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DR. LUIZ PAULO DA SILVA ARAUJO FILHO
JUIZ FEDERAL TITULAR

26® VARA FEDERAL

SECAO JUDICIARIA - RJ

PROCESSO N° 96.00.80188-6

SENTENGA

Vistos efc.
|

1. ROSALI CUNHA MACHADO LIMA, qualificada na peti¢gdo ini-

cial, propde a presente acao, sob 0 procedimento ordinario, em face da

UNIAO FEDERAL, pleiteando a anulacdo do Ato n°® 12.503, do Exmo. Sr.

Min. Presidente do Superior tribunal Militar - STM, de modo a assegurar- -

lhe o pleno exercicio de suas atividades judicantes junto a 4.2 Auditoria da
1.2 Circunscrigao da Justiga Militar, no Rio de Janeiro.

Alega a Autora, como fundamento de seu pedido, que foi removida

compuisoriamente para Bagé, Rio Grande do Sul. Por ato ilegal, decorrente

de processo adminisirative irregular, uma vez que: (1) o Ministério Piblico -

teria deixado de lado a sua fungéo de custos legis para assumir a de 6rgao

de acusacio, e, a-despeito disso, ¢ dos protestos de seus advogados, o -

parquet teve a opertunidade de falar por Gltimo, depois da defesa; (2) o en-
cerramento da instrugaa foi realizado sem a intimacdo da Autora ou de seu
advogado, que ficaram impedidos de requerer a produgdo de outras provas;
(3) a decis@o que condenou a Autora foi tomada em votacgdo secreta, sem a
devida fundamentacao, de forma incompativel com o art. 93, incisos IX e X,
da Constituicdo; (4) n&o foi imediatamente fixada a Auditoria para a qual a
Autora seria removida, o que representa “fixagdo de pena em aberto”; (5) foi
observada exclusivamente o rito da Lei n.° 8.112/90, e n&o o da LOMAN; (6)

os fatos imputados a Autora - que a mesma teria impedido a Comissdo de .

Inquérito de desenvolver suas atividades de forma regular e que teria
destratado o Presidente do Tribunal - s&o atipicos, ndo se subsumindo, res-

pectivamente, nos tipos dos incisos | e IV do art. 35 da LOMAN, e ndo haven-
do, destarte, motivos para a sua puni¢do; (7) foi aplicada a pena de remocéo -

sem que fosse explicitade o interesse publico que a mativara.

A peticéo inicial veio instruida com procuracgdo (fs. 13), compro-
vante do pagamento das custas (fs. 14), e centenas de documentos (fs.
15/886 - 4° Vol.).
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2. Determinada a distribuigcdo do feito por dependéncia a acéo
cautelar preparatoria n°® 96.00.19437-8 (fs. 887), conclusos os autos, foi
determinada a emenda da peticao inicial (fs. 889).

Corrigido o valor atribuido a causa (fs. 892), foi ordenado o for-
necimento das copias necessarias para a citagdo da Reé (fs. 898), sendo
apods proferido o despacho liminar de contetido positivo (fs. 901).

A Unido, em sua contestagao (fs. 908/ 921), sustenta, preliminar-
mente, a impossibilidade juridica do pedido, porque, grosso modo, a sua
apreciagdo afronta "o principio da Separa¢do e harmonia entre os poderes”
(sic); a incompeténcia absoluta deste juizo, por forca do art. 21, inc. VI, da
LOMAN; a “caréncia de acgao’, “porque o ato impugnado pode ser revisto a
pedido da interessada sem necessidade de interferéncia do Judiciario atra-
vés de fungéo jurisdicional”, n&o havendo interesse de agir; e, no merito, valen-
do-se de pec¢as das informagdes do STM, defende a improcedéncia do pedido.

Em réplica (fs. 925/933), a Autora enfrenta as preliminares suscita-
das e corrobora a procedéncia do pedido, acostado documentos aos autos.

Aberta vista - dos autos a Ré, esta se manifestou sobre os docu-
mentos as fls. 350.

3. Determinada a especificagdo de provas (fs. 951), as partes
afirmaram ndo ter mais provas a produzir (fs. 953-4 e 957).

Encaminhados os autos do processa do Ministéric Plblico Federal, este
apresentou a opinio de fs. 959/564, arglindo preliminares de incompeténcia
do Juizo e de litispendéncia, mas sem se manifestar sobre o meritum causae.

E o relatério. DEC 1D O.
i

1. A preliminar de incompeténcia absoluta deste juizo, argiida
pela Ré e pelo Ministério Publico Federal, deve ser indeferida. com efeito:
sustentam, grosso modo, que a interpretagac da LOMAN e da CF néo
admite sejam processadas no primeiro grau de jurisdigé@o agdes ordinarias
que tenham por fundamento ato administrativo passivel de mandado de
seguranga junto ao Tribunal respective (Parquet, fs. 959), e que o artigo
21, VI, da Lei complementar n® 35/79, estabelece que compete aos Tribu-
nais, privativamente, julgar, originariamente, os mandados de seguranca
contra seus atos (Ré, fls. 911). B

Fara comegar, a interpretacdo correta s6 pode partir da Consti-
tuicao, tem de iniciar-se por ela, porque ¢ principio compativel com a
prevaléncia o supremacia da Constituicdo & exatamente ¢ da interpreta-
¢do da lei em conformidade com a Constituicgo. Jamais seria licito admitir
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0 inverso, sob pena de reconhecer-se a legislacao da Carta, que passaria
a ter a mesma forga de legislag@o infraceonstitucional a cuja luz fosse inter-
pretada. Mais: a Lei Suprema deve ser interpretada exclusivamente com
apoio nas referéncias por ela propria adotadas.

A interpretacdo da Constituicéo Federal de 1988, e da LOMAN a
partir dela, néo permite a concluséo dos argiientes. Veja-se que néo se en-
contra no art. 93 nem no art, 96 da Carta, cujo caput e inciso | descrevem a
competéncia privativa dos tribunais”, norma genérica correspondente a do
art. 21, n° Vi, da LOMAN e do art. 6.°, inc. |, letra d, da Lei n.° 8.457/92, mas
a analise das referéncias da propria Constituicdo admite claramente a recep-
¢ao desse dispositivo, uma vez que ao Supremo Tribunal Federal compete
processar e julgar, originariamente, 0 mandado de segurang¢a contra ato do
proprio STF (art. 102, [, d), ao Superior Tribunal da Justica também cabe
processar e julgar , coriginariamente, o mandado de seguranga contra ato do
préprio Tribunal (art. 105, 1, b), da mesma forma que subsisie, expressamen-
te, essa competéncia originaria para os Tribunais Regionais Federais julga-
rem os mandados de seguranga contra ato do préprio Tribunal (art. 108, |, ¢).
Logo, sdo perfeitamente harmoénicas € compativeis com as prescricbes da
Carta as previsdes tanto da Lei Organica da Magistratura Nacional como na
lei que Organiza a Justica Militar da Unizo, que fixam a competéncia do Supe-
rior Tribunal Militar para processar e julgar originariamente 0 mandado de
seguranca contra seus atos.

Esses artigos, no entanto, & semelhanc¢a das normas constitucio-
nais, estabelecem que compete ao0s tribunais julgar, originariamente, os
mandados de seguranga contra seus atos e 0s dos seus Presidentes. Como
se v&, a norma infraconstitucional alude exclusivamente ao mandado de
segquranga, como fazem as proprias normas da Constituicéo, ndo havendo
amparo, por conseguinte, para a extensdo da regra a outras agdes, que
ndo as de mandado de seguranca. _

Ao contrario, em se fratando de ato jurisdicional dos tribunais, a
competéncia recursal vem na préopria Carta; mas em se tratando de ato
disciplinar (administrativo) do tribunal, a falta de norma expressa, a com-
peténcia para as agdes, que ndo sejam mandado de seguranga, rege-se
pelas normas comuns, e, neste caso, sendo parte a Unido, competente é a
Justica Comum Federal de primeiro grau de jurisdi¢ao. Nao se pode deslembrar,
ao proposito, que a Constituicdo consagra expressis verbis o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5.°, inciso XXXV), o qual nao
permite a restricdo desse mesmo controle jurisdicional, seja para conciuir
que sé seria admissivel 0 mandado de seguran¢a contra atos de fribunais,
seja para admitir, extensivamente e por lei infraconstitucional, a criagéo de
nova competéncia originaria do tribunal, em restricdo a competéncia geral de
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outro org&o jurisdicional & luz da Constituicdo.

Por fim, o principio do duplo grau de jurisdi¢ao, ainda que exami-
nado de forma ampliadissima, também nao influi na solugdo ao nosso ver
correta, porque ndo se esta cuidando de controle Jurisdicional, por érgao
inferior, de ato jurisdicional do 6rgéo superior; muito pelo contrario, cuida-
se do controle jurisdicional, seguindo as normas constitucionais, do ato
administrativo do org&o “superior”, tout court. '

Ora , se a nossa Constituicdo admite a competéncia normal dos
orgaos de primeiro grau de jurisdicdo para processar e julgar ag&o popu-
lar contra ato do Presidente da Republica e contra atos administrativos
dos tribunais, por que ndo admitiria essa mesma competéncia com rélacéo
aos atos administrativos disciplinares? Na verdade admite, e nao se pode
contrapor ao sistema constitucional e interpretacio extensiva ( e duvido-
sa!} de uma norma infraconstitucional.

