tédas as vézes que uma auto-
ridade age livremente, sem que a con-
duta a seguir lhe seja ditada antecipa-
damente por uma regra de direito.”

E’ por isso que os administradores
nio podem apelar para o Judicidrio
com o escopo de sindicar da justica ou
injusti¢a, da conveniéncia ou inconve-
niéncia do ato. E’ porque a liberdade
de deliberar, que a func¢éo discriciona-
ria, cria para a Administra¢do, exclui
a formacdo de qualquer direito piblico
subjetivo dos administrados. Em pou-
quissimas palavras disse tudo Rodri-
gues Queiré no 6timo ensaio Reflexdes
8obre a teoria do desvio de poder em
direito administrativo, * Coimbra, 1940,
p- 2: “Onde hi direito a um determi-
nado comportamento da administragao
cessa para esta o poder discriciondrio.
Direito subjetivo e poder discricionario
sdo conceitos antitéticos.”

O professor Marcelo Caetano, da Fa-
culdade de Direito de Lisboa, em seu
excelente Manual de Direito Adminis-
trativo, n.o 298, p. 612, esclarece lumi-
nosamente a insindicabilidade judicial
do ato discricionério:

“QOs atos discricionarios, quando pra-
ticados com o fim legal, ndo criam si-
tuacdes contenciosas, pois que na lei
que confere a competéncia para os pra-
ticar ndo se estabelecem garantias de
que o interessado possa prevalecer-se
para se arrogar um direito a legali-
dade.

“A liberdade da administragdo tem
como contra-partida a auséncia de di-
reitos dos administrados. Logo, néo ha
possibilidade de se dar o choque de in-

(*) Nota da Red.: Trabalho publi-
cado na Revista de Direito Administra-
tivo, vol. 6, p. 41 e vol. 7, p. 52.

terésses deflagrador do contencioso —
salva sempre a hipétese do desvio de
poder.

“E a administracio conserva normal-
mente liberdade para ajuizar da opor-
tunidade e da conveniéncia da pratica
dos atos, aspectos &stes que, por isso,
estdo subtraidos ao contencioso, con-
forme dizia o Cédigo de 1896, art. 326.”

22. Sendo assim, quando a Adminis-
tracdo contrata, s6 ela julga se o con-
trato convém ou néo convém, se é opor-
tuno ou inoportuno, se é vantajoso ou
prejudicial, nada podendo, sob ésse
prisma reclamar os administrados do
Poder Judicidrio. Vejamos, ainda, s6-
bre a matéria, a opinido de Michoud,
obra citada, p. 58:

“No que concerne aos atos positivos,
deve-se, como dissemos, distinguir os
atos de autoridade e os atos de gestdo.
Chamamos ato de gestio os que néo
impéem aos terceiros nenhuma obri-
gacdo ou restricio de direito fora de
seu consentimento. A Administragio,
com respeito a éstes atos, tem, em regra,
a sua acd@o livre como um particular.
Esta liberdade decorre do cariter dis-
criciondrio das medidas a tomar en-
quanto a lei nido lhes ponha limite. O
poder discricionario seri, portanto,
aqui a regra, e o poder vinculado pela
lei a excegdo.

“Isto se aplica, primeiramente, aos
atos de gestdo do patrimdnio privado
das pessoas morais administrativas. E’
oportuno lavrar um contrato, construir
ou reparar um imével, arrendar a um
locatario de preferéncia a um outro,
explorar diretamente ou por interme-
didrio? Tédas estas questbes, e outras
anilogas, ndo sio em principio susce-
tiveis de nenhum debate contencioso. A
Administracdo, a seu respeito, é o 6r-
gdo de uma pessoa moral independente
em sua esfera de acdo como o seria
um particular na sua: a escolha que
ela dota, entre as diversas decisdes que
pode eleger, é indiferente ao direito.
Submeté-la a sindicincia de um tribunal
seria tira-lo de seu papel de juiz e con-
fiar-lhe a missdo de um administrador
superior.”

23. Esta solucdo consubstancia a
tradicio de nosso direito e a legitima
constru¢do constitucional. Quanto 2
tradi¢do, é suficiente recordar o que
dispunha o art. 13, § 9, da lei n.0 221,
de 20 de novembro de 1894:
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“Verificando a autoridade judicidria
que o a0 ou resolucdo em questdo é ile-
gal, o anulard no todo ou em parte,
para o fim de assegurar o direito do
autor.

“a) Consideram-se ilegais os atos ou
decisdes administratives em razdo da
nio aplicacdo ou indevida aplicacido do
direito vigente. A autoridade judicia-
ria fundar-se-4 em razdes juridicas,
abstendo-se de apreciar o merecimento
de atos administrativos, sob o ponto de
vista de sua conveniéncia ou oportuni-
dade;

“p) A medida administrativa toma-
da em virtude de uma faculdade ou po-
der discriciondrio, somente serd havida
por ilegal em razdo da incompeténcia
da autoridade respectiva, ou do excesso
de poder.”

A lei, assim, punha-se de acérdo com
o art. 15 da Constituicdo de 24 de fe-
vereiro, que criou, harmonicos e inde-
pendentes entre si, os 6rgios da sobe-
rania nacional. E’ forgcoso da mesma
maneira conciliar com o art. 36 da
Constituigdo federal vigente o disposto
quanto & acdo popular no art. 141, § 38.
Qualquer cidaddo serd parte legitima
para pleitear a anulagdo ou declaragao
de nulidade de atos lesivos do patrimo-
nio piiblico. Contudo, o Poder Judicia-
rio ndo deve sair de sua esfera de com-
peténcia, invadindo a func¢do discricio-
niria da Administracdo para, fazendo
as vézes de administrador, julgar o mé-
rito dos contratos feitos pela Adminis-
tracdo. Julgue o Poder Judicidrio o que
‘pode e deve julgar: apenas a face cons-
titucional ou ilegal do negécio juridico.
Se a Constituicdo ndo foi ofendida, se
a lei nao foi violada, o negdécio pode
nio ter sido bom para a Administra-
¢3o, mas escapa a qualquer vicio de di-
reito. E’ valido e deve ser mantido. Es-
ta a conclusdo a que chegara, infali-
‘velmente, a construg¢ido juridica, ou se-
ja, a correta e harmoénica inteligéncia
dos dispositivos constitucionais.

24. O decreto-lei no 15.273, de 6 de
dezembro de 1945, encerra a confissdo
de que o negécio juridico, constante da
escritura de 29 de setembro de 1942,
continha nulidade visceral. Essa con-
‘fissdo ndo esbarra em neuhuma regra
‘juridica contraria. Brotou da conscién-
‘cia juridica da Administra¢do, que a
‘volta do regime de liberdade despertou.
Foi ditada pela fun¢do discricionaria

orientada pelo sentimento do direito e
pelos imperativos da moral administra-
tiva. Ndo pode, por conseguinte, sofrer
contrdle judiciario.

Fica, por essa forma, respondido o
terceiro quesito: salvo a sindicancia de
constitucionalidade ou de ilegalidade, o
Poder Judiciario nio pode apreciar, em
seu merecimento, nem o decreto-lei nem
a escritura que néle se baseou.

25. O teor do quarto quesito é con-
cebido nestes térmos: “A escritura de
1945 fol uma transagio entre as par-
tes? Essa transacio foi realizada para
os fins do art, 1.025 do Cédigo Civil,
segundo se infere das letras a e b do
art. 2.2 do decreto-lei n.o 15.273 e da
clausula 6.2 da escritura?”

