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MANDADO DE SEGURANCA N.° 3335

Relator: Exmo. Sr. Desembargador DECIO PIO BORGES

Reguerente: SHELL BRASIL S/A — Petréleo

Informante: Excelentissimo Senhor GOVERNADOR DO ESTADO
DA GUANABARA

Mandado de Seguranga. Denegacio. Nowos critérios de julgamento
estabelecidos pelo decreto-lei federal n.2 200, de 25.2.967, opostos aos
do antigo Cédigo de Contabilidade da Unido Federal. No conceito lato
de preco adminmistrativo se incluem todas as vantogens econdmicas. Dis-
tingdo entre condi¢do e elementos que a compdem. O Ldital vincula a
Adwministracio e os Concorrentes.

PeA-R G IR

DAS ALEGACOES DAS PARTES

1. A SHELL BRASIL S/A — Petroleo, impetrou o presente Man-
dado de Seguranga contra o ato do Excelentissimo Senhor Governador do
Estado da Guanabara, que homologou o resultado da concorréncia para a
concessdo de servigos de venda de gasolina e de areas de estacionamento no
Parque do Flamengo, declarando vencedora a proposta da PETROLEO BRA~
SILEIRO S.A. — PETROBRAS.

Alega a impetrante que a decisio contra a qual recorre é nula porque
considerou vencedora a PETROLEO BRASILEIRO S.A. — PETRO-
BRAS, com base no fato de esta ter oferecido vantagens econdmicas que
nao eram, em termos de pertinéncia, superiores as da considerada vencedora.

Assim julgando, a decisdo homologatéria da concorréncia teria deixado
de observar o art. 133 da Lei Federal n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967,
mandada aplicar aos estados e municipios pela Lei federal n.0 5456, de 20
de junho de 1968. Sendo ainda ilegal, segundo afirma, a cldusula 24 do
Edital de Concorréncia, quando estabeleceu o critério de poder ser dada a
preferéncia, no julgamento, a proposta que maior soma de vantagens com-
plementares oferecesse ao Estade da Guanabara.
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Conclui a sua petigio pedindo alternativamente a adjudicagio da con-~
cessio ou a nulidade da concorréncia, dizendo textualmente que impetra o
Mandado com o objetivo de:

“assequrar-se o Impetrante a concessio de exploracio de dreas de
estacionamento e postos de gasolina no Parque do Flamengo, por ter
ela oferecido as melhores condicies periinentes ao objeto da licitagdo”

on

“de ser declarada nula e de nenhum efeito a referida concorréncia,
por infragio ao art. 133 do Decreto-lei 200, de 1967, ¢ wviolacio dos prin-
cipios essenciais que regem as licitagdes piblicas” (fls. 16/17).

2. O Excelentissimo Senhor Governador do Estado prestou as infor-
magoes de fls. 40 a 65, onde demonstra nio ter havido qualquer ilegalidade.
Do préprio Edital constou, como critério de julgamento, que se levariam em
conta as vantagens complementares que fossem oferecidas ao Estado da Gua-
nabara. Esse preceito, por outro lado, nao ofende o principic que $e contém
no art. 33 da Lei Federal n° 200, de 25 de fevereiro de 1967. Citou em
apoio das suas alegagdes larga copia dos mais abalizados autores.

3. A PETROLEO BRASILEIRO S.A. — PETROBRAS, sociedade
de economia mista, peticionou a fls. 66, solicitando a sua admissio no feito
como Assistente do Estado da Guanabara, o que lhe foi deferido pelo des-
pacho de fls. 82.

4. A Douta Procuradoria-Geral do Estado da Guanabara ofereceu as
eruditas alegagbes de fls. 70 a 80,

11

DOS FATOS, DAS LEIS INVOCADAS E DAS
ARGUICOES FUNDAMENTAIS

5. Argii a impetrante, na inicial, a ilegalidade do Edital e do julga-
mento da concorréncia porque foram consideradas wvantagens complementares
que nio eram condighes pertinentes “ao objeto da licitagdo”, pig. 8, in fine,
com violagio dos limites fixados no art. 133 do Decreto-lei federal n.® 200,
de 25 de fevereiro de 1967, que s& admitiu outras condi¢des pertinentes.