2. Quanto as preliminares de caréncia de agéo, suscitadas pela
Unido, em evidente confusdo com o mérito da causa, tambem devem ser
rejeitadas, uma vez que, in statu assertionis, estio presentes as condi-
¢Ges genéricas do legitimo exercicio do direito de agdo. Com efeito: o0 pe-
dido formulado, em tese, ndo é vedado por nosso direito objetivo; ao re-
ves, ainda in abstracto, é concebivel juridicamente a anulag&o de ato dis-
ciplinar ilegal. Bem assim, no que tange a alegacao de inexisténcia do
interesse de agir, “porque o ato impugnado pode ser revisto a pedido da
interessada sem necessidade de interferéncia do Judiciario através de fun-
¢ao jurisdicional”, a um, o argumento néo é sério e, a dois, concretizada a
punigdo da Autora por ato administrativo, s&o inconcussas a necessidade
e a utilidade da prestagao jurisdicional pedida, para a anulagéo desse ato,
nao sendo possivel aventar que a Autora deveria esgotar a possibilidade
de revisdo administrativa do ato, por forga do art. 5.°, inciso XXXV, da CF, e
~porque esta possibilidade, a rigor, decorre apenas do asserto da Ré.

3. Para terminar o exame das preliminares, deve ser ainda
rechacada a litispendéncia argtiida pelo Parquet Federal, porquanto “consti-
tui-se a causa petendi do fato ou do conjunto de fatos a que o autor atribui a
producao do efeito juridico por ele visado’(José Carlos Barbosa Moreira, O
Novo Processo Civil Brasileiro, 18.2 ed. Rio de Janeiro, Forense, 1996, p.18).

Com efeito: “nosso sistema, muito embora o art. 282, inc. Ill. do
Cddigo de Processo Civil, exija a indicacio ndo sé dos fatos mas também
dos fundamentos juridicos do pedido, é tradicionalmente voltado para a
teoria da substanciagdo, que para a identificacdo da demanda proposta
leva em conta apenas os fatos narrados ( e com base nos quais o juiz
julgara: cfr. Calmon de Passos, Coment., cit., esp. n°® 122 ss., pp. 214 ss.)”
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(in Nota 124, p.195, de Candido Rangel Dinamarco, ac Manual de Direito
Processual Civil de Enrico Tullio Liebman, 2* ed. Rio de Janeiro, Forense
1985 - grifado no original).

Dessa forma, ao contrario do que supde o Ministério Publico Fe-
deral, ndo constitui a causa de pedir desta agdo, nem a do mandado de
seguranga mencionado, a “inobservancia do devido processo legal” (fs.
964), simples decorréncia dos fatos - diversos/ - apontados. Em verdade,

foram descritos neste feito alguns fatos que constituem as causae pefendi

desta acdo, e nenhum dos fatos aqui alegados € idéntico ao fato que cons-
titui a causa petendi do mandado de seguranga prOposto no STM, ora em
fase de recurso ordindrio no STF. :

A propria Autora ressaliou, alias, na petir;éo inicial (¥s.705), a di-
versidade dos fatos. (sempre fatos!) invocados neste processo, aludindo a
acio de mandado de seguranca e a sua causa petendi exatamente para
evitar o equivoco cometido pelo Ministério PUblico Federal. Superadas as
preliminares, lamentavelmente, como sdéi acontecer, nac se manifestou o Mi-
nistério Publico sobre 6 merito da causa, olvidando tambem do principio da
eveniualidade, que se aplica evidenternente ao exercicio da fungio ministe-
rial, como ensina o professor, jurista e membro do parquet, Sérgio Demoro
Hamilion: “Terminada a analise da(s) preliminar{es) cabe ac Procurador da
Justica examinar o mérito substancial. E que, ao prolatar.o parecer, o Procu-
rador néo tem, obviamente, conhecimento se © Tribunal vai ou ndo acother
a(s) prévia(s) suscitada(s), quer seu parecer tenha sido pela procedéncia
das mesmas, quer seu pronunciamento tenha optado pela rejeicac daquelas
guesibes. Pouco importa, ainda, se a prévia decorreu de argli¢cdo das partes
ou dele mesmo..."("A Técnica do Parecer”, in Livro de Esiudos Juridicos, N°
9, ps. 276/298, espec. item 14, p. 289).

4. De meritis, deve ser julgado procedente o pedido formulado,
por mais de um fundamento, ou, melhor, por mais de uma das causae

petendi invocadas. Assim, embora ndo se afigure a nulidade de processo .

administrativo disciplinar somente pela atuagdo acusatoria do Ministerio Pd-

blico, porque, mesmao que admitida, por hipdtese, a sua atuagéo como custos

legis, a sua parlicipag@o na obteng@o de provas seria admissivel, e a sua
opinidae pela punigdo do magistrado, parecendo-the esta a medida correta,
seria natural. O ponto, neste caso, seria talvez o excesso, mas ai, por si s6,
nao se configura a nulidade pretendida. Na verdade, tema de maior relevo, ¢

da designagao especial de um “representante do Ministério Publico Militar -

para acompanhar os trabalhos’(fs. 129 e 137), nao foi alegado pela Autora
camo causa de pedir e nao deve, por isso, ser aqui analisado..

Nao obstante isso, caracteriza irremissivel nulidade a inversao
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da ordem de alegag¢des finais, em detrimento da defesa, que ndo encerrou
05 debates. Para comegar, o sistema acusatorio garante a manifestagio

da defesa depois da acusagao, como se observa da ieitura dos aris. 406 e

§ 1.2, 500 e incisos, 538, § 2.2, e 539, caput, todos do Codigo de Processo

Penal. Mais do que isso, porém, a propria LOMAN prescreve, em seu art.
27, § 5.2, ipsis verbis: .

“§ 5.° Finda a instrugdo, o Ministério Publico e o magistrado ou
seu procurador terdo, sucessivamente, vista dos autos por 10
(dez) dias, para razbes.”

Assim sendo, nem sequer se mostra necessario perscrutar se a
atuacdo acusatdria do parquet exigiria a manifestagéo por Gltimo da defesa;
esta manifestacio é exigida por lei Organica da Magistratura Nacional, e ndo
poderia, a toda evidéncia, ser desrespeitada no processo administrativo dis-
ciplinar, como foi e se verifica as fls. 307-8 e 405 dos autos (2.° Val.).

Veja-se, ainda, que a propria Lei n.® 8.457/92, em seu art. 6.°, inciso
l, letra g, estabelece que "compete ao Superior Tribunal Militar processar e
jutgar originariamente os procedimentos administrativos para decretagio da
perda do cargo e da disponibilidade de seus membros e demais magistrados
da Justica Militar, bem como para remog¢ao, por motivo de interesse piblico,
destes uitimos, observado o Estatuto da Magistratura” (g.n.). E de outro modo
n&o poderia ser a Lei Complementar n.° 35/79, como lei complementar que &,
prevaleceria sobre a lei ordinaria que organiza a Justica Militar.

Nesse contexto, ndo se pode reconhecer a validade do § 7.° do art.
201 do Regimento Interno do Superior Tribunal Militar, primeiro, porque
extrapola a competéncia instituida pelo art. 96, inc. |, letra a, da Const. Fede-
ral, que permite aos tribunais “elaborar seus regimentos internos, com obser-
vancia das normas e processo e das garantias processuais das partes, dis-
pondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos orgdos
jurisdicionais e administrativos”, tout court. Nao pode, por conseguinte, o re-
gimento interno alterar as normas de processo nem as garantias das partes.

Dessa forma, gao prever o Regimenio Interngdo STM que: "Apods
o Relatério sera facultada a Defésa usar da palavra por vinte minutos. O
Procurador-Geral da Justica Militar tera igual prazo para sustentar 0 res-
pectivo parecer.” - , essa norma, alem de ultrapassar a competéncia do
Tribunal para elaborar seu regimento interno, alterando, por acrescentar
novos atos, o procedimentoc da LOMAN, confraveio a garantia de ampla
defesa da Autora, |1a Acusada ( art. 5.° inc. LV, da Carta), ao inverter a
ordem de manifestagbes das partes, especificamente prevista no art. 27, §
5.2, da Lei Complementar n.° 35/79. Essa inversado ofende o devido pro-
cesso legal e caracteriza a nulidade do processo administrativo disciplinar.,
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Nesse sentido:

‘PROCESSO CRIME - Nulidade - Alegacdes finais ofertadas pela
defesa antes do Ministério Publico - Inadmissibilidade - Cerceamen-
to caracterizado - Apelagio provida - Inteligéneia do art. 153, 8§ 15
e 16, da CF.

Se o Poder Publico € o responsavel pela manutencdo da ordem,
e, por isso mesmo, deve tomar as medidas necessarias para punir
o autor da infragao penal, nao € menos certo constituir dever seu
assegurar aos acusados ampla defesa, porque repugna a consci-
éncia juridica de um povo possa alguém ser processado sem que
tenha o direito de se defender.” (TACrim. - SP, RT 587/350).

i

A votagédo secreta, para a punicdo do magistrado, além disso, -
nao se mostra compativel com o art. 93, inc. X, da Constituicéo, que nao
faz qualquer distingdo. Ao revés, melhor sempre se afigura, em um Estado
Demacratico de Direito, em que o adjetivo democratico influi na concepgéo
do Direito, reconhecer a legitimidade apenas das decisGes abertas, em
conformidade com a prépria necessidade de fundamentagio. A excegdo,
ao nasso ver, reclama norma expressa, como a do art. 5.2, inciso XXXV,
letra b, da carta Magna.

No que se refere a fundamentagao, porém, ndo assiste razdo a
Autora, porque a decisdo foi motivada, ac menos de forma geral, pelo
Reiator, como sempre acontece em decisdes de 6rgaos colegiados.