Trata-se caracteristicamente de uma
transagdao convencional. As partes nao
lhe deram éste nome. Nio importa: non
sermont res, sed sermo rei subjectus
est. Como bem explica Dias ¥erreira,
Cddigo civil portugués anotado, v. 3,
p. 269, Coimbra, 1898: “E’ s6 o objeto
e ndo a forma ou o nome que di a na-
tureza ao contrato de transacao.”

Ora, o objeto do negécio juridico de
que se trata nao foi, na realidade, nem
venda nem cessao. l'oi pura e simples-
mente uma transag¢ao, operada nos tér-
mos do art. 1.025 do Codigo Civil, para
prevenir litigio mediante coneessées
miatuas. O art. 147 do Cédigo Civil
prescreve ser anulavel o ato juridico
por vicio resultante de coag¢do. A escri-
tura de 29 de setembro de 1942, pela
qual a Fazenda do Estado adquiriu as
agoes da sociedade andénima “0O Estado
de S. Paulo”, padecia désse vicio. Res-
tabelecido o regime legal, tornou-se
certo que os interessados promoveriam
a anulag¢do désse ato e o pedido de per-
das e danos. O Govérno, em um gesto
louvavel de honestidade administrativa,
reconheceu o vicio e antecipou-se a so-
lugdo judicial, poupando, por essa for-
ma, 0o vexame moral e os prejuizos
materiais que dela decorreriam, dando,
ainda, com ésse gesto, plena satisfa¢ido
a consciéncia juridica da coletividade.
Por essa forma, nao se féz uma venda
e tdo pouco uma cessao. Admitiu-se a
nulidade do ato e cumpriu-se, pura e
simplesmente, o disposto no art. 1568 do
Coadigo Civil: “Anulado o ato, restituir-
se-30 as partes ao estado, em que antes
déle se achavam...”
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E’ exato que as partes néo disseram
isto na escritura, mas fof o que fi-
zeram.

26. O decreto-lei n.o 15.273, de 6 de
dezembro de 1945, confessou a coacio
nestes térmos: “Essa aquisi¢io efe-
tuou-se, entretanto, contra os principios
de ordem juridica e politica que regem
nas organizacGes democraticas, assim
como no trato e relacdes dos povos civi-
lizados.”

Ai, como se vé, em térmos amplos e
enérgicos, profligou-se a execucdo de
um negécio em que as partes, que fize-
ram a cessdo, niao tinham liberdade de
escolha, ndo podiam adotar solucdo di-
ferente, premidas pela necessidade im-
periosa e irresistivel de evitar conse-
quéncias ainda mais desastrosas para o
seu patriménio. Em seguida, no art. 1.2
o decreto-lei, embora dando a forma de
cesséo e transferéncia de acdes, na rea-
lidade determinou a rescisio do negd-
cio anterior, tanto que ndo se cogitou
de preco, senfio apenas de reembdlso
das quantias despendidas pelo Tesouro
e do pagamento de outras a que tinha
direito. Isto é de tal modo exato — que
nao se tratou de venda e cessdo, mas de
desfazer o contrato antecedente — que
o art. 2.2 o declarou em palavras ex-
pressas, quando, além do térmo de
transferéncia das acdes, determinou
que se lavrasse “escritura piblica de
desfazimento da convencdo pactuada.”

27. Com a cessio das acodes é claro
que ficava. de fato, desfeita a transa-
cdo precedente. Para a aquisicido de
todo o patriménio da sociedade anéni-
ma. nio havia necessidade de qualquer
outro ato. Fara que, entio, essa exigén-
cia da escritura piblica? Evidentemen-
te: para realizar a transacido conven-
cional pactuada, mediante, de um lado,
a rescisdo do negécio anterior e, do ou-
tro, a reninecia a qualquer outra recla-
macdo. La estd, no art. 2.9, que a escri-
tura, chamada de desfazimento, havia
de consignar: “a) que & transferéncia
precedeu ajuste de contas em plena
harmonia entre as paritez; b) gue, em
consequéncia, os adquirentes, inteira-
mente satisfeitos como se acham, obri-
gam-se¢ a nada mais reclamar ou de-
mandar da Fazenda do Estado de Siao
Paulo; ¢) que continuam a cargo da
sociedade andonima “0O Estado de S
Paulo” todas as suas dividas, especifi-
camente a hipoteciria que tem com a

Caixa Econdémica Federal desta ci-
dade.”

O disposto nas letras ¢ e b tornou ni-
tido o intuito de tranmsigir, prevenindo
e obstando litigio futuro. Essas condi-
¢cOes todas do decreto-lei n.o 15.273 cons-
tam da clausula 6 da escritura, da qual
também consta (clausula 8): “Que por
virtude da cessdo e transferéncia, que
ora, se pactuam, fica desfeita e rescin-
dida a escritura de 29 de setembro de
1942,

Esta cldusula final nfdo teria signi-
ficado juridico, seria excrescéncia abso-
lutamente inttil, se ndo visasse efeito
estranho ao que normalmente produz
uma simples cess@o e transferéncia de
acoes de sociedade andnima: ésse efei-
to era anular a cessdo antiga e reverter
as partes & situacio anterior. ’

28. Houve, portanto, para bem as-
sinalar a transacio convencional: g¢) a
rescisdo do negécio, repondo-se as par-
tes na situa¢do em que se achavam an-
tes déle; b)ajuste de contas; ¢) plena e
geral quitacdo.

Em um negécio desta natureza nao
se apura o valor real dos bens transmi-
tidos. A natureza simplesmente decla-
ratéria da transac¢io dispensa ésse exa-
me, porque o que essa figura juridica
intenta é colocar cada interessado na
situacio que por direito lhe compete.
Diga-o Clévis Bevildqua, ao art. 1.027,
observacdo n. 2: .

“A transacio nio é um ato aquisi-
tivo de direitos. E’ meramente decla-
rativo ou recognitivo. Entende-se, por
isso, que a parte, que transige, n#éé
adquire o objeto da transacio da outra
parte; que nio é, portanto, sucessora
dela; que uma ndo faz i outra cessio
de direitos.”

A transa¢do pode ser oportunidade
de uma aquisicdo de direito, explica
Clévis Bevilaqua, mas nio seri a causa
dessa aquisi¢do.

29. Resumindo. Tratando-se de res-
cisdo voluntaria de mnegécio anulavel,
nio ha falar em valor maior ou menor
dos bens transmitidos, porque o art. 158
do Cédigo Civil nido leva em conta ésse
valor. Restituidas as partes ao estado
anterior, fica cada qual com o que é
seu, valha mais, valha menos. Alids,
isso decorre da indole da transacgdo,
contra a qual néo cabe alegar prejuizo
ou lesdo. E’ matéria elementar, bastan-
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do ouvir o comentario n. 6 de Carvalho
Santos, ao art. 1.025:

“Exigindo-se concessbes reciprocas,
ndo se exige, todavia, que essas conces-
sbes ou sacrificios sejam iguais de par-
te a parte. Assim, uma parte pode re-
nunciar muito e receber pouco; podz
renunciar a tdodas as suas pretensoes.
enquanto que a outra ndo renuncia se-
néo uma parte. A desigualdade dos sa-
crificios néo é exclusiva da reciproci-
dade de concessdo, que permite vislum-
brar no ato o cariter essencial da tran-
sacdo (Paul Pont, ob. cit.,, n. 473).