No Edital de Concorréncia, o Estado da Guanabara estipulou na clausula
n.% 24 que, no julgamento das propostas, poderia ser dada preferéncia a que
trouxesse “maior soma de vantagens complementares ao Estedo da Guana-
bara”, ou in verbis:

“no julgamento das propostas poderd ser dada preferéncia & firma
contratante que tenha trazido ow trouxer, direta ow indivetamente, maior
soma de vantagens complementares ao Estado da Guanabara” (cldusula
24 do Edital).
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Realizada a concorréncia, verificou-se que a impetrante, SHELL BRA-
SIL. S/A — Petréleo, oferecera 100% (cem por cento) da receita bruta
total das areas de estacionamento e 51% (cinqiienta e um por cento) do lucro
dos combustiveis fornecidos nos abastecimentos; ao passo que, a PETRO-
LEO BRASILEIRO S/A — Petrobras, ofereceu percentagem de 30% (trin~
ta por cento) e 10% (dez por cento) em relacio aos mesmos itens, mas, no
concernente as complementares, a PETROBRAS ofereceu diversas outras
vantagens econdmicas, como a participacio acionaria na formagio do capital
social da Petrobrds Distribuidora S/A, em nivel compativel com a atual po-
sigio do Estado da Guanabara no capital social da PETROLEO BRASI-
LEIRO S/A (Petrobras); recolhimento da contribuicio ao INPS por
intermédio do Banco do Estado da Guanabara; pagamento de dividendos,
também por intermédio do Banco do Estado da Guanabara e outras cons-
tantes de publicacio no Diirio Oficial, que se encontram a fls. 33, 34 e 35.

A impetrante, por sua vez, se refere a outras vantagens relativas a ati-
vidades proprias que contribuem para o desenvolvimento econémico do
Estado (fls. 33/35).

Em face das propostas, o Excelentissimo Senhor Governador do Estado
da Guanabara, homologou o resultado da concorréncia e, aceitando as van-
tagens oferecidas pela Petroleo Brasileiro S/A (Petrobras), declarou ven-
cedora a sua proposta, em despacho do seguinte teor:

“A Secretaria de Finangas: Homologo o resultado da concorréncia
para a concessio dos servicos de venda de gasolina e dreas de estacio-
namento do Parque do Flamengo.

Aceitando  todas as wvantagens oferecidas pela Petréleo Brasileiro
S.A. — Petrobrds, inclusive participagio aciondria na Petrobrds Dis-
tribuidora S.A., declaro a sua proposta vencedora.

Determino que o contrato seja lavrado no livro préprio do Departa-
mento do Patriménio da Secretaria de Finangas.

Antes da formalizacio do contrato, a firma vencedora terd de depo-
sitar a tmportincia da indenizacdo, que serd paga a Shell Brasil S.A. —
Petréleo, na forma do que ficow estabelecido com a ciéncia da firma”.

A impetrante arglii a ilegalidade desse despacho em face dos preceitos
do art. 133 da Lei n.° 200, de 1967, dizendo que o julgamento levou em
consideragio vantagens complementares, que ndo eram pertinentes ao objeto
da licitagdo, ao passo que, em relacdo ds vantagens pertinentes ao objeto da
licitagio a proposta vencedora foi a dela, impetrante, havendo, assim, ofensa
ao preceito da lei acima citado, que s6 admite as vantagens que sejam per~
tinentes ao objeto da licitagdo.

O artigo 133 do Decreto-lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, é do
teor seguinte:

“Art. 133 — Na fixagdo de critérios para julgamento das licitagdes
levar-se~do em conta, no interesse do servige piblico, as condigdes de
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qualidade, rendimento, precos, condi¢ies de pagamento, prazos e oulres
pertinentes, estabelecidas no edital.

Paragrafo {inico — Serd obrigatéria a justificacdo escrita de auto-
ridade competente, sempre que nido for escolhida a proposta de wmenor
preco”.

Sao esses os fatos constantes dos autos e das alegacdes das partes.