5. A alegacéo de que ndo houve a intimagéo da Autora ou de seu
advogado para o encerramento da instrugdo, e que teriam perdido, por- -
tanto, a oportunidade de requerer a produgdo de outras provas, a sua
vez, ndo restou demonstrada. De fato, da leitura das pecgas que instruem
0s 4 volumes destes autos nZo se depreende se houve, ou nao, a realiza-
¢ao do ato sem a intimag&o da Defesa, 0 que impossibilita a pretendida
declaragao da nulidade por este fato.

Também nao existe razdo a Autora ao afirmar que ndo foi imedia-
tamente fixada a Auditoria para a qual seria removida, o que representaria
a “fixagao de pena em aberto”, ja que se observa as fls. 308 e 406-7 que a
Autora foi rembvida para “a 2.7 Auditoria da 3. CJM, em Bagé/RS”. O fato
de a mencionada Auditoria somente estar vaga poucos dias depois (exa-
tamente onze), nao representa a fixagdo de pena em aberto. '

Bem assim, verifica-se que ndo é correto que tenha sido obser- _
vado exclusivamente o rito da Lei n.® 8.112/90, e n&o o da LOMAN, quan-
do, superado o desvio j& analisado no item anterior, bem que o Eg. STM
buscou, grosso modo, aplicar os dispositivos da LOMAN, aplicado
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subsidiariamente a Lel n.° 8.112/90, como determina, alias, o art. 32 da Lei
n° 8.457/92. Essa aplicagdo subsidiaria, a principio, desde que observa-
das, outrossim, as diretrizes da legisiac&o processual penal, em casos de
processo administrativo disciplinar, ndo caracteriza inconstitucionalidade
nem ilegalidade.

6. Alérm desses aspectos formais, alega a Autoria que os fatos
que lhe foram imputados séo atipicos.

Quase supérfiuo seria destacar, neste ponto, que “permitido é ao’
Poder Judiciaric examinar ¢ processc administrativo disciplinar para verifi-
car se a sancao imposta & legitima e se a apuracéo da infragio atendeu
ao devido procedimento legal”, como ensina o Mestre Hely Lopes Meirelles
(Direito Administrativo brasileiro, 17.2 ed. Sao Paulo, Matheiros, 1992, p.
586), sendo desnecessario repetir citagdes.

Quanto a tipicidade dos fatos, a primeira imputagao, de ter a Au-
tora impedido a Comiss&o de Inquérito de desenvolver suas atividades de
forma regular, com a devida licenca, os fatos apurados - que aqui sdo
analisados exatamente cormo foram apurados no processo administrativo -
nao se enquadram no inciso | do art. 35 da LOMAN.

A Autora, em resumo, recomendou & Comissao que os funciona-
rios de sua Auditoria fossem ouvidos na parte da manha, porque os depoi-
mentos as 14 horas, como designados, atrapalhariam os servigos auxilia-
res da Justiga. Esta comprovado, e nao foi jamais negado, que a Secreta-
ria da 4.* Auditoria Militar do Rio de Janeiro dispunha de apenas quatro
funcionarios, incluindo o Diretor de Secretaria, quando a sua lotagdo com-
preendia dezessete funcionarios. A responsabilidade pelo exercicio da fun-
¢ao jurisdicional, segundo a Constituigdo da Republica, € da Juiza Auditora.
Extremamente razoavel, por conseguinte, a atitude da Juiza Auditora, que
ndo impediu qualquer depoimento, apenas procurou evitar transtornos ao
servigo forense, colgcando seus funcionarios a disposi¢ao da Comissao
pela manha. Nenhum motivo foi exposto para a desmedida persisténcia do

Presidente da Comisséo em designar depoimentos as 14 h, sendo certo

que seus poderes n3o s&o arbitrarios, como de resto nenhum poder, e
nao se sobrepbem aos poderes constitucionais do magistrado, ao qual
compete zelar pela prestagado jurisdicional acima de qualquer outra coisa.

N&o se deve deslembrar, ainda, que, por dendncia da propria
Autora € que foi instaurada a Comisséo de Inquérito, hdo havendo qual-
quer razao para insinuar ou concluir que ela tivesse interesse em atrapa-
Ihar as investigagdes.

A impressdo que se tem, diga-se com {oda a reveréncia, € qgue a
punicdo da Autora encontra sua verdadeira explicacao nesse trecho da
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manifestacao por escrito do Ministerio Publico Militar, ad fitteram:

"Abstraindo-se de tudo que dos autos consta, & notdrio para
essa Augusta Corte que a Dra. Rosali Cunha Machado Lima ja so-
freu, todas as sangdes possiveis e imaginaveis. Quem milita nesta
Justica Especializada, que € composto de pequeno nimero de pes-
soas, entre Ministres. Magistrados, Membros do MPM, Defensores
Publicos, Advogados e funcionarios, tém conhecimento direto, ou
por ouvir dizer, que a libelada & uma notbria criadora de casos. .

S&o conhecidas as suas diatribes contra Juizes, Membros do
MP, Advogados e funcionarios, de modo a se permitir dizer que a
mesma nao tem convivéncia dificil com este ou aquele persona-
gem, mas com o mundo como um todo, faltando-lhe sempre aquela
serenidade.que a Lei impde como um dever do magistrado.”

O problema € que n&do foi esta a acusagao feita contra a Autora,
e “abstraindo-se de tudo que dos autos consta® ndo € possivel, num Esta-
do Democratico de Direito, conceber a punigdo de alguém, que no teria,
in concreto, elemenios para exercer a sua defesa.

7. Com relaga@o a segunda imputacao, de ter a Autora destratado
o Presidente do Tribunal, a questdo deve ser examinada, para facilitar a
eXposicao, em conjunto com outra causa de pedir invocada, relativa a ade-
quagao da pena de remogao.

Pelo fato, em sintese, de ter a Autora desligado, abruptamente,
uma ligagdo telefonica em que conversava com Sua Exceléncia o Presi-
dente do Superior Tribunal Militar, entendeu o Plenario daquela Egrégia
Corte que ela teria infringido o inciso |V do art. 35 da LOMAN:

IV - tratar com urbanidade as partes, 0s membros do Ministé-
rio Publico, os advogados, as testemunhas, os funcionarios e
auxiliares da justica, e atender aos que o procurarem, a qualquer
momento, quando se trate de prowdencna que reclame e possibi-
lite solugdo de urgéncia”. -

O fato da interrupgéo abrupta da ligagao telefénica esta provado
nos autos pelo préprio oficio encaminhado pela Autora ao Presidente do
Tribunal (fs. 75, 1.2 Vol.). Assim, embora pareca ter havido uma discussao
entre os magistrados.- o que poderia ter sido considerado para descaracterizar
a descortesia reprovavel -, certo & que, em tese, a interrup¢édo de um telefo-
nema pode ser entendida como falta de urbanidade, e, por isso, deve ser
reconhecido o poder do Superior Tribunal Militar concretizar, em sua aplica-
¢80, o conceito juridico indeterminado “tratar com urbanidade”.

Mesmo admitida como valida a subsun¢do, todavia, surge agora
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uma outra questio, de saber se a pena aplicada foi proporcional a falta co-
metida, ou seja, se foi razoavel. Como ensina Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, a desproporcionalidade da punigéo chega a ferir a moralidade adminis-
frativa (Moralidade Administrativa: do conceito a efetivagao, in Revisfa de
Direfto da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, n.° 46, ps. 5/42,
espec. p. 14, 1993). Assim, respeitada embora a discricionariedade do érgdo
competente, certo € que inexiste arbitratiedade, devendo o poder punitivo
ser utilizado com razoabilidade, dentro de padrdes de proporcionalidade &
falta cometida, sehdo inegavel o respectivo controle pelo Poder Judiciario.

Aqui, duas questdes se impdem: uma relativa a pena de remogéao
in abstracto, enquanto mera sang¢do; outra concernente aos aspectos gue
poderiamos chamar legitimadores da remogao.

Como simples punigéo, a remogao compulsdria da Autora se
mostra absolutamente exagerada, uma vez que o fato a ela imputado, ra-
zoavefmenfe, comportaria uma adverténcia, no maximo uma censura, a luz
do sistema dos artigos 40 e seguintes da Lei Complementar n.? 35/79. Néo
se pode dizer, por outro lado, que, por ja ter a Autora sofrido duas penas
de censura, seria cabivel tamanha exasperagdo da pena. A um, o préprio
paragrafo tnico do artigo 44 prescreve que “o juiz punido com a pena de
censura ndo podera figurar em lista de promogao por merecimento pelo
prazo de 1 (um) ano, contado da imposicéo da pena’, o que permite con-
cluir, ao nosso ver, por raciocinio a fortiori, que se o juiz pode até ser
promovido por merecimento depois de superado esse prazo de um ano,
com muito maior razdo ndo poderia a punigdo ser usada como agravante

para outra punicdo. A dois, porque, como afirmou a propria Ré um sua’

contestagéo. “Quanto a interrupcdc abrupta de ligagéo telefénica, o STM,
em nenhum mamento, considerou tat conduta como condigdo primordial a
ensejar a punicdo de ‘remogic compulsdria” (fs. 918,4.° Vol.) -, decerio
porque o fato realmente & diminuto para ensejar tao drastica punigao,
mormente estando fambém provado, pelo depoimento do Procurador da
Justica Miiitar (fs. 265-6), que a Autora € “uma das mais capazes
Magistradas” com quem teve ocasido de trabalhar. : :

Por tudo isso, e sempre atentos 3 ligio de Hely Lopes Meyrelles, que
ensina néo poder o Judiciario “substituir ou medificar penalidade disciplinar a pre-
texto de fazer justica, pois, ou a puni¢cdo ¢ legal, e deve ser confirmada, ou é
flegal, e ha que ser anulada” (dem, Jbidem), forga € concluir que, sendo consi-
derada desproporcional a pena aplicada, e, conseqientemente, ilegal a puni-
cédo, resta apenas, sob este enfoque, declarar a nulidade da punigdo.