A circunstancia de uma das partes
retirar do acordo feito com seu adver-
sario uma vantagem considerdvel nio
dia a éste o direito de pretender, que,
em realidade, o ato contém uma libera-
lidade, e que a éste titulo éle nao pode-
ria valer senfio com observancia das
formas prescritas para a doagdo (Paul
font, ob. e loc. cit.).” .

Dou, em consequencia, resposta afir-
mativa ao quarto quesito.

30. Indaga-se no quinto quesito:
“Nos térmos do art. 1030 do Cddigo,
essa transa¢ao pode ser anulada pela
acao proposta?”’

Dispde o art. 1.030 do Cédigo Civil:
“A transacdo produz entre as partes o
efeito de coisa julgada, e s6 se rescinde
por dolo, violencia ou érro essencial
quanto a pessoa ou coisa controversa.”

Nao houve dolo. Nao houve violén-
cia. Nao houve érro essencial, nem
quanto as pessoas, que eram as que de-
viam, de fato, figurar na transacao,
nem quanto ao objeto da mesma, pois
as partes quiseram, efetivamente, rea-
lizar a transacdo nos térmos expressos
em que foi feita.

O quinto quesito merece, pois, res-
posta negativa.

31. Fassemos ao sexto quesito: “O
direito assegurado a qualquer pessoa
pelo art. 141, § 38, da Constitui¢do de
1946, pode ser exercido contra atos pra-
ticados antes da vigéncia desta Consti-
tuicdo?! A chamada ac¢f@o popular, de
que trata o referido art. 141, existia

nas Constituicoes de 1891, 1934 e
193777
Vejamos primeiramente a segunda

parte da pergunta. O direito romano
conheceu as agbes populares que, se-
gundo alguns praxistas, passaram para
o nosso direito, podendo qualquer do
povo intenta-las para conservagio e de-

fesa da coisa publica. Como escreve
Clévis Bevilaqua, observacio n. 3 ao
art. 76 do Cédigo Civil, a controvérsia
sdbre se a acdo popular continuava ou
nao a existir, desapareceu: o Cédign
Civil, como resulta do elemento histd-
rico, ndo a acolheu. A Constituicio de
24 de fevereiro ndo continha palavra a
respeito. A de 16 de julho de 1934
criou-a, todavia, como se vé do art. 112,
n, 38: “Qualquer cidadido seri parte
legitima para pleitear a declaracio de
nulidade ou anulacdo dos atos lesivos
ao patrimoénio da Unido, dos Estados
ou dos Municipios.”

A Carta de 10 de novembro de 1937
nio reproduziu esta disposicio, nem
féz qualquer outra referéncia as acdes
populares, que, assim foram suprimi-
das. O professor Paulo Barbosa de
Campos Filho escreveu excelente En-
saio sébre a Agido Popular. Apés sus-
tentar no texto (p. 37) que as agbes
populares foram proscritas pela Carta
de 10 de novembro, escreve em nota:

“De acordo com a melhor doutrina,
as acbes populares nao se podem en-
tender existentes sem lei que as auto-
rize e senfo para os casos que a mesma
lei predetermine. Ainda, pois, que se
quisesse sustentar que a disposi¢do do
art. 113, n. 38, da Constitui¢do de 34
nao colide com a nova Constituicdo e
que, por isso, ndo é de se entender re-
vogada por esta, abolida estaria, ainda
assim, a ag¢do popular constitucional,
por falta de lei expressa que lhe desse
vida.”

Tem inteira razdo o professor Paulo
Barbosa. A a¢do popular constitucional
(outra ndo havia em nosso direito apoés
o Codigo Civil) foi abolida pela ‘Carta
de 10 de novembro. Isto é inegavel em
face de seu art. 183: “Continuam em
vigor, enquanto nao revogadas, as leis
que, explicita ou implicitamente, nao
contrariem as disposigoes desta Consti-
tuig¢do.”

Ora, as agdes populares contrariam
explicitamente a Carta de 10 de no-
vembro, diploma autoritario, que bem
pouca guarida deixou para as fran-
quias do povo. As acbes populares sac
incompativeis com um regime de auto-
ridade, pois sdo um indice democratico
de alta intensidade. Demonstrou-o bri-
lhantemente Fernandez de Velasco,
professor da Universidade de Murecia,
na bela monografia que escreveu sébre
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La accion popular en el derecho admi-
nistrativo, Madrid, 1920. Sem repro-
duzir tudo quanto éle aduziu para por
em relévo o “sentido democritico de la
accion popular”, limito-me a dar, no
proprio original, a conclusdo (p. 72):

“La accion inmediata de la actividad
administrativa del Estado sobre sus
ciudadanos, no puede ser mds visible;
por consiguiente, tampoco mds evidente
la necessidad de que funcione la accién
popular, cuyo sentido democrdtico re-
sulta, de todo lo dicho, innegable.”

Nao foi menos preciso Clévis Bevi-
laqua na conferéncia que féz sObre a
Constituigdo ¢ o Cddigo Civil (Arquivo
Judiciario, v. 384, pag. 6 do suple-
mento) :

“No livro referente aos fatos juridi-
co8, surgem as acles populares, que
n&o tiveram entrada na codifica¢do ci-
vil, apés detido exame da sua desneces-
sidade.

“Qualquer cidaddo, determina o art.
113, n. 38, da Constitui¢do, sera parte
legitima para pleitear a declaragio de
nulidade ou anulacdo dos atos lesivos
do patrimdnio da Unido, dos Estados
ou dos Municipios.”

“Sem negar o cariater democratico
dessa ressurreicdo, receio que nos ve-
nham dai inconvenientes, que a boa or-
ganizacdo do Ministério Publico evita.

“Para fungdes dessa classe, a socie-
dade possui 6rgios adequados, que me-
lhor as desempenham do que qualquer
do povo.”

As acées populares, portanto, foram
revogadas pela Carta de 10 de novem-
bro por incompatibilidade absoluta. E’
o que também reconhece Castro Nunes,
Poder Judicidrio, pag. 574:

“Nosso direito constituido nédo admite
as chamadas ag¢ées populares, que o di-
reito romano conheceu — De populari-
bus actionibus (Dig., L. 47, tit. 23),
destinadas 3 conserva¢io e defesa da
coisa publica e intentada por qualquer
do povo.”’

A obra de Castro Nunes foi publi-
cada na vigéncia da Carta de 10 de no-
vembro.

82. Outro aspecto preliminar da
questdio: a ac¢dio popular ressurgida no
art. 141, § 38, da Constitui¢do vigente
é gelf-executing? Nao depende de regu-
lamentac¢do por lei ordinaria?

No ensaio do professor Paulo Barbo-
sa, p. 36, nota 73, lemos que Levi Car-

neiro era partidiario da introdu¢do da
acdo popular em casos de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, mas com algu-
mas cautelas que verificou, surpréso,
haverem sido desprezadas:

“E, por isso, éle mesmo, que aplau-
dira a idéia inicial de se facilitar a
provocacdo de manifestactes judicia-
rias sobre a ilegalidade ou inconstitu-
cionalidade de atos do Govérno, do le-
gislativo, ou de atos lesivos do patri-
moénio nacional, confessou-se, afinal,
surpréso, ao ver ressurgir a admissao
da lide popular, sem freios, sem res-
tricoes ¢ sem ressalvas de qualquer es-
nécie.”