III
DO ESTUDO E PARECER

6. Verifica-se da exposi¢io que, em sintese, a impetrante pede a
nulidade do despacho homologatério do resultado da concorréncia, porque,
no julgamento, foi considerada vencedora a proposta que ofereceu maior
soma de wvantagens complementares ao Estado da Guanabara, que nido eram
porém pertinentes ao objeto da lcitacdo, como exige, no seu entender, o
art. 133 do Decreto-lei 200, de 1967 e, além disso, porque, excluidas as
vantagens complementares, a proposta de maior prego seria a da impetrante.

Nido tem procedéncia essa argumentagio.

Antes de apreciar a argiiicio, convém ressaltar que no regime do Co-
digo de Contabilidade da Unido Federal o preco, no sentido restrito, era
considerado como valor absoluto e o menor prego constituia a razio fun-
damental para julgar as concorréncias. Hoje, porém, apds o advento do
Decreto-lei 200, de 25.2.1967, nio é mais o menor prego, exclusivamente,
a razio fundamental de decidir, mas outras condi¢Bes e outros critérios com
predominancia no interesse do servigo pitblico, com a finalidade de obter
maiores vantagens para a Administraggo.

QO proprio artigo 133 do Decreto-lei 200, trazido a colagio pela im-
petrante, declara que na fixagio dos critérios de julgamento levar-se-io em
conta, “no interesse do servigo”, diversas condigdes, além do prego e, no
paragrafo finico do mesmo artigo, declara que a autoridade devera justificar
a decisdo sempre que ndo for escolhida “a proposta de menor prego”. Este,
0 menor prego, nao é mais o critério predominante.

O Professor HeLy Lopes MEIRELLES, sempre invocado com justa razio,
em trabalho publicado recentemente na REVISTA DE DIREITO ADMI-
NISTRATIVO, salienta que a legislagio anterior considerava o menor prego
como fator decisivo, mas hoje, apdés o advento do Decreto-lei 200, nio é
mais esse o critério decisivo.

Declara o eminente mestre:

“0 Cédigo de Contabilidade de Unido e sew Regulamento conside-
ravam o menor preco como fator preponderanie para a adjudicacGo do
objeto da concorréncia. O legislador de 67, atendendo aos reclamos da
douiring e da jurisprudéncia realgou o interesse do servigo publico, mas
o edital deve ser claro quanto ao critério adotade, temdo em visia os



PARECERES 93

fatores enumerados no art. 133 e outros que especifica, ndo podendo o
julgador deixar de considerd-los ou levar em considerag@o outros que
ndo os previstos.

A finalidade do julgamento, que deve ser feito com o mdximo rigor
técnico ma apreciacdo das vantagens, é apontar a proposta wmais vanta~
josa para a Adwministracio, de acordo, é bom repetir, com o critério
fixrado no edital ou convite, adjudicando-se o objeto da licitacio ao pro-
ponente vencedor”. (Rev. cit., vol. 105, pag. 24).

No mesmo sentido se manifesta na 2.2 edi¢io do seu livro DIREITO
ADMINISTRATIVO, pags. 258/260.

E, em parecer, mais adiante referido, o mesmo Professor Hely Lopes
Meirelles afirma que a orientagdo apegada ao preco no sentido absoluto para
o julgamento das propostas nas concorréncias, resulta num apoiar-se aos
termos rigidos do Cédigo de Contabilidade da Unido, sem se aperceberem, os
que assim pensam, no giro de 180° (cento e oitenta graus) que foi dado
nessa matéria pelo artigo 133 do Decreto-lei n.° 200, de 25.2.1967, em que
se concedeu prioridade ao interesse do servico ptblico, passando o preco, no
sentido absoluto, a figurar apenas como um elemento de aferigdo, ou in verbis:

“Por outro lado, parece-nos que as opinides em contrdrio a que
acima nos referimos — ndo se veja wisso nenhwm desdouro — decorrem
de um entendimento conservador, na interpretacdo dos novos dispositivos
que, no Decreto-lei n.° 200, de 1967, regulam as licitagies, principal-
mente o art. 133 e seu pardgrafo. Tal entendimento resulta, talvez, do
aparente bitolamento imposto pelas normas, jé revogadas, do Cédigo de
Contabilidade da UniGo e seuw Regulamento, as quais consideravam pre~
ponderantemente o menor preco como condi¢do essencial para a adjudi~
cagio de concorréncias, s6 admitindo “outras razées de preferéncia”
quando expressamente assinaladas no edital (C.C.U,, art. 51, § 1.9; Re-
gulamento, arts. 743 e 755). “... Contrariamente, o legislador de 1967,
atendendo aos reclamos da doutring e da jurisprudéncia, imprimiv wm
giro de cento e oitenta graus a orientacdo anterior, ao conceder priori-
dade ao interesse do servico piblico, para a aceitacio da proposta mais
vantajosa, passando o preco a figurar apenas como um elemento de
aferigio”.