Mas a pena de remogao compulsoria, como ja dissemos, inter-
pretada a Constituicdo harmonicamente, exige ainda para a sua aplicagao
uma condicdo de legitimacgio: ora, sendo a Republica Federativa do Brasi]
um Estado Democratico de Direito ( art. 1.9, caput, da CF), em que “todo ©
poder emana do povo(parag. unico}, ndo seria admissivel conceber a
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simples remog¢do de um mau juiz, quando nao devidamente caracterizado

que a falta esta ligada a certas circunstancias do juizo em que exerce a
sua funcdo, Unica hipdtese em que a sua remocdo compulsoria seria ne-
cessaria a solugdo do problema. Nao fosse assim, restaria a dificil indaga-
¢&o, que nédo parece encontrar resposta condizente com a nossa ordem
constitucional; Por que os jurisdicionados desta ou daquela Auditoria Mili-
tar mereceriam um mau juiz, em beneficio dos jurisdicionados daqueloutro
drgdo do qual o magistrado foi removido?

Como foi ressaltado, alias, no proprioc processo administrativo dis-
ciplinar, “com o advento da nova ordem Constitucional”, “a motivagéo’de

pena de remogdo deve “ser expressa, e conter o requisito da

razoabilidade”(vide fs. 382, 2.° Vol.}; neste caso, no entanto, n&do foi moti- -

vada especificamente a remogag, € nem sequer pode-se considerar a pena
razoavel.

Do Exposto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO, pelo motivos
acima expostos, para decretar a nulidade do processo administrativo que
ensejou 0 Ato n.° 12.503 da Presidéncia do Superior Tribunal Militar, que
removeu compulsoriamente a Autora para a 2.2 Auditoria da 3.2 Circunscri-

¢éo da Justiga Militar, em Bagé, Rio Grande do Sul, assegurando, conse-
gltentemente, o direito de a mesma continuar exercendo suas fun:;oes na -

4.2 Auditoria da 1.2 Circunscrigdo, no Rio de Janeiro.

Condeno a Unido Federal a ressarcir as custas processuais, adi-
antadas pela Autora, bem como a lhe pagar honorarios advocaticios, que
fixo em 20% ( vinte por cento) do valor atribuido a causa, devidamente
corrigido (Sum. 14 do S.T.J.).

Decorrido o prazo de interposicdo de recurso, encaminhem-se os
autos deste processo ao Egrégio Tribunal Regional da 2.2 Regi&o, para
reexarne necessario, em segundo grau de jurisdicdo (art. 475, inc. I}, do C.R.C.).

PR.IL
Rio de Janeiro, 19 de dezembro de 1997.

LUIZ PAULO DA SILVA ARAUJO FILHO
JUIZ FEDERAL TITULAR
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DR. MARCELO PEREIRA DA SILVA
JUIZ FEDERAL TITULAR

272 VARA FEDERAL

SECAO JUDICIARIA - RJ
PROCESSO N°. 95.0014457-3

SENTENCA

Vistos efc...

Sul América Empreendimentos e Participagbes S/A, qualificada
nos autos, impetra o presente mandado de seguranga contra ato do Dele-
gado da Receita Federal no Rio de Janeiro, visando a obiencgzo de liminar,
e seguranca a final, que determine a autoridade impetrada que se abste-
nha de autuar a impetrante pela falta ou insuficiéncia de pagamentos re-
sultante do descumprimento do disposto nos artigos 42, 58 e 116 da Lei

° 8981/95.

Como causa de pedir, alega, em sintese, que como pessoa juridi-
ca de direifo privado, esta obrigada ao pagamento do imposto sobre a renda
com base no lucro real e a contribuicdo social calculada sobre o lucro; que
harmoniosamente com a lei comercial, as normas reguladoras do imposto
sobre a renda e da contribuicio social, ao elegerem o Jucro liquido apurado
nas formas comerciais, com alguns ajustes, como base de calculo de ambos,
prescreveram compensacfes de prejuizos e bases negativas acumuiados
nos anos anteriores; que a impetrante vinha procedendo a compensacgao, na
determinagao das bases de calcuio de ambos os tributos, dos prejuizos fis-
cais e das bases de calculo negativas acumulados; que com a sangéo da Lei

n.° 8981/95, esse direito foi restringido, pelos artigos 42 e 58, a apenas 30%
do jucro liquido ajustado do ano, ou de cada més.

Juntou documentos, pagando as custas imc:talmente dewdas
A liminar foi deferida.

A autoridade impetrada presta informacotes, onde requer, de for- '_

ma fundamentada, a denegag¢io da seguranga.

O Ministério Publico Federal opina pela concessédo da Seguran— _

¢a, conforme parecer de fls. 92/94,

Através do despacho de fl. 95, foi determmado pelo Julzo que a |
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~ betrante esclarecesse o lucro real apurado nos Gltimos 5 anos, bem como

os eventuais prejuizos fiscais compensadoes, bem como a juntada de copia
do anexo A das respectivas declaragdes, o que foi cumprido pela impetrante.

Este é o relatorio. PASSO A DECIDIR.

FUNDAMENTACAO

Trata-se de acdo mandamental, pela qual se pretende afastadas
as limitacdes legais impostas pela Lei n® 8.981, de 20.01.95, arts. 42 e 58,
gue restringe o direito de compensacéo de prejuizos fiscais de exercicios
anteriores (no tocante ao imposto sobre a renda) e das bases de calculo
negativas apuradas em periodos-base anteriores (no concernente a con-
tribuicdo social sobre 0 lucro) a apenas 30% do lucro liquido ajustado do
ano, o que seria inconstitucional, por vioclar o principio da anterioridade,
ofender o direito adquirido, e os pricipios da capacidade contributiva e da
progressividade. _

Quanto ao principio da anterioridade (art. 150, ill, “b", CF/88),
tenho que nio foi violado porque a limitagdo ora imposta pela Lei n°® 8.981/
95 ndo institui nem aumenta qualquer {ributo. Trata-se de norma legal que
regula a possibilidade de redugéo do lucro real, pela limitagéo da compen-
sacéo de prejuizos apurados em exercicios anteriores. N&o importa, tecni-
camente, em aumento tributario, como quer a impetrante, ainda que o re-
sultado de tal limitagdo, a final, importe em elevagao da carga tributaria.

Ademais, tenho que se a MP que antecedeu a Lei em tela, qual
seja a Medida Proviséria n°® 812, foi publicada no Diario Oficial de 31.12.94,
ndao ha que se falar que foi publicada no mesmo exercicio financeiro no
qual sera aplicada, isto &, exercicio de 1985. Nao haveria, pois, de qual-
quer forma, contrariedade & Carta Constitucional, ainda que a impetrante
néo tenha tomado conhecimento da nova medida em 1994.

Quanto a alegagéo de direito adquirido, & de se ver que a com-
pensacio de prejuizos apurados em exercicios anteriores, na forma auto-
rizada pelo art. 12, da Lei n® 8.541/92, precedido pelo art. 38, §§ 7 € 8°, da
Lei 8.383/91, DDLL. 1.598/77, 1.493/76 e 154/47, ndo encerra nenhum
direito adquirido da pessoa juridica, estando, como sempre esteve, passi-
vel de modificagdes, pela via propria, que é a via legal. N&do fosse assim,
sequer poder-se-ia imaginar a limitagdo ate entao existente no sentido de
que a compensacao somente fosse feita em até quatro ano subsequentes
ao ano da apuracdo do prejuizo, pois que esta mesma compensacao de
prejuizos ja foi ilimitada, ou seja, poderia ser feita por tantos periodos-
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base quantos fossem necessarios, o que veio a ser modificado pefa pro-
pria Lei 8.541/92, que trouxe de volta o limite de quatro anos.

Além dissg, a compensacdo de prejuizos é fato complexo, cuja per-
feigdo requer a ocorréncia de varios fatores, quais sejam a existéncia de
prejulzo fiscal apurado em exercicios anteriores, bem como a efetiva apura-
¢ao de lucro no exercicio subsequente, sobre o qual ird ocorrer a compensa-
¢ao, que destacados s&o iniddneos a produgao dos efeitos juridicos busca-
dos pelo conjunto deles, pelo gue nao estara o direito apto a ser exerc:do
inexistindo aquisicdo do direito, mas mera expectativa de direito.

Ademais, ndo vislumbro a hipdtese dos autos como um direito
submetido a modalidade dos atos juridicos, como a condigao, a impedir-
ihe a propria aquisicio, mas assegurando-o da inovacgio legislativa, uma
vez que a existéncia de lucro que permita a incidéncia da compensagio de
prejuizo de exercicios anteriores constitui o proprlo fato aqussmvo do dtrel-
to e ndo mera condicao suspensiva.

Tanto é assim, que pela legislagéo anterior, se nos proximos qua-~
tro anos, a pessoa juridica nao viesse a apurar lucro, perderia a possibili-
dade de compensar prejuizos apurados anteriormente. E, entdo, onde esta
o direito adquirido, que € aquele apto a ser exercido ou submetido a con-
dicao inalteravel?

Por este motivo, afasto a possibilidade de se vislumbrar o caso
em tela como sendo de direito expectativo, ou seja, aquele que constitui-
se no “direito adquirido a adquirir o direito condicionado”, ja nao ha propri-
amente condigdo suspensiva, e sim elementos ou componentes distintos
de um mesmo fato compiexo, que destacados ndo surtem os efeitos juridi-
cos proprios e desejados de seu conjunto.