Quem & as monografias especiali-
zadas do assunto, por exemplo, a ja
citada de Lue, na Enciclopedia Giuri-
dica Italiana, ou a de Tommaso Bruno,
no Digesto Italiano, verifica o sem ni-
mero de dificuldades de ordem pratica
que o exercicio dessas ac¢bes acarretam.
E’ ela transmissivel ativa e passiva-
mente, pode ser objeto de sucessdo, a
titulo singular ou universal, ou de ces-
sdo? Tédas podem ser objeto de trans-
feréncia, ou s6 as de cariter patrimo-
nial? E’ imprescindivel? Pode terminar
mediante desisténcia, reniincia ou tran-
sa¢do? Na expressdo qualquer cidaddo
se inclui o Ministério Piblico? Os me-
nores e interditos podem propor a acéo
por intermédio de seu representante le-
gal? A mulher casada pode fazé-lo com
ou sem autorizagio do marido? Se mais
de um autor propuser a ag¢io ao mes-
mo tempo, qual o que deve preferir? Os
cidadaos de outro Estado ou Municipio,
embora sem qualquer interésse direto,
também séo titulares da ac¢do? A resi-
déncia ou domicilio ndo sdo requisitos
para intenta-la? Em que térmos pode
produzir a coisa julgada? Como deve
ser executada?

Segundo se vé&, ndo sdo poucas as di-
ficuldades. Costa Manso, em voto ma-
gistral, assim estudou o assunto (Vo-
tos e Acordaos, pgs. 394):

“Se a coletividade pudesse ser preju-
dicada pela sentenga, a a¢do seria anar-
quisadora e cheia de perigos, pois o Es-
tado ficaria até exposto a conluios
fraudulentos entre autores e réus, agin-
do de concerto para obterem decisdes
contrarias ao interésse publico. E’ por
isso que, em alguns paises, como na
Franca e na Italia, a agéio popular dos
Romanos foi transplantada, mas com o
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devido cuidado, regulando-se-lhe pru-
dentemente o uso, de modo a s6 poder
ser utilizada pelos contribuintes do Mu-
nicipio, quanto aos bens comunais, e
isso mesmo depois de constituida em
mora a administracdo local, e de obtida
uma autorizacfio especial do poder su-
perior. Mas nds, que nfo temos leis re-
gulando a espécie, nem poderiamos ado-
tar as normas obsoletas do Direito Ro-
mano, ndo devemos considerar subsis-
tente uma instituicio perigosa e ma4,
sendo inutil, dada a organizacdo atual
do ministério publico.”

Essa funcdo anarquisadora, a que
alude Costa Manso, ndo é temor vio.
Tommaso Bruno (Azione Popolarz,
pig. 973) lembra que as acdes executi-
vas ou as exceug¢des de sentenca niao de-
vem ser objeto de acdo popular. Do con-
trario, “ogni cittadino dovrebbe potere
obbligare Uente a consegnargli tutti
quegli atti esecutivi, che sono in suz
mani per agire coattivamente contro i
debitori.”’

Num pais de educacdo politica pouco
mais que rudimentar, como o nosso
onde, por paix@o politica ou 6dios pes-
soais, néo se recua ante a pratica das
maiores violéncias e desatinos, ndo é
absurdo pensar no que seria a vida
administrativa da Unifo, do Estado ou
do Municipio, se os adversarios do go-
vérno se dessem mios para impugnar,
judicialmente, todos os atos administra-
tivos. A hipétese nido é gratuita. Estad
na obra do professor Velasco, ja cita-
da, pag. 69:

“Por wltimo, se arguye contra la ac-
cion popular, que, dado su fundamento,
tendria el inconveniente de originar un
numero infinito de recursos. Aunque
exagerada, la observacién parece exa-
cta. Cada acto administrativo podria
ser impugnado por el exercicio de la
accion popular. Perc esta dificultad de
orden prdctico no puede menoscabar el
sentido juridico de la institucién. Y, st
esta es justa, debe ser accptada. Ade-
mds, el inconveniente puede reducirse
mucho, mediante la cautio judicatum
solvi, prudentemente aplicada.”

33. Ninguém contesta que as garan-
tias constitucionais sdo de execucao
imediata. Mas, tratando-se, como no ca-
so, de instrumento perigoso, cujo exer-
cicio pode acarretar consequéncias da-
nosas, nada impede e tudo aconselha
que um ato legislativo ordinario deter-
mine o modo e o meio pratico de reali-

zar o que o dispositivo constitucional
preceitua (Carlos Maximiliano, Comen-
tdrios, pag. 117, 3.2 edicdo). Rui Bar-
bosa colheu, de um julgado americano,
a regra aue resolve a dificil questio.
Se o texto pede ser executad» sam ne-
cessidade de qualquer regra auxiliar,
por conter em si tudo quanto é neces-
sirio para sua boa e correta aplicacfo,
pode ser pdsto em pratica imediata-
mente. Do contrario, deve aguardar a
regulamentacio (Constituicio Federal,
v. 2, pag. 492):

“oma disposicdo constitucional é exe-
cutivel por si mesma, quando. completa
no que determina, lhe é sunérfluo o au-
xilio supletivo da lei, para exprimir
tudo o que intenta, e realizar tudo o que
exprime.”

Ante o que vimos acima, ninguém
dir4 nem que o texto seja completo nem
que lhe seja supérfluo o auxilio de uma
lei complementar, para que déle brotem
0s beneficios esperados, sem esbarrar
em dificuldades e produzir perigos, que
essa lei pode e deve evitar.

34. Dai o nido ter sido executado o
disposto no art, 113, n.o 38, da Consti-
tuicdo de 1934. Informa Paulo Barbo-
sa, lugar citado, p. 37, que em 14 de
maio de 1936, o deputado Teotdénio de
Barros apresentou um projeto regu-
lando o processo das agbes populares
instituidas pela constitui¢cdo, em 20 de
abril de 1937, o deputado Ferreira de
Sousa ofereceu outro projeto substitu-
tivo, que nio teve andamento por ha-
ver sobrevindo a Carta de 10 de novem-
bro. O Instituto dos Advogados de S.
Paulo aprovou uma proposta do pro-
fessor Paulo Barbosa, publicada no seu
ensaio, em apéndice, na qual, apés re-
conhecer que a ac@o popular da Consti-
tuicdo de 1934 “ndo chegou, é certo, a
ter aplicacdo, por falta de lei que tra-
casse o perfil da nova ag¢ao, regulando-
lhe o exercicio”, féz votos, ndo acolhi-
dos, para que Cddigo de Processo adeo-
tasse a acdo popular, regulando-lhe o
exercicio “em cendigdes que estimulem,
por um lado, a iniciativa do particular
em defesa do interésse publico e impe-
¢am, por cutro, que essa mesma inicia-
tiva possa acobertar interésses menos
legitimos, que se escondam sob a capa
de acao no interésse publico.”

Em conclusio. O direito de propor
acdo popular depende de regulamenta-
¢do. Nido pode ainda, por isso, ser exer-
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cido. Como diz Cooley, Constitutional
Limitations, p. 121, Boston, 1903,
“rights in such a case may lie dormant
until statutes skall provide for them.”

35. Examinemos agora a questdo da
retroatividade, de que cogita a primeira
parte do quesito. Em uma das pecas,
que instruem a consulta, lé-se o argu-
mento de que a a¢do popular tem efeito
retroativo, porque a Constituicdo vigen-
te nao contém disposicdo idéntica a da
Constituicio de 1934, cujo art. 18 das
Disposicdes Transitérias vedava qual-
quer apreciacdo judicidria dos atos do
Govérno Provisério, interventores fede-
rais e mais delegados do Govérno. Néo
procede o raciocinio, porque nem o art.
18, citado, visou impedir o exercicio da
acdo popular, nem a falta de disposi-
tivo idéntico na atual Constituicdo teve
por escopo permitir o uso da agdo po-
pular. Isto, por uma razdo evidente:
porque nem a acdo popular da Consti-
tuicio de 1934, nem a da Constituicio
de 1946 podiam ter por objeto atos an-
teriores s mesmas, dado que ambas ve-
dam a aplica¢iio retroativa das leis. &
vamos ver que aplicar retroativamente
o direito de acdo é violar, abertamente,
essa proibicéo.