(Parecer transcrito no livvo CONTRATACOES ADMINIS-
TRATIVAS, de Antonio Marcello da Silva, Ed. Revista dos Tr
bunais, Sio Paulo, 1971).

Estabelecidas essas premissas, examinemos a impugnagio da impetrante.

Argdi a impetrante, como vimos, que as vantagens complementares
oferecidas na proposta vencedora ndo sio pertinentes, como exige o art. 133
do Decreto-lei 200, de 25.2.1967.

Improcede, totalmente, a argiiicio. Em primeiro lugar, porque, acei-
tando, para argumentar, as vantagens como condigdo, elas seriam pertimentes;
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em segundo lugar, porque constaram do Edital que vincula a administragio
e os concorrentes, pelo que, a impetrante, que aceitou as condigdes, nio pode
agora a ele se opor; em terceiro lugar, porque essas vantagens complemen-
tares nio sdo condi¢bes, mas elementos do prego e como tais consideradas.

De fato, se aceitarmos, para argumentar, que, essas vantagens, sio con-
digdes, deveriam constar do Edital e nele figuraram (cliusula 24).

Alega-se, porém, que nio sio pertinentes ao cobjeto da licitagio. E’
igualmente, infundada a argiiigdo.

A impetrante aceitou o Edital, concorreu, ofereceu vantagens comple-
mentares, enumerou vantagens que contribuem para o desenvolvimento do
Estado da Guanabara, entre as quais, algumas inteiramente semelhantes as da
PETROBRAS.

De fato. entre as vantagens oferecidas pela PETROBRAS incluem-se
os depositos no Banco do Estado da Guanabara. Pois bem, nio obstante a
impetrante alegar a falta de pertinéncia dessa e outras vantagens, ela prépria,
na sua proposta, também invoca que contribui para o desenvolvimento do
Estado da Guanabara, fazendo seus depésitos na rede bancaria desta Unidade
da Federagio.

Como aceitar, pois, a sua alegagio?

A vantagem fundamental da proposta vencedora foi a seguinte: — fa~
cultou a participagio do Estado no capxtal da PETROBRAS — DISTRI-
BUIDORA S/A, na proporgdo que menciona.

Por acaso esse fator nio é pertinente? E’' vantagem que somente a PE-
TROBRAS podia ministrar?

Evidentemente, nio.

A impetrante é também uma distribuidora de combustiveis petroliferos e
podia, se lhe conviesse, igualmente, propor a participagio do Estado no seu
capital. Com o primeiro exemplo, mostramos que a impetrante ofereceu van-
tagem idéntica a da PETROBRAS; com o segundo demonstra-se que a van~
tagem complementar dada pela vencedora podia ser conferida pela impetrante.
Com isso liquida-se a alegaciio de desigualdade e de que as vantagens come~
plementares s6 podiam ser oferecidas pela PETROBRAS.

Acentue-se que estamos acolhendo esse aspecto do debate sobre as van-
tagens complementares, como condigio, apenas para argumentar, porque, no
nosso entender, as vantagens complementares se incluem no prego.

7. No caso dos autos, a chamada soma das vantagens complementares
constaram do Edital, mas nem precisavam ser mencionadas, porque nio cons-
tituem condi¢do, mas elemento componente do prego.

No conceito de preco devem ser consideradas todas as vantagens econd-
micas oferecidas, como entende a melhor doutrina. Pode-se dizer que o prego,
no sentido lato, abrange todas as vantagens econdmicas e, num sentido res-
trito, somente o que é pago em dinheiro.