O direito expectativo so existe quando o ato esta SUJelto a conch-
¢éo suspensiva inaiteravel a arbitrio de outrem, ja que, enquanto néo
implementada, n&o faz nascer o direito adquirido propriamente dito, mas
impede que se obstaculize o seu implemento, que se verificado gerarg,
com toda certeza, o direito adquirido.

E comio dizer que alguém ja tem o direito em tese, s6 restando o
implemento da condicdo suspensiva {evento futuro e incerto) para té-io
em concreto no seu patrimdnio juridico. Todavia, este ndo é ¢ caso do
alegado direjto da parte autora, porque, repita-se, ¢ elemento lucro apu-
rado constituia-se no fato aquisitivo do préprio direito e ndo condigdo
suspensiva do mesmo.

N&o ha, outrossim, qualquer violag&o aos principios da capacida-

de coniributiva cu da progressividade, pois a tributacao incidira sobre o
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jucro apurado € nao sobre ¢ prejuizo, havendo apenas limitagdo da com-
pensacao dos prejuizos de exercicios anteriores, que nag foram tributa-
dos. Dal, ha, evidentemente, capacidade contributiva e a progressividade

se regera pelo lucro apurado, sendo estanques o0s exercicios financeiros,

para efeito tributario.

O lucro tributavel existe e foi apurado. O prejuizo dos exercicios .

anteriores é que deixou de ser, depois do limite de 30% do lucre, um moti-
vo de diminuigao (ou redugdo, como usadoe pela lei} daguele lucro, que &
real, no sentido original da palavra.

A impetrante faz grande confus&o entre a renda e o patriménio. .
Observa-se gue o prejuizo diminui o patrimdnio no(s) exercicio(s) .

anterior(es). Mas o fucro apurado no exercicio seguinte constitui-se em
renda, pois que aumenta o patrimdénio. Logo, tal renda deve ser tributada.
O fato de ¢ patrimdnio ndo ter sofrido alteracac (digamos prejuizo anterior
e lucro atual idénticos), ndo significa que a tributagdo ndo deva ocorrer.
Tal somente seria verdadeiro, se o tributo incidisse sobre o patriménio, e
ndo sobre a renda. Sendo esta o fato tributado, ndo ha que se faiar redu-
¢ao obrigatoria pelo prejuizo anterior, que afeta, repito, apenas o valor
economicamente mensuravel do patrimdnio, mas n&o a renda adquirida
(lucro apurado). Afasto, portanto, a idéia tdo pregada de “Iucro ficticio”,
bem como de criacdo de tributo novo.

Absurda, da mesma forma, a alegagdo de efeito confiscatdrio da
limitagéo legal a compensagdo de prejuizos anteriores. A fributagao se da
sobre a renda e n&o sobre o patrimdnio, como ja explicado.

Penso que tem havido equivocos de interpretagdo quanto a ques-
tac ora em debate. Veja-se, por exemplo, que em dwersas ocasides nos
deparamos com afirmagdes da tipo:

“a base de calculo do imposto de renda e da contribuigdo so-
cial em guestdo € o lucro real, ou seja, o lucro realmente apurado
apss abatidos os prejuizos havidos na atividade empresarial. As-
sim, a compensacdo prefendida pela impetrante decorre da pré-
pria definigdo do que sejfa lucro, para efeito de tributagdo, deven-
do ser entendido como acréscima patrimonial, nos termos descri-
tos na Constituicdo Federal, 0 que sé se pode aferir apds o aba-
timento dos prejuizos.”(trecho de liminar deferida na Justica Fe-
deral de 12 Instdncia - RJ)

E outro:

“A norma, reconhecendo o direito & compensagdo, delermina
a sua utilizacdo nos anos-calendarios sequintes, dal decorrendo
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novos prefuizos fiscais acumufados e retidos indevidamente pelo
Fisco, impedindo a recuperacéo de parcela que integra o
patrimdnio da empresa, havendo, consequentemente, tributa-
¢do indevida.” (trecho do parecer miriisterial de fl. 93)

Me parecem equivocados os entendimentos acima pelas seguin-
ies razbes: '

1) O primeiro, que encerra, evidentemente, um Juizo preliminar

de ilustre colega, sujeito, portanto, a alteracdes, deixa transparecer uma
preocupacdo em apurar corretamente o lucro_real, para o qual sera ne-
cessario abater todos os prejuizos da atividade empresarial. Esta correto,
mas esses prejuizos sdo normalmente abatidos para a efetiva apuragdo
do lucro. O que a legislacdo limitou foi a compensagac de prejuizos apura-
dos em exercicios anteriores. Esses - & que serdo compensados, até o
limite de 30% do valor do lucro apurado, onde ja se levou em conta todos
0s prejuizos do respectivo exercicio fiscal. Para esta exegese, basta ler os
arts. 48 e 58, da Lei 8.981/95, onde a compensacéo de prejuizos de exer-
cicios anteriores incidira para a apuragao do lucro real, sobre o lucro liqui-
do ajustado pelas adiches e exlcusdes. Este lucro ja sofreu os abatimen-
tos dos resultados negativos daquele exercicio.

2) O segundo traz, uma vez mais, a confusédo entre patrimdnio e
renda. Uma coisa & o prejuizo de exercicios anteriores inftuir no patriménio,
o que realmente ocorre, diminuindo-o. Mas outra coisa, bem distinta, &
influir no lucro apurado em exercicio(s) seguinte(s). Tal inocorre. O lucro
real existe por si sé, e a compensacdo de prejuizos apurados em exercici-
os anteriores & realmente uma benesse legislativa, com vistas a manter
uma correlagdo entre o tributo e o efetive crescimento do patrimdnio da
pessoa juridica, o que, convenhamos, ndo € obrigatério, e pode, portanto,
sofrer limitagdes, coma a temporal que anteriormente existia (compensa-
¢cao de prejuizos até na maxime quatro exercicios subsequentes) ou a atu-
al quantitativa ( compensagao de prejuizos até 30% do lucro liquido).

Veja-se a seguinte comparacio: uma pessoa fisica tem diminui-
¢&o patrimonial num determinado ano, seja porque empregou mal seu di-
nheiro, ou porque arcou com despesas além de suas receitas. Teve, diga-
mos, prejuizo, ou seja, seu patrimdnio foi reduzido. No exercicio seguinte,
obtém renda no mesmo montante de prejuizo do ano anterior, fazendo

com que seu pafrimdnio retorne ao patamar em que se encontrava no "

inicio do exercicio anterior. Terd que pagar imposio sobre esta renda? E
claro. Mas o patriménio ndo permaneceu 0 mesmo? Evidentemente. Mas o
que esta sendo tributado € a renda e n&o o patrimdnio.

Logo, se a tributagédo & devida em fung@o da renda, e ndo do

———
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patrimonio, ndo ha que se falar em imperiosidade da compensagéo de
prejuizos de exercicios anteriores, que, assim, pode sofrer limitagdes le-
gais como a ora questionada.

O que se observa, ainda, & que a impeirante, conforme se
depreende da peti¢do e documentos juntados as fis. 96 e 130, tem apura-
do seguidamente resuliadeos negativos, ndc havendo um ano ou més se-
quer em que tenha apurado lucro real positivo, se constituindo, assim, em
uma verdadeira “fabrica de prejulzos”, pelo que ndo se justifica ficar utili-
zando indefinidamente da benesse legal anterior para deixar de pagar os
devidos tributos, pelo que a modificagao legisiativa ndo sd é absolutamen-
te constitucional, como veio a inibir ou reduzir praticas contabels que vem
se fornando praxe nas apuragdes de resultado, com sucesswos prerIZOS
e compensagdes infinitas.

DISPOSITIVO

{sto posto, JULGO IMPROCEDENTE O PEDIDO, DENEGADO A
SEGURANCA, nos exatos termos da fundamentacao, cassando a liminar
concedida jnitio fitis.

Condeno o lmpetrante nas custas processuais. Descabem hono-
rarios advocaticios (Stmula n.° 512}

P.R.l. e comunique-se. Dé&-se ciéncia ao MPF.
Rio de Janeiro, de juiho de 1996.

MARCELO PEREIRA DA SILVA
JUIZ FEDERAL TITULAR
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DRA. MARIA TERESA DE ALMEIDA ROSA CARCOMO LOBO
JUIZA FEDERAL TITULAR

282 VARA FEDERAL

SECAO JUDICIARIA-RJ

PROCESSO N° 97.0010004-9

SENTENGA

Vistos, etc.

ALAIN CHARBONNIER, qualificado nos autos, representado por
advogado regularmente constituido, impetrou MANDADQO DE SEGURAN-
GA, com pedido de liminar, contra ato do SR INSPETOR DA RECEITA FEDE-
RAL NO RIO DE JANEIRO e do SR. INSPETOR DA RECEITAFEDERAL NGO
PORTO DO RIO DE JANEIRQ, visando a imediata liberag@o e desembara-
¢o aduaneiro do bem importado descrito na Inicial, com isengéo do recothi-
mento do Imposto sobre Produtos Industrializados e do Imposto sobre Cir-
culacdo de Mercadorias e Servigos, concedida, a final, a seguranga defini-
tiva, com vistas a afastar por ilegal dita tributacao.