36. A Constituicdo de 18 de setembro
de 1946 protegeu especialmente, no art.
141, no 3, o direito adquirido. Para
atingi-lo, portanto, mediante aplicacdo
retroativa da lei, mister seria que esta
o declarasse expressamente. Oigcamos
Ranelletti, Istituzioni di diritto pubbdbli-
co, n.o 221, p. 322, 7.2 ed.:

“As leis dispoem sOmente para o fu-
turo. Nao tém efeito retroativo, salvo
por disposi¢io expressa da prépria lei,
ou pela natureza da mesma, como na
interpretacio auténtica da lei prece-
dente e nas leis penais mais benignas.”

Zanobini, Corso di diritto amminis-
trativo, v. 1, p. 189, 4.2 ed. confirma:

“A eficacia imediata, ainda quanto a
relacbes em via de desenvolvimento, ¢
NO NOSSO Campo a regra: por isso, os ele-
mentos de tais relagbes, particularmen-
te, o contetido, sdo modificados pela lei
nova e as proprias relacdes podem ser
por ela interrompidas. De tal regra se
livram somente as relagbes que garan-
tem direitos absolutos e perfeitos, sem-
pre que a prépria lei ndo estabeleca, de
modo expresso, a tmediata aplicagao
também a estes direitos.”

Espinola e Espinola Filho, Tratado,

v. 2. n. 233, assim reproduzem a melhor
doutrina do assunto, escrevendo no re-
gime da Carta de 1937:

“Toda a questdo de direito transitéd-
rio, ou de direito intertemporal, é hoje
entre nés de interpretaciio, ndo devendo
o juiz, em nenhum caso, admitir que a
nova lei suprimiu o direito adquirido,
deixando-o sem reparacdo, se essa lei
o nido declarar em térmos expressos e
precisos: com o que, alids, na genera-
lidade dos casos, essa lei serd injusta e
contriaria a consciéncia social.”

37. A doutrina é a mesma ainda que
se trate de leis constitucionais ou de or-
dem publica. Uma grande autoridade
no-lo ensina (Black, Construction and
interpretation of the laws, p. 26,
2.2 ed.):

“E’ regra invaridvel que uma lei de-
ve ser interpretada de modo a atingir
somente o futuro, salvo se as palavras
usadas, ou o escopo manifesto dos au-
tores da lei, por sua excessiva clareza,
afastarem téda a divida e exigirem que
tenha efeito retroativo... Idénticas ra-
zées levom a interpretar da mesma for-
mea. as clavsulas comstitucionais.”

O fato de ser a lei de ordem piblica
em nada impede a aplicacdo do princi-
pio da irretroatividade, pois as normas
de direito piblico, tanto quanto as de
direito privado, ndo podem ter efeito
retroativo. ¥ o que doutrina, com a
sua autoridade magistral, Santi Roma-
no, Corso di diritto amministrativo, p.
71, 3.2 ed:

“A opinido, em certo tempo muito di-
fundida, que o principio da irretroati-
vidade foésse peculiar ao direito privado,
mas ndo ao direito publico, pode con-
siderar-se jd agora abandonada.”

Nio se contesta que o poder consti-
tuinte seja absoluto, embora nio o de-
va ser contra o direito. Contudo, se a
norma nio for expressamente retroati-
va, para que o direito adquirido se en-
tenda atingido, é necessario que issc
decorra de maneira absolutamente in-
dubitavel, por meio, como diz Chioven-
da, Istituzioni, v. 1, ne 27, “di accura-
tisima interpretazione”. N&o o contesta
Carlos Maximiliano (Direito Intertem-
poral, p. 325):

“0 poder constituinte é absoluto. To-
davia, para destruir direito individual
anteriormente granjeado, pressupde en-
tre éste e a norma suprema indubitd-
vel incompatibilidade.”
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Esta licdo vem estribada nas autori-
dades de Willoughby, Brice, Black e
Cooley.

38. Todavia, o direito de ndo ser
demandado por uma acio inexistente ao

tempo do contrato, constitui direito
adquirido?
Sem divida nenhuma. Comecenios

por uma autoridade de direito adminis-
trativo, Ranelletti, na monografia em
que tratou ex-professo da Efficacia
delle norme giuridiche amministrative
nel tempo, na Rivista di diritto civile,
1914, p. 64. Tratando dos efeitos do
contrato, escreve:

“A eficdcia juridica da relacio per-
manece regulada, por téda a sua vida,
pela lei sob cujo império se formou.

Segundo esta lei, por isso, devem ser
estabelecidos os efeitos que a relacdo
pode produzir; e regulados nio sé6 os
efeitos, que a relacdo produziu no pas-
sado, sendo ainda os efeitos futuros,
que se verificarem sob o império da
lei nova. Também éstes efeitos, na ver-
dade, conquanto novos e, portanto,
eventos novos, devem considerar-se ja
regulados pela lei anterior, porque to-
da a relagdo juridica concreta se pren-
de, como a sua figura abstrata, tipica,
a um instituto juridico, que, por direi-
to, é reconhecido com um dado conteudo
e regulado em todos os seus efeitos.
Toéda a relacdo juridica particular, por
isso, nasce completamente regulada na
gsua eficdcia, do nascimento 4 extingdo,
pelo direito objetivo do tempo em que
se formou e, se éste o consentir, pela
vontade das partes.”

Esta teoria de que o conteudo do ato
juridico ndo pode ser alterado pela lei
nova é também exposta por Faggella,
Retroattivitd delle leggi, p. 192, Tori-
no, 1922:

“Nao é duvidoso que as leis regula-
doras das relag¢des constituidas no exer-
cicio da atividade privada entre o Es-
tado ou outro ente piblicu e os parti-
culares sejam normalmente irretroati-
vas. Isso porque a posicdo das partes,
dos particulares e dos entes, é igual. Os
cidaddos tém o direito de exigir, no que
lhes concerne, o respeito das consequén-
cias e dos eteitos juridicos dos fatos e
dos atos segundo as leis em vigor ao
tempo em que éstes fatos e atos acon-
teceram e, portanto, o respeito de seus
direitos. Nesta esfera de atividade, o
Estado ou outra entidade nédo pode fa-
zer prevalecer o proprio interésse em

dano dos cidaddos. As movas leis, nio
declaradas retroativas, nio podem des-
truir os direitos déstes, atribuindo aos
fatos juridicos passados consequéncias
diversas, tolhendo ou modificando os
efeitos que tinham em virtude do an-
tigo regulamento juridico. Assim, em
tdda a matéria contratual, os efeitos
dos negécios juridicos convencionais de-
vem ser regulados como entre privados,
segundo a lei sob cujo império &sses
negécios se fermaram, salvo, é claro,
uma disposicdo contraria.”