Na espécie em que o prego foi fixado por meio de percentagens sobre o
rendimento bruto das areas de estacionamento e o lucro na venda de combus-
tiveis, por que ndo aceitar como componente desse prego a vantagem econo-
mica decorrente da possibilidade de 0 ESTADO tornar-se acionista da PE-
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TROBRAS DISTRIBUIDORA S. A, além dos outros heneficios econd-
micos e financeiros oferecidos e aceitos pelo Estado? Nido é comum, no co-
mércio, entre empresas, nos seus negocios, vantagem ou pagamento com a
participagio no capital da sociedade andénima?

Hoje, a doutrina vem se orientando em considerar como elemento do
preco todas as vantagens economicas que possam resultar em beneficio da
Administragio.

No inicio deste capitulo, vimos, citando Hery L. MEIRELLES, as modifi~
cagbes introduzidas pela nova legxslagao a respeito do prego. J

Em Sio Pau]o, a Lei n. 10.395, de 17 de dezembro de 1970, que dispde
sobre obras, servigos, compra e alienagdes da Administragio, preceituou no §
1.° do art. 36 que:

“no exame do preco serdo comsideradas todas as circunstin-
cias de que resulte vantagem para a Administracdo”.

Comentando essa norma legal, assim se expressa ANTON10 MARCELLO DA
SiLva, no seu livro sobre “Contratagdes Administrativas™:

“Seguindo a diretriz tracada pelo art. 133 do Decreto-lei Fe~
deral n. 200, de 1967, o dispositivo em exame adotou o interesse ao
servigo ptiblico como norma para a escolha da proposta mais vanta~
josa para a Administracio, enumerando os fatores que devem ser
apreciados no julgamento, segundo a sua unportincia. Por outro
lado, pée fim as controvérsias até hoje existentes sobre o conceito
administrativo de preco, mandando que, para a swa verificagdo, se
levem em comta todas as circunstincias que resulte vantagem para
a Admnistragio” (obra citada, pag. 92).

v

PARECER, EM SA0 PAULO, DO PROFESSOR HELY LOPES MEI-
RELLES.

8. No Estado de Sio Paulo discutiu-se se devia constar do Edital a cir~
cunstincia do imposto de I. C. M. ser pago ao propno Estado ou a outra
unidade da Federagdo, tendo em vista que na primeira hipétese havia evidente
vantagem que devia ser considerada.

Em conseqiiéncia, o Professor HeLy Lores MEIRELLES, entdo Secretirio
de Justica do Estado de Sdo Paulo, teve oportunidade de emitir parecer onde
teceu consideragdes e conceitos muito elucidativos quanto a natureza do prego,
a caracterizagio da condigio, distinguindo-a de simples critério de julgamento.

9. Acentue-se que o Professor HeLy Lores MEIRELLES ¢ um dos autores,,
por mais de uma vez, citado pela impetrante.

Trata-se de parecer publicado no D. O. do Estado de Sdo Paulo, de 2
de outubro de 1970 e aprovado pelo Senhor Governador do Estado de Séo.
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Paulo, entio em exercicio, o Excelentissimo Presidente do Tribunal de
Justiga daquele Estado e que se encontra transcrito, na integra, no livro de
AnToNTO MARCELLO DA Sirva sobre “CONTRATACOES ADMINISTRA-
TIVAS”, que classificou esse parecer como “um completo comentdrio do
artigo 133 do Dec. Lei Federal 200, de 25 de fevereiro de 1967.”

E também importante esse parecer porque faz a distingio entre Con-
dicdo e fatores ou orientagio para apreciagio de wma condicio, o PRECO,
As condigbes precisam constar do edital, mas as formas de apreciagio de uma
das condigBes, o preco, nio precisa constar do mesmo.

Em Sido. Paulo, uma dessas apreciagdes nio constou do edital e, nio
obstante, foi considerada vantagem componente do PRECO e, assim, per~
feitamente vélida a auséncia de mengdo no edital.