Como causa de pedir a prestacdo jurisdicional alegou, em sinte-
se, que o bem importado consiste em automédvel trazido da Sui¢a - Pajs de
origem do Impetrante -, destinado a seu uso pessoal, adaptado de forma a
suprir a deficiéncia fisica de que & portador. Como ¢ Iimpetrante se casou
em seu pais de origem com uma brasileira, decidindo o casal fixar residén-
cia no Brasil, trouxe em sua bagagem dito veiculo, sendo certo que néo
exerce atividade ligada ao comércio de veiculos. Prossegue sustentando
que, na hipotese, ndo ha previsdo de cobranga de Imposto sobre Produ-
tos Industrializados, até porque as etapas anteriores de industrializagdo
do produto ja sofrerarm idéntica tributagéo - o que configuraria bitributagio
-, sendo certo, em reforgco, que a destinagao especifica do bem
descaracteriza as inteiras equiparacdo do impetrante a cantribuinte do tri-
buto, observada a definicdo legal. No que tange ao Imposto sobre Circula-
cao de Mercadorias e Servigos idéntica ilegalidade visa perpetrar a Auto-
ridade Impetrada, posto que dito tribute é de competéncia estadual, ndo
havefnido como condicionar o desembarago aduaneiro do veiculo a res-
pectiva satisfagao. ' o

Junfou documentos e recolheu custas.
Deferida a liminar (fls. 22).
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Informagac da primeira Autoridade Impetrada, esciarecendo que
a autoridade legitimada a figurar no polo passivo e, conseguintemente, a prestar
as informagoes é o titular da alfandega do Porto do Rio de Janeiro (fls. 26).

Manifestagdo da segunda Autoridade Impetrada, informando que
a matéria objeto do "writ" & de sua competéncia exclusiva e requerendo
esclarecimento sobre o alcance da liminar de fls. 22 (fls. 31).

Despacho sobre o alcance da liminar, as fls. 32.

Determinada a inclus&o da segunda Autoridade Impetrada no polo
passivo, as fls. 34.

Manifestacado do Impetrante as fls. 41/42.

Em suas informagdes (fis. 44/49), a segunda Autondade Impetrada
aduziu, em sintese, que o Impetrante se equipara a contribuinte do IPI, na
esteira do disposio nos artigos 46 e 51 do Cddigo Tributario Nacional e 22 e
25 do Decreto 87.981/82 - Regulamento do Imposto sobre Produtos Indus-
trializados -, disposto a lei, com meridiana clareza, sobre o fato gerador do
tribufo em foco sendo contnbumte qualquer pessoa fisica ou juridica que
importe produto industrializado, irrelevantes quaisquer circunstancias rela-
cionadas a atividade contribuinte e a destinagao especifica do bem. Informa,
adicionalmente, que, apds a vigéncia da Lei Complementar 87/96 (01/11/96)
- que dispde sobre o [CMS, na esteira de previsao no § 8°, art. 34, dos Atos
das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias -, restaram definidos o fato ge-
rador do imposto em contexto de mercadoria importada do exterior & o exato
momento temporal em que se impde exigido pelo érgéo que recebeu atribui-
cao para tal (art. 12, da citada Lei Complementar 87/96). Conclui dizendo
que inexiste no ordenamento juridico tributario dispositivo legal que dispense
tratamento favoravel a importador deficiente fisico e que a  Instriugao Normativa
SRF 23/95, art. 27, § 2°, |, exclui do tratamento tributario de bagagem os
veiculos automotores terrestres, que, via de conseqléncia, se submetem
sendo novos, as normas da importagcdo comum. :

Despacho de fls. 55, ordenando a comunicag¢do, por parte da
segunda Autoridade Impetrada, da liberagdo do veiculo, nos termos da
liminar de fls. 22, sob as penas da lei.

Resposta da segunda Autoridade Impetrada (fls. 58/63), infor-
mando gue liberou o veicuio do Impetrante, nos termos da liminar de fls.
22, conforme documentacao acostada.

O Ministério Publico Federal mamfestou -Se as ﬂs 67/69, opi-
nando pela denegagao da segurancga, por entender existente previsdo
legal de cobranga do IP! e do ICMS na hipétese, nao dispensando a lei
tratamento diferenciado ao contribuinte importador deficiente fisico.

Valor da causa: R$ 900,00.

R. Just. Fed, Seg. Jud. Rio de Janeiro - v. 5, 1998
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RELATEI
FUNDAMENTO E BECIDO

Inicialmente, impede excluir do feito a Autoridade primeiramente
nominada na Inicial, nos termos das petictes de fls. 26 e 31.

No merito, entende que assiste razdo ao Impetrante.

A questao trazida a apreciacé@o do judiciario tem de ser examina-
da no ambito da politica de protecdo ao deficiente definida na Lei Maior.

Dispbe o artigo 23, inciso I, da CF/88 que é da competéncia
comum da Unido, dos Esfados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar
da satide e assisténcia publica, da protecao e garantia das pessoas porta-
doras de deficiéncia.

De seu turno, o artigo 24, inciso XIV estatui que compete a Uniao,
aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre prote-
¢80 e integracdo social das pessoas porfadoras de deficiéncia.

A malha protetora da lei mostra-se vigorosa ao determinar que a

lei reservara percentual dos carqos e empregos plblicos para as pessoas

portadoras de deficiéncia e definira os critérios da sua admisséo - artigo
37, inciso VIII,

No que tange ao {ransporte, o legislador constituinte prescreveu
a edigdo de normas especificas de construgéo dos logradouros e dos edi-
ficios de uso publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a
fim de assegurar acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia
- artigo 277, § 2°, c/c o artigo 224,

Forgoso &, pois, concluir pela instituicdo constitucional de um regi-

me especifico, em termos de estatuto da pessoa portadora de deficiéncia,
expresso em setores vitais da existéncia, como emprego, salde, transporte,
num contexto cerrado de protegdo e de garantia asseguradas pela Lei Maior.

Nao cabe, destarte, jogar com a def:mgao tributaria de "importa-
dor" nem de “"produto industrializado".

A evidéncia, ndo se cuida, na especie, de importagéo de merca-
doria industrializada. A hipétese de incidéncia do |P} n&o consona, em abso-
luto, com a situagao fatica descrita nos autos. O principio da estrita iegali-
dade que escora o Direito tributaric impde a existéncia de uma relagao
logica e necessaria entre a hipdtese descrita e ¢ fato ocorrido, para que
ndo se desvirtue o tributo, transformando o fato gerador em mero pretexto
de incidéncia.

De outro lado, o Decreto-Lei n° 2.120, de 14 de maio de 1984,

que displde sobre o tratamento tributario relativo a bagagem, isenta de

tributacdo aquele conjunto de bens de viajante, que, pela quantidade ou
qualidade, nao revela destina¢do comercial.

R. Just. Fed. Sec¢. Jud. Rio de Janeiro - v. 5, 1998
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A s6 adaptacdo do veiculo as condigbes fisicas do impetrante,
por for¢ca da sua deficiéncia, afasta, inexoravelmente, qualquer supomgao
de destinagd&o comercial do veiculo em questio.

Por derradeiro, descabe invocar a Stmula 198 do Colendo STJ.
A sua Ementa néo refere a pessoa fisica portadora de deficiéncia, o que a

subtrai ao normativo sumular, considerando a garantia constltucmr_nal

encartada na Lei Maior.

O que sobreleva, na espécie, é a carta constitucional dos di-
reitos dos deficientes.

E esta & incisiva no sentido de regras proprias para a admissdo .

no emprego, para a construgdo dos logradouros e dos edificios pablicos,
para a fabricacdo de veiculos, com a finalidade de garantir aos deficientes
0 acesso adequado aos bens de vida.

Deflui dos autos que o Impetrante € portador de deficiéncia fisica e que
‘0 veiculo que conduz foi especialmente adaptado as suas condigbes motoras.

Trata-se, assim, de um bem que se pode considerar aderente 4

propria pessoa, para o exercicio adequado da sua cidadania.
Numa palavra. )

Tudo o que em nivel infra-constitucional contribuir para dificuftar esse —

exercicio, como ocorre na hipdtese dos autos com a exigéncia de pagamento do
IPledo ICMS deve ser repudiado pelo Judiciario, por atritar com a garantia cons-
titucional de protec&o as pessoas portadoras de deficiéncia.

ISTO POSTO, na forma da fundamentacg&o supra, CONCEDO A
SEGURANGCA, ratificando a liminar inicialmente deferida, para que o Impetrante
seja isento da cobranca do imposto sobre Produtos Industrializados e do
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos, no desembarago adu-
aneiro do veiculo modelo Mazda/323, 4 portas, ano 92, especialmente adap—
tado para a condug&o do Impetrante, portador de deficiéncia fisica.

Sem custas, devendo o Impetrante ser reembolsado do "quantum”
adiantado aguele titulo. Desprocedem honorarios advocaticios, ut Stimulas
512 e 105, do STF e STJ.

Oficie-se a Autoridade Impetrada, na forma do art. 11 da lei 1533/51.

Intime-se pessoalmente o MPF, nos termaos do Provimento 046/
94, da Corregedoria do TRF da 2?2 Regio.

Sentenca sujeita ao duplo grau de jurisdigfo (art.12, § (inico, da
lei 1533/51).

PRI,
Rio de Janeiro, 05 de dezembro de 1997.

MARIA TERESA DE ALMEIDA ROSA CARCOMO LOBO
JUIZA FEDERAL TITULAR

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro - v. 5, 1998
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DRA.FERNANDA DUARTE LOPES LUCAS DA SILVA
JUIZA FEDERAL TITULAR

30° VARA FEDERAL

SECAO JUDICIARIA - RJ

PROCESSO N°. 92.0046529-3

SENTENCA

-1-
Vistos etc.

) OTICA LUNETTERIE COMERCIO, IMPORTACAO E EXPORTA-
CAQO LTDA,, devidamente qualificada na peca inicial, ajuizou Agao Ordina-
ria, em face do INPl - INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUS-
TRIAL e de CLUEB MEDITERRANEE, objetivando promover o registro da
marca nominativa “CLUB MED" na classe 09.45, conforme o pedido de
registro no. 814211143, de 28.04.88.