39. A lei nova nido pode, portanto,
modificar o contetdo do ato juridico. O
direito de acionar faz parte désse con-
teddo? Sem divida nenhuma. Pacifici-
Mazzoni, v. 1, p. 275, n.° 66, 5.2 ed.,,
apés mostrar que a acdo se identifica
com o direito e também se torna adqui-
rida quando &ste o seja, escreve:

“Por isso, consoante o principio fun-
damental da irretroatividade das leis,
somente em face de um direito adqui-
rido as acdes sao reguladas pelas leis
vigentes ao tempo em que nasceram os
direitos aos quais servem... Com tais
leis, pois, deve decidir-se se uma dada
agdo é ou ndo admissivel; de que acdo
se deve usar para exercer o direito con-
trovertido; quem tem ecapacidade de
promové-la; contra quem deve ser pro-
posta; se pode ser intentada contra um
terceiro; se a lide pode ser denunciada
e a quem.”

Gabba, Retroattivita delle leggi, V. 4,
p- 457, ndo é menos incisivo ao ensinar
que a acao segue a sorte do direito
adquirido, a que adere, devendo ser jul-
gada “exclusivamente segundo a lei vi-
gente no dia em que o direito civil
controvertido foi adquirido.

“Conforme esta lei, deve-se pois de-
cidir se uma dada acdo é admissivel, ou
qual acdo se deve escolher para exercer
o direito controvertido, quem é compe-
tente para promové-la, contra quem
pode ser proposta, se se pode agir por
téda a divida contra um sé dos conde-
vedores, se, como observa Dalloz, se po-
de agir contra um terceiro, a quem se
pode ou se deve denunciar a lide e ques-
toes semelhantes, que propriamente
concernem & indole e extensdo do di-
reito adquirido. Por outras palavras, a
doutrina das agbes, que dao causa ao
processo civil contencioso, nao pertence
ao direito processual, mas antes ao di-
reito civil; e, do ponto de vista transi-
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tério, é regulada pelos principios ge-
rais, expostos nas precedentes partes da
presente obra.”

Nio se deve, assim, confundir o rito
processual das acGes que, sem divida,
se regem pela lei nova, com o direito de
acionar. Ali a matéria é de processo.
Aqui, é de direito civil (Roubier, v. 2,
p. 698; Gaetano Pace, Il diritto tran-
sitorio, p. 502).

40. A acdo popular, no caso da con-
sulta, é uma acdo de nulidade. Essas
agbes, com especizlidade, s6 se referem
a casos futuros, pela razao evidente de
que os contratos sdo validos ou nulos
conforme a lei do tempo em que se fi-
zeram. Gaetano Face, na espléndida
obra atras referida, p. 499, assim ex-
plica a matéria:

“A lei pode querer subordinar o uso
da acdo ao momento (e, portanto, ao
fato juridico substancial) do nascimen-
to de uma dada relagdo. Pode ser o ca-
so, acima recordado, de uma lei que in-
troduza aciio para os créditos de jogo
ou apostas. Ou, ainda, o caso de uma
nova lei sbbre ac¢des de nulidade ou de
anulabilidade de um determinado con-
trato. Em meu parecer, nestes casos,
a vontade legislativa de subordinar a
acdo a condicio juris da futura estipu-
lacao deve ser presumida. A razdo de
tal opinido consiste nisto: que se trata,
nestes casos, de normas feitas para re-
gular a existéncia, a validade ou efi-
cacia dos contratos. Ora, as novas nor-
mas sObre os contratos se presumem,
na duvida, ditadas s6 para os contratos
futuros. Uma lei, de fato, que introdu-
za, revogue ou modifique a a¢do de nu-
lidade ou de anulabilidade por érro,
dolo ou violéncia, ou por outro vicio de
capacidade ou de forma, etc., ndo faz
senio estatuir sobre os efeitos de um
certo processo formativo anormal do
contrato, e ndo é, portanto, substancial-
mente, sendo uma lei sobre os efeitos
dos contratos. Ora, as leis sobre os con-
tratos se presumem, na divida, ditadas
s6 para os futuros negoécios.”

41. O efeito imediato das leis de pro-
cesso, portanto, s6 abrange a forma
processual e nao o direito de agdo. Com
muita clareza, disse-o Gianturco, Siste-
ma, v. 1, p. 146, 3.2 ed..:

“As agoes se regulam pela lei do tem-
po em que nasceram os direitos a que
se referem... Porém, quanto a _forma
processual, segundo a qual as agbes ou

excecoes devem ser processadas, aplica-
se imediatamente a lei nova.”

Esta é a doutrina sempre seguida no
Brasil, em nada importando, portanto,
para nés a opinido de alguns escritores
de processo que, pelo fato de conside-
rarem a ac¢do direito autdénomo, acham
que deve ser regulada pela lei do tem-
po em que se exerce (Pestalozza, no
Nuovo Digesto Italiano, Disposizione
transitorie, p. 56) . E’ de notar-se que
ainda nos livros mais recentes publica-
dos na Itilia ndo se aceita a teoria pro-
cessualista. Haja vista, por exemplo, a
ultima edicdo das Istituzioni di diritto
civile de Dusi, posta em dia pelo pro-
fessor Silvio Romano, na qual se 1& (v.
1, § 24, nota 5):

“Que a acdo, no sentido substancial,
seja parte imanente do direito subjeti-
vo e nao direito auténomo, é opinido
tradicional, que se filia & defini¢do:
“Actio nihil aliud est quam jus perse-
quendi judicio quod mnobis debetur.”

42. Clovis Bevilagua, em comentério
ao art. 75 do Cédigo Civil, escreveu que
“a acdo é parte constitutiva do direito
subjetivo”. Foi neste sentido que se em-
pregou a palavra acdo naquele artigo
do Cédigo Civil (Cf. Espinola e Carva-
lho) Santos, comentarios ao referido art.
75).

O direito de acionar, portanto, segun-
do a lei brasileira, faz parte do direito
substancial e se incorpora ao direito
adquirido. Por isso, escreveu muito bem
Carlos Maximiliano, na quarta edicdo
de seus Comentdrios d Constituicdo
Brasileira, v. 3, n.o 509-A, p. 55:

“O direito de acionar é substantivo
ou material; adjetivo ou processual &,
apenas, a norma que regula o modo de
propor e fazer prosseguir a ac¢do.”

Esta opinido foi apoiada com um
acérdao do Supremo Tribunal Federal,
relatado por Pedro Lessa (Revista do
Supremo Tribunal Federal, v. 15, p.
231); e fora brilhantemente sustentada
por Jodo Monteiro, Doutrina das Agdes,
n.o 10.

43. Assim, ndo havendo didvida de
que, no direito brasileiro, o direito de
acionar se regula pelo direito substan-
tivo, vejamos 0 que pensam 0S NoSSOS
escritores quanto a retroatividade. Fra-
ga, Instituigies do Processo Civil, v, 1,
p. 89, escreve:

“Quanto ao direito de agéo ou a pos-
sibilidade inerente a todo o direito de
se fazer valer em juizo, facultas agen-
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di, é indisputavel que estd sob o im-
pério do prineipio referido, porque se
todo o direito, na frase de Brinz, é con-
junto ao direito de agir e se aquéle é
em regra liberto da acao da lei nova,
outro tanto se d& com éste. Acresce que,
melhor ponderando, verifica-se que o
direitn de acdo é o mesmo direito com
o poder inerente de atuar quando le-
sado, portanto, como todo direito adqui-
rido, acha-se éle fora do campo da apli-
cacio da lei nova.”

Gusmaio, Processo, v. 1, p. 24, 2.2 ed.
ensina:

“Quanto ao direito de acdo ou a acio
no sentido subjetivo (Jus persequend:
ou facultas agendi) é fundamental e
absoluto o principio da irretroatividadz
da lei nova.”