No caso em espécie, na Guanabara, embora ndo precisassem constar

do edital as chamadas vantagens complementares, porque, na verdade, sdo
vantagens econdmicas que se incluem na composicio do prego, dele fizeram
parte. /
No caso do Estado de Sdo Paulo tratava-se de licitagio para a qual
havia recomendagio do Senhor Secretirio da Fazenda, com aprovacio do
Excelentissimo Senhor Governador aos 6rgdos da administragio do Es-
tado, no sentido de que fossem:

“consideradas TODAS as vantagens econdmicas decorrentes das
propostas apresentadas, inclusive as relacionadas com o pagamento
do ICM”

e que
“nédo se fizesse mencio dessa circumstincia nos EDITAIS, POR
DESNECESSARIO”.

Inicialmente, o Doutor Manoer GoNgaLves Ferrerra Fiiwmo, Pro-
fessor de Direito Constitucional da Universidade do Estado de Sio Paulo,
ex-Chefe de Gabinete do Senhor Ministro da Justica, Professor Alfredo Bu-
zaid, sustentou que essa orientacio nfio precisava constar do edital, porque
nio importava na fixagdo de condicdo, mas, apenas, de um, fator de apreciagio
de uma condi¢io, a do PRECO ou textualmente:

“essa orientagdo nio tmporta em FIXACAO DE CONDICAO,
mas sim de um “fator de apreciacdo de uma condigio, a do PRE-
¢0”, 0 QUE TORNA DESNECESSARIA A SUA MENCAO
NO EDITAL”. (obra citada, pag. 94).

O Professor HeLy Lopes MEIRELLES, também aceitando a mesma dis-
tingdo entre condigdes e elementos componentes das condigies, declara:

“Isto posto, passamos a analisar a inexigibilidade de figwrar o cri-
tério proposto no edital. . .
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“... E nesse campo sentimo-nos bem o wvontade, porque, ao tempo
em que vigorava ainda a orientacio rigide do Cédigo de Contabilidade
da Unido... jd defendiamos a tese... qualquer comprador, inclusive o
Estado, no SEU PROPRIO INTERESSE, nido poderd deixar de CON~
SIDERAR O EFETIVO DISPENDIO em face de QUALQUER
COMPENSACAO ECONOMICA CONCRETA, decorrente do con~
trato, POIS ISSO TAMBEM IMPORTA EM REDUGCAQO DO
PREQO?

“TAIS ELEMENTOS NAO PRECISAM CONSTAR DO EDI-
TAL PORQUE NAO SAO CONDICOES mas elementos de orien-
tagdo das condiges. NA BUSCA DE UM RESULTADO FINAL,
representando, assim, verdadeiras CONSTANTES, QUE DEVEM ES-
TAR PRESENTES NUM JULGAMENTO HONESTO E IMPAR-
CIAL” (Contratagies Administrativas, ob. cit., pag. 96).

Esse estudo do Professor Hely Lopes Meirelles traz a colagio sentenca
do Dr. Juiz da 4.2 Vara da Fazenda Pdblica de Sio Paulo e parecer do
Ministro Carlos Medeiros Silva, que fazem a mesma distingio e concluem
defendendo o mesmo principio da proposta mais vantajosa para o Estado,
embora nfdo fosse a de menor prego em numero absoluto. (Antonio Marcello
da Silva, ob. cit. pags. 94/95).

Situagio idéntica ocorre na espécie dos autos onde se considerou ven-
cedora a proposta mais vantajosa ao Iistado, embora ndo fosse a de maior
preco no seu conceito restrito.

A%
SINTESE

Resumindo, pode dizer-se que a seguranga deve ser denegada. Ne-~
nhum dos dois pedidos alternativos da impetrante merece acolhimento. A so-~
ficitacio relativa 4 adjudicagio da concessdo porque niio cabe ao Judicidrio
substituir-se 4 Administracio, para julgar propostas, como bem acentuam
as Doutas Informacdes do Excelentissimo Senhor Governador do Estado,
a fls. 59; quanto ao pedido de nulidade, por nio ter fundamento legitimo,
como estd exaustivamente demonstrado em todas as pecas e elementos cons~
tantes dos autos.

ek
CONCLUSAO

Em tais condigfes, invocando os Doutos Suplementos do Colendo Tri«
bunal, opinamos pela denegacio da seguranga.

Rio de Janeiro, 17 de julho de 1972.

Cr6vis Pauro pa RocHA
Procurador-Geral da Justica
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