Alegou, como causa de pedir, que ndo ha identidade, nem qualquer
semelhanca entre o pedido do registro da Autora e os registros impeditivos
do oponente “CLUB MEDITERRANEE", nzo incidindo, portanto, na proibigéo
legal invocada pelo INPI, o art. 85, item 17, do Cédigo de Propriedade Indus-
trial. Nao obstante isso, a Empresa CLUB MEDITERRANEE nZo requereu
perante o INPI o registro da expressao CLUB MED comé forma de proteger
suas atividades.

Inicial instruida com documentos, fls. 02/27.
Custas recolhidas as fls. 28.

A parte autora atendeu despacho de fls. 29 para emendar a inicial,
indicando o CLUB MEDITERRANEE como litisconsorte necessario e retificar
o valor atribuido a causa. )

Guia de recolhimento da diferenga das custas.

Regularmente citado, o INPI apresentou sua contestagaio,
arguindo a caréncia de a¢ao da Autora e requerendo a extingio do proces-
s0 nas termaos do art. 267, Vi do CPC.

No meérito, alegou que permitir a convivéncia de nomes seme-
lhantes para empresas distintas poderia propiciar riscos de erro, divida
ou confusdo por parte dos consumidores, razdo pela qual se aplicou o
item 17 do art. 65 do. CPI.

R. Just. Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro - v. 5, 1998
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Reéplica as fls. 54.

O Club Mediterranee ofereceu contestagdo, alegando que a pre-
tensdo da Autora visa desconstituir, via judicial, o aio administrativo do
INPI que corretamente aplicou o direito & espécie na esfera administrativa.

Manifesta-se a autora sobre a contestagéo.

Sem outras provas, vieram o0s autos conclusos para sentenca.
E o relatério.

Passo a decidir.

-1 -

1 — Afasto a preliminar de ilegitimidade passiva.

Ainda que bem articulada, entendo que, in casu, nac se discute
a transferéncia de registro, mas sim, a insustentabilidade do ato adminis-
trativo que veio a frustar a pretensao da Autora de efetivar registro, em
nome proéprio da marca "CLUB MED".
2 — No meérito, falece razdo a Autora, _
O item 17 do art. 65 do antigo CPI, objetivanda coibir especial-
mente a concorréncia desleal, estabelece que:
“Art. 65 — Nao é registravel como marca:
[-.]
17} imita¢ao, bem como reproducao no todo, em parte, ou com
acréscimo, de marca alheia registrada para distinguir produto,
mercadoria, ou servico, idéntico, semelhante, relative ou afim ao

ramo de atividade, que possibilite erro, davida ou confusio, sal-
vO a traducdo ndo explorada no Brasil”.

Assim, para o deslinde desta lide, resta verificar se o registro da
marca pretendida pela auiora “CLUB MED” se enquadra na restricdo supra.

Com efeito, entendo que sim.

N° REGISTRO | DATA PRODUTO/SERVICO | MARCA

790346354 23/11/78 { ROUPAS E ACESSORIOS DO CcLuB
VESTUARIO DE USO DIVERSO | MEDITERRANEE"

810079275 31/03/81 | ARTIGOS DE VESTUARIO CLUB

EM GERAL

MEDITERRANEE

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro - v. 5, 1998
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A segunda Ré é detentora de registros da marca “CLUB
MEDITERRANEE" que inviabilizam a pretens&o autoral.

A saber:

Logo, € inegave!l a semelhanca grafica entre as marcas “CLUB
MED" e “CLUB MEDITERRANEE”, bem como a identidade ou afinidade de
produtos assinalados pefa marca autora e os distinguidos peia marca pro-
tegida, especilamente os incluidos nas classes 25.10/25.20/25.30 (roupas
e acessorios do vestuario de uso diverso).

Como bem ressaltou a autarquia Ré:

“[...Ipermitir a convivéncia de "“CLUB MEDITERRANEE” e “CLUB
MED", para empresas distintas, poderia propiciar riscos de erro,
divida ou confusdo por parte dos consumidores, razéo pela qual
a aplicagao do item 17 do artigo 65 do CPL

Logo, diante do principio da especialidade das marcas, sohre
o qual repousa toda a doufrina marcaria universal, marcas seme-
lhantes, como no ¢aso, so podem coexister no mercado para as-
sinalar produtos distintos, ou seja, sem afinidade mercadoldgica.

Por fim, descabe a alegacao de que o requerimento da Autora
precederia o registro obstativo, vez que, inclusive, os registros da Segun-
da Re, que obstacularizam a pretensdo, sdo bem anteriores ao menciona-
do requerimento, corretamente indeferido.

1}
Do exposto, julgo IMPROCEDENTES 6s pedidos formulados.

Custas e honorarios — estes fixados em 20% do valor da
causa — pela Autora.

P.R.I
Rio de Janeiro, 09 de janeiro de 1998.

FERNANDA DUARTE LOPES LUCAS DA SILVA
JUIZA FEDERAL TITULAR

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro-v. 5, 1998
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DR° ALUISIO GONCALVES DE CASTRO MENDES
JUIZ FEDERAL TITULAR

302 VARA FEDERAL

SEGCAO JUDICIARIA - RJ

PROCESSO N° 96.0007696-0

SENTENCA

Vistos elc.
1. Relatorio:

Trata-se de mandado de seguran¢a impetrado em que foi pedida
a concessdo de seguranga, com requerimento de liminar, “a fim de que o
impetrante seja imediatamente reconduzido ac processo admissional, com
a realizagdo dos.demais procedimentos que se fizerém necessarios a sua
admissdo, resguardando-se a vaga a que faz juz'(rectius.jus).

Foi deferida parcialmente a medida liminar requerida, determi-
nando-se a reserva da vaga do impetrante.

Devidamente notificada, a autoridade impetrada aduziu, prehml-
narmente, a falta de certeza e liquidez, & no mérito, em sintese, que a
exigéncia estd prevista no edital.

2. Fundamentacgio:

Preliminarmente, cabe rejeitar a alegagdo feita pelo impetrado,
em relagéo a falta de certeza e liquidez. O autor embora tenha requerido

mente descabldo em termos de mandado de seguranga, juntou inuUmeras
documentos gque dlzem respeito aos fatos enunciados na sua petigéo inici-
al. Como se sabe, o entendimento, hoje pacifico, na doutrifia e na jurispru-
déncia, € de que a certeza e liquidez dizem respeito aos fatos, devidamen-
te comprovados por meio documental, no momento da propositura da agao.
Ou seja, exige-se, portanto, a chamada prova pré-constituida que nada
mais & do que a petigdo inicial acompanhiada de documentos que demons-
trem todos os fatos essenciais narrados. Na espécie, o autor pretende que
seja aceito, como pratica forense, conforme exigido ng edital, o periodo de

estagio forense, tendo, para tanto, juntado documentos que comprovam a

realizag@o do mencionado estagio. Nao ha que se falar, por conseguinte,

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeirc - v. 5, 1998
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na falta de certeza ou liquidez. - - -

Por oufro lado, este julgador tem entendido, por diversas vezes,
que o mandado de seguranga ndc € a via apropriada quando se tfrata de
ato de gestédo praticado por dirigente de pessoa juridica de direito privado,
como no caso das empresas plblicas e sociedades de economia mista.
Nesse sentido, este julgador, ao prolatar a sentenca proferida nos autos
do Mandado de Seguranga n® 95.0014011-0, afirmou que:

"0 artigo 5°, inciso LXIX, da Constituicdo Federal, estabelece
que “conceder-se-2 mandado de seguranc¢a para proteger direi-
to liquido e certo, ndc amparado por habeas corpus ou habeas
data, quando responsave! pela llegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exerci-
cio de atribuigdes do Poder Publico”.A conceituagdo encontra
definig&o no artigo 1°, paragrafo 19, da Lei n® 1.533/51, in verbis:

“Consideram-se autoridades para os efeitos desta Lei,
os representantes ou 6rgaos dos Partidos Politicos e os
representantes ou administradores das entidades
autarquicas e das pessoas naturais ou juridicas com fun-

¢bes delegadas do Poder Publico, somente no que enten-

der com’ essas fungdes.”

Na espécie, 0 impetrante estd a questionar a sua exclusdo de
um procedimento de licitac&o plblica, promovido pela Empresa
Brasileira de Infra-Estrutura Aeroportuaria (INFRAERQ), visando
a contratacio de pessoa juridica prestadora de servigos de lim-
peza e conservagao para ¢ Aeroporto de Vitéria. Como se vé,
trata-se de um ato de gestéo, relacionado com particulares na
medida em que as empresas plblicas possuem a natureza de
pessoas juridicas de direito privado, visando a contratacao de
servigos para a realizagZo da sua atividade-fim. A contratacéo e
o certame para a escolha da propositura do mandado de segu-
ranca, na medida em que inexiste ato de autoridade praticado ou
a ser efetivado, no caso em concreto. Este entendimento, alias, &
pacifico na doutrina e jurisprudéncia, cabendo transcrever, den-
tre outros, a ementa da segumte decisao do extinto Tribunal Fe-
deral de Recursos:

“Nao cabe Mandado de Seguranga contra ato de darlgente de
empresa publica, que tem personahdade jridica de direito priva-

do, salvo quando praticado no exercicio de fungao delegada do

poder publico.” -
(RTFR 126/361)

Por fim, junte-se a isso que, quando do ajuizamento, ja estava
em vigor o instifuto da tutela antecipada., tendo em vista a nova

R. Just. Fed. Sec¢. Jud. Rio de Janeiro - v. 5, 1998
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redagio do artigo 273, dada pela Lei n°® 8.952/94, situacdo essa

a reforgar a argumentagcdo quanto a existéncia de outros meios -

processuais para a solucéo satisfatdria da lide. Mas, mesmo an-
teriormente, afastando peremptoriamente os argumentos em con-
trario, Milton Flaks lecionava que:

“Dir-se-a que, consoante esse raciocihio, um concor- -

rente, injustamente prejudicado em licitagdo promovida por
empresas publicas ou sociedades de economia mista, nao
teria meios eficientes de evitar a lesdo que, em Ultima anali-
se, refleteria sobre os cofres ptblicos. Convém lembrar, to-
davia, que esta seria uma conseqiéncia inevitavel de o esta-
do assumir personalidade de direito prlvado exatamente para

fugir a certas regras rigidas as quais se subordinam os 6r- -~

géos publicos. Caberia ao legislador, através de controles
internos efetivos, prover para que isso nédo ocorresse”.