Finalmente, Carlos Maximiliano, Di-
reito intertemporal, n.o 230, p. 274, le-
ciona:

“Consequéncias do direito adquirido
sdo as ag¢ées para o declarar, resguar-
dar ou restabelecer; porém nio os atos
processuais — a forma de agir; éstes,
por conseguinte, se regem pelos precei-
tos atuais; aquelas, pelos da época do
advento do direito material.

A doutrina das a¢ées inscreve-se no
Direito Intertemporal Civil e segue as
regras concernentes a éste, ndo do Di-
reito Intertemporal Processual...”

44. E’ tempo de finalizar esta parte.
Vimos que a lei nova nao pode ofender
o conteido do direito adquirido. Ora,
permitir que ésse direito seja atacado
por meio de uma a¢do, que nao havia
ao tempo em que se constituiu, é ne-
cessariamente diminuir a eficiéncia
désse direito. Vimos que as acgdes sao
consequéncias ou efeitos do direito. Se-
guem, portanto, o destino déstes. Se
éstes se regem pela lei antiga, também
pela lei antiga hdo de se reger as acoes.
Vimos que a acfo é de direito material
e que nio sofre o influxo da lei nova.
Ora, na época em que se lavrou a eseri-
tura que se pretende anular (7 de de-
zembro de 1945) vigorava no Brasil a
Carta de 10 de novembro de 1937, que
aboliu a acdo popular. Os titulares do
negécio juridico realizado por meio da-
quela escritura, tém o direito de néo
permitir que ésse negécio seja combatido
por uma acdo que nio existia ao tempo
em que foi concluido. A ésse resultado
seguro e incontrastivel conduz téda a
argumentacio até agora expendida. As-
sim, além de nio ter execu¢io imediata,

além de depender de regulamentacio,
é absolutamente certo que o disposto no
art. 141, § 38, da Constituicio em vigor
nao pode abranger atos praticados an-
tes de sua vigéncia. Fica, por essa for-
ma, respondido o sexto quesito.

45. O 1dltimo quesito estd assim con-
cebido: “Qual é o valor juridico dos
atos praticados pelos coagidos? &sses
atos, pelos quais o coagido se submete
ao coator, chegando até a facilitar a
acdo déste para evitar mal maior, im-
portam na validade do contrato a que
déo origem?”

A liberdade de querer é o pressuposto
fundamental das relacdes de direito
privado. O direito nfo protege os atos
violentos e detesta de tal maneira a for-
¢a injusta, que antigamente a acdo para
anular os atos que padeciam désse vi-
cio era concedida “magis in odium in-
ferentis quam in favorem spoliati”. O
principio bésico é que enquanto perdu-
ra a violéncia nada pode obter valida-
mente o violentador do violentado, o es-
poliador do espoliado. LA esti no art.
183, no X, do Cédigo Civil: o raptor
néo pode casar com a raptada, enquanto
esta ndo se ache fora de seu poder e em
lugar seguro. La estd no art. 497: os
atos violentos ndo autorizam a aqui-
sicdo da posse, senfo depois de cessar
a violéncia. L4 estd no art. 178, § 9,
n.® V: néo existe preseri¢io de atos vio-
lentos, a n#o ser do dia em que cessar
a violéncia. Esta regra é universal. Ve-
jamos o direito franeés. O art. 1.115 do
Cédigo Napolednico ndo permite a con-
firmacgdo de atos violentos senido depois
de terminada a violéncia. Comentando
o dispositivo, os seu civilistas estendem
a regra a quaisquer atos cometidos em
estado de violéncia. I’ o que dizem Pla-
niol-Rippert et Esmein, V. 3, neo 305:

“O ato realizado sob o impérin da
violéncia, do dolo ou do érro nio ce tor-
na valido se, confirmando-o, seu autor
permanece ainda sob a influéncia do
mesmo vicio de consentiments.”

Aubrey et Rau, v. 4, § 337, ». 437,
5.4 ed.: “deflui do mesmo principio que
as nulidades oriundas da violéncia, do
érro ou do dolo, de que se acha inqui-
nado o consentimento do obrigado, néao
se podem sanar sendo apds a cessagdo
da violéncia e a descoberta do érro ou
do dolo.”

Baudry et Barde, v. 3, n.»o 2007: “a
nulidade que resulta da violéncia nao
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pode ser extinta por uma confirmacio
sendo depois que cessou a vioiéneia.”

Colin et Capitant, v. 2, n.° 461: “A
confirmaciio de um ato juridico anulével
ou rescindivel necessita de uma primei-
ra condi¢cdo essencial: que o vicio, que
macula o ato, j4 ndo exista no momento
do ato confirmativo. Com efeito, se ndo
fésse assim, a confirmac¢do apresenta-
ria imperfei¢io idéntica & do ato que se
trata de consolidar. J4 vimos uma apli-
cacao desta idéia no art. 1.311, segundv
o0 qual o menor precisa tornar-se maior
para poder confirmar, eficazmente, o
ato praticado na menoridade. Igualmen-
te, o art. 1.115 nos diz que a confir-
macdo de um ato nulo por causa de
violéncia ndo se pede realizar sendo
quando a violéncia cessar. Idéntica sc-
lucdo deve ser admitida para todos os
casos de vicios de consentimento ou de
incapacidade.”

46. Se passarmos a Portugal o direito
néo varia. E do que nos di noticia o
professor Alves Moreira, Parte Geral,
p. b18:

“No art. 696 preceitua-se que o con-
trato nulo por incapacidade, érro ou
coagdo, pode ser ratificado, tendo ces-
sado o vicio ou o motivo da nulidade, ¢
ndo ocorrendo outro, que invalide a
mesma ratificacdo.

Sendo a ratificacdo um negécio ju-
ridico, exigem-se para ela os mesmos
requisitos por parte do ratificante que
para o negécio juridico anuldvel. E’
necessario, pois, nio s6 que haja ces-
sado o vicio ou motivo que determina a
nulidade déste, mas que ndo se dé qual-
quer outro vicio que invalide o nove
ato juridico.”

47. No Brasil, nao se pensa diferen-
temente. Martinho Garcez, Nulidades,
parte geral, n.° 125, lembra:

“Cessando a violéncia e aprovando o
violentado, expressa ou tacitamente, o
contrato, deixando prescrever a resti-
tuigdo que deve ser pedida no prazo de
10 anos, depois de cessada a violéncia,
fica purgado o vicio do contrato.”

O professor José Augusto César,
Atos Juridicos, p. 116, escrevendo sO-
bre os requisitos da confirmacao, ensi-
na: “que a confirmacgdo seja extreme
de quaisquer motivos de anulabilidade
especialmente do vicio da declaragiio de
vontade que se vai confirmar. E’ 6bvio
que um ato viciado por violéncia, por
ex., ndo pode ser confirmado pela par-

te que continua sob a acdo da violén-
cia.”

48. A escritura de 29 de setembro de
1942 foi realizada quando as partes,
que fizeram a cessdo, estavam ainda
sob o regime da forca, bastando salien-
tar que os bens, que o esbulhador adqui-
riu, continuavam em seu poder em con-
sequéncia do esbulho. Se ésse ato ndo
fosse anuldvel por expressa disposicdo
do art. 98 do Cdédigo Civil, onde se con-
dena, peremptoriamente, a violéncia
moral ou vis compulsiva, sé-lo-ia pelo
principio de direito que ficou exposto:
enquanto dura a violéncia nada pode
fazer o violentado para sanar a posse
do violentador. O direito considera acor-
rentada a vontade déste; e sem vontade
livre nenhum ato juridico é valido. Se o
contrato principal é invélido, os atos
accessOrios seguem a mesma sorte e ja-
mais podem concorrer para escoima-los
do vicio original. O professor Funaioli,
em sua bela obra La teoria della violen-
za nei wnegozi giuridici, Roma, 1927,
mostra que qualquer negécio juridico
pode ser praticado sob coagdo (p. 132):

“Qualquer negécio pode ser provoca-
do por violéncia.

Seja para constituigdo, modificacao
ou extincio de um direito.

Seja de direito de familia ou patri-
monial, bilateral ou unilateral, entre
vivos ou por causa de morte, a tituly
oneroso ou gratuito, principal ou ac-
cessério, solene ou nao solene, de mera
administra¢gio ou disposi¢do, prepara-
torio ou definitivo.”

Ora, como pode realizar-se qualquer
désses negoécios, uma compra e venda,
uma hipoteca, um matriménio, a cons-
tituicio de uma sociedade, sem a cola-
boragiio e participagio do interessado?
Os atos preparatorios do negécio pade-
cem do mesmo vicio que o ato principal
pelo principio da conexidade juridica
(Funaioli, p. 153 a 155). Até, diz
T'unaioli, os préprics negécios juridicos
auténomos podem, em certos casos, ser
atacados por violéncia, se o violentado
os realizou para poder satisfazer o ne-
gécio desejado pelo forgador. Quanto
mais as entrevistas, as cartas, os ?.tos
que preparam e antecedem o negoécic.
Se ésses preparatérios foram realizados
por iniciativa do coagido, nem por 1isso
deixaram de se contaminar do vicio que
irradia do contrato principal para to-
dos os seus accessorios. E’ preciso ter
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nocdo muito restrita do que seja violén-
cia moral, para afirmar que o coagido
nada pode fazer no sentido de realizar
0 negbcio sem que concorra para a va-
lidade déste. Se fosse assim, um matri-
monio, por exemplo, jamais poderia ser
anulado por coacdo, porque sem a cola-
boracdo da vitima no preparo dos pa-
péis o ato seria irrealizdvel. A violén-
eia moral (vis compulsiva) visa extor-
quir uma declaracdo da vontade, mas
ndo a exclui. Nio se deve confundi-la
com a violéncia fisica (vis absoluta).
Aqui o ato nido seria apenas anulavel.
Seria nulo, ou, melhor, inexistente, por
auséncia completa de vontade. Domat,
QOeuvres, v, 1, p. 388, Paris, 1835, ex-
plica bem a situacdo do coagido, que
fica “num estado em que nio pode usar
de sua liberdade para tomar o partido
de conservar o que se lhe pode fazer
perder; porque, conquanto seja verdade
que éle pode, se quiser, sofrer o mal de
que é ameacado, a razdo determina sua
liberdade no sentido de sofrer a perda
e de se livrar, por éste mal menor de
outro maior, que sua resisténcia atrai-
ria. Por isso, pode dizer-se que ndo é
livre e que é forg¢ado, j4 que nao pode-
ria usar, prudentemente, de sua liber-
dade, para eleger o partido de resistir
4 violéncia e expor-se a morte ou a ou-
tros males para conservar seus have-
res; porque, afinal, o que repugna a
prudéncia é contrario ao bom uso da
liberdade, dado que éste bom uso é in-
separavel da razdo como a vontade é
insepardvel da inteligéncia.

“Pode-se aquilatar por esta observa-
¢do sobre a liberdade necessaria nas
convencgdes, que se a violéncia é tal que
a prudéncia e a razdo obrigam o que se
quer coagir a abandonar algum bem,
algum direito ou interésse, de preferén-
cia a resistir, o consentimento que éle
d4d a uma convencdo que o despoja de
sua propriedade, para se garantir da
forca, nao oferece o cardter de liberda-
de necessaria para obrigar-se, devendo
anular-se o que, nesse estado, pratica
contra o seu interésse.”

Esta passagem, de tanto senso, mos-
tra que a coacdo ndo desaparece pelo
fatc de o coagido querer o ato. Quer,
porque ndo ha outro remédio. A razdo
lhe aconselha a ceder, diante da impos-
sibilidade de proceder diversamente,
prevenindo, assim, males ainda maiores.
Como diz, lapidarmente, Funaioli (pa-
gina 170):

“Quem defronta um mal grave, que
pode afastar consentindo, quer consen-
tir e, ainda, esti intimamente conven-
cido da conveniéncia de consentir.”

49. Fica, dessa guisa, respondida =
ultima pergunta: o concurso do coa-
gido com o coator, para realizar o ne-
gocio e atalhar piores consequéncias,
renhuma influéneia tem para expurgar
o contrato do vicio que o macula. Sdo
atos necessarios, preliminares indis-
pensdveis, sem o que o negdcio nio se
poderia concluir. O que importa nio é
inquirir se o coagido féz isto ou aquilo,
porque sem a vontade déste o negdcio
juridico ndo teria existéncia. Atenda-se
para a definicdo de violéncia moral da-
da por Funaioli (p. 22): “violenza mo-
rale é dunque energia diretta a creare
coattivamente Paltrui wvolere.”

O violentado, portanto, quer o ato,
cedendo & imposicdo do violentador. E?
tdo necessiria para a existéncia juri-
dica désse vicio a colaboracio da vonta-
de do violentado, que é justamente ésse
o aspecto principal que Funaioli divisa
na célebre passagem de Paulo, notavel,
diz éle (p. 186), “per la profonda in-
dagine psicologica che racchiude”;
“quia, quamvis, st liberum esset, noluis-
sem, tamen coactus volui”, isto é, pois,
ainda que ndo houvesse querido, se es-
tivesse em liberdade, contudo quis vic-
lentado.

50. E’ inttil, portanto, indagar o que
féz o coagido para preparar e executar
o contrato viciado. O que importa é ve-
rificar se o estado de coa¢do permane-
cia ou cessara. Se permanecia, se nao
havia cessado, nenhuma confirmacéo do
ato, tdcita ou expressa, seria possivel.
O art. 98 do Cédigo Civil prevé, decla-
radamente, o temor de dano aos bens
como um dos motivos pelos quais a
coacdo pode viciar a manifestacio da
vontade, E @&sse motivo pode ser até,
para apreciacdo juridica da forca, tao
relevante como a prépria vida. Trans-
creverei as proprias palavras de
Funaioli (p. 250): “Niuno pué megare
che un pericolo sia qui presente: la
grave ressurd €COnomMica pud non essere
per nulla meno apprezzabile del rischio
della vita.”

Concluindo, direi que a aquisi¢ido fei-
ta pelo esbulhador, da propriedade que
esbulhou, em pleno dominio da forea,
antes que esta cessasse pela restituicao
da posse e, pelo contrario, com a firme
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resolucdo de néo restituir, tolhendo ao
proprietirio a liberdade de nio vender,
se quisesse, ou de vender a outrem, co-
locando-o, dessarte, inteiramente & mer-
cé déle coator, é compressio que o di-
reito e a moral repudiam sem a menor
indulgéncia. Semelhantes extorsdes da
vontade, quando cometidas pela prépria

autoridade pitiblica, s6 sio possiveis em
épocas de espessa escuridio juridica,
como a que envolveu o Brasil no perio-
do da ditadura.

Sao Paulo, 24 de agésto de 1948, —
Antdo de Moraes, Desembargador apo-
sentado do Tribunal de Justica de Sio
Paulo.