(in Mandado de Seguranga: Pressupostos da Impetracao,
pagina 49)” '
Entretanto, em homenagem ao principio da instrumentalidade do
processo, diante da necessidade de uma decisdo urgente para o caso,
tendo em vista a finaliza¢&@o do concurso publico, bem como porgue a ques-
tao nao foi anteriormente levantada, seja pelo MM, Juiz Federal desta Vara,
pelo impetrado ou pelo eminente Procurador da Republica, afasto a irre-
gularidade processual, para que se possa decidir o mérito, com a
concretizagdo, assim, do objetivo maximo do Poder Judiciario, que é o de
afirmar o direffo, com a solugdo da lide.

A autoridade impetrada, rno mérito, aduziu que a exigéncia estava
contida no edital n® 12/95, cujo texto esiabelecia o registro em érgaos de
classe e a experiéncia minima de dois anos no exercicio de fungao.

Em prim‘eiro lugar entendo que a Constituicdo agasalhou no arti-v
go 37, captu, o principio da legalidade. Outrossim, em termos de acesso
aos cargos, empregos e fungdes publicas, da Administragdo direta e indi-

reta, estabeleceu que:

“| - os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacao prévia em concurso plublico de provas ou de provas e
titulos, ressalvadas as nomeacgbes para cargo em comissio de-
clarado.em lei de livre homeagio e exoneragao;”

Como se vé, a Magna Carta, além de enunciar e reafirmar o prin-
cipio da legalidade, determinou claramente que os requisitos devem ser
estabelecidos em lei. Entendo que o edital ndo pode estabelecer requisi-
tos, sem que tais limitagdes estejam contidas na lei formal, salvo autoriza-
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¢cao constitucional expressa nesse sentido, 0 que, absolutamente inexiste
no caso em tela. Como leciona Pontes de Miranda:

“Regulamentar é ditar regras que se limitam a adaptar a ativida-
de humana ao texto, e nao a atividade humana. Assim, quando do
Poder Executivo, para tornar mais legivel a regra juridica legal, enu-
mera casos, exempilificativamente, em que teria de ser aplicado,
nac adapta o texto & atividade humana- cria meios que sirvam 2
medida, digo, a atividade humana para melhor se entender o texto.

Tanto assim gue, se o0s casos apontados ndo esgotam o conteu-
do do preceito legal, os intérpretes, judiciarios e administrativos,
nZo ficam extinguem direitos, ndo ha regulamentos - ha abuso de
Jpoder regulamentar, invasao da competéncia do poder legistativo.
O regulamento ndo & mais do que auxiliar das leis, auxiliar que soéi
pretender, ndo raro, o lugar delas, mas sem que possa, com tal
desenvoltura justificar-se e lograr que o elevem a categoria de lei.

Quanto menos se regulamenta, melhor”.

(apud J.Cretella Jr.;Curso de Direito Administrative, 12* edi-
¢ao, Forense, paginas 238 e 239)

Os requisitos devem, por sua vez, estar em conformidade com a
Constituicdo, em termos formais e materiais. Ou seja,, além de estabeleci-
dos em lei, no sentido formal, nao podem exirapolar os limites do razoavel,
devendo, assim, ter uma relagao direta com a possibilidade do exercicio
do cargo, emprego ou fungao, seja em termos de qualificagao profissional,
fisica etc. Pois, do contréario, se estaria restringindo, sem necessidade, o
ambito da concorréncia, o que violaria ¢ préprio sentido da disputa preten-
dida pelo constituinte, lesionando a Carta Magna em termos materiais.

Na espécie, tenho entendido que a afericdo da experiéncia e do

conhecimento pratico dos candidatos pode, perfeitamente, e deve ser fei-

ta por meio das provas e dos titulos. A experiéncia juridica pode, como se
sabe, ser adquirida de diversas formas, tendo em vista as inimeras ativi-
dades relacionadas com a pratica forense, Nao se pode, obviamente, afir-
mar que 0s serventuarios da Justica ndo possuem pratica forense.

Entretanto, até pouco tempo atras, quando ainda vigente a Lei
n°4.125, a inscrigao destes na ordem dos Advogados do Brasil, tanto no
guadro de estagiaric como de advogado, era vedada, enquanto inimeros
editais de concursos publicos exigiam, como comprovagao da pratica fo-
rense, a inscricao na OAB. Da mesma forma, a maioria dos escritérios de
advocacia nio esta cadastrada na Ordem dos Advogados do Brasil para
fins de estagio, fazendo com gue muitos estudantes estejam mergulhados
no dia-a-dia dos escritérios, inclusive varios de grande renome, sem que
esta atividade seja formalmente reconhecida, para fins de concursos pi-
blicos, como neste caso.impbe-se, consequentemente, por ser plenamen-
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te viavel, que a experiéncia e os conhecimentos praticos, se considerados
de fundamental importancia, sejam aferidos concretamente, mediante ques-
tGes inseridas nas provas realizadas, sendo este critério, por sinal, muito
mais seguro, sob o ponto de vista dos resultados. Assim agindo, a Admi-

nistracédo podera apurar a experiéncia de fatoc assimilada e absorvida pelo

candidato e nao a formalmente apenas presumida em razao do tempo de
inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil, até porque a manutengao
‘da inscrigdo, tdo-somente, ndo € prova efetfva do exercicio da atividade.

Par outro lado, parece-me plenamente questionavel a exigéncia
~ de pratica forense, pois, para o exercicio das fungdes de Juiz, Promotor,
Procurador, Defensor Publico ou Advogado, o mais importante e funda-
mental € o conhecimento juridico. E, para a aquisi¢éo desse, como acaba
por ocorrer com boa. parte dos candidatos, © estudo e a pesquisa conso-
mem a maior parte ou a integridade do tempo dos que estdo a se preparar,
com afinco, para a disputa cada dia mais acirrada dos concursos publicos,
principalmente na area juridica.

Ressalte-se, também, que outra néo poderia ser a opinido deste
magistrado quanto go descabimento da exigéncia para o cargo de advo-
gado da Infraero, porque o prolator deste sentenga logrou tomar posse
nos cargos de Promator de Justica e Juiz Federal, 5 (cinco) e 17 (dezessete)
meses, respectiva e sucessivamente, apos a sua colagao de grau, quando
ndo- havia completado ainda, portanto, os dois anos de intersticio apoés a
formatura, quando investide nos mencionados cargos, como esta a exigir
g edital do concurse; publico em guestao, sem que haja qualquer justifica-
tiva piauswel para se pedir, como requisito, para o emprego de advogado
uma experiéncia que sequer & obrigatdria para varias outras carreiras ju-
* ridicas de nao menos importancia ou responsabilidade, como, dentre ou-
tras, para a promotoria de Justica no Rio de Janeiro ou para a maglstratu-

ra federal na 4? Regiao.

O caso concrelo, por si s0, ja demonstra a incoeréncia do requisito
previsto no edital e da interpretagéo feita pela autoridade coatora, pois, sim-
plesmente, impediria que o 1° (primeiro) colocado no concurso, ora impetrante,
fosse nomeado € empossado no cargo de advogado da Infraero. -

Por fim, os tribunais tem solidificado o entendimenio de que o
tempo de estaglo dever ser aproveitado, como se pode constatar nas
seguinies ementas do Superior Tribunal de Justiga:

“CONCURSO PUBLICO PARA A CARREIRA DE PROCURA-
DOR DO DISTRITO FEDERAL DEC - LE| 2.744, DE 14.2.85.

I- AO RESTABELECER A CARREIRA DE PROCURADOR DO
D.F.ODEC.-LEI2.2.44, DE 14.2.85, APENAS EXIGIU, PARA SEU
PROVIMENTO INICIAL, CONCURSO PUBLICO DE PROVAS E Ti-
TULOS ENTRE BACHAREIS EM DIREITO DE COMPROVADA IDO-
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NEIDADE MORAL (ART.1.,PAR 2). e

COMO A LEIN.4.215/63, DISTINGUE ADVOGADO DE BACHA-
REL EM DIREITO NOS SEUS TERMOS E DE PROVIMENTO DO
CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS, DOS BA-
CHAREIS SO SE PODERIA EXIGIR A COMPROVAGCAO DO
ESTAGIO SOB CONTROLE DA ORDEM.

REGULAMENTO EXIGINDO PRATICA FORENSE SUPERIOR
A DOIS ANOS, E ILEGAL.

[[- RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.”

(1* Turma, por unamimidade, relator Ministro José de Jesus
Filho, DJ, Segédo |, 20-08-90 PG:07957)

"MS - ADMINISTRATIVO - CONCURSQ PUBLICO - PRATICA FOC-
RENSE - PRATICA E ATIVIDADE, DESENVOLVIMENTO NAESPECIE,
DE HABILITACAO TECNICA. FORENSE TRADUZ IDEIA DO SERVICO
PROPRIO DO FORO (NAO RESTRINGE-NO FORQ). COMPREENDE
TANTO O TRABALHO NA 1.INSTANCIA COMO NO TRIBUNAIS PODE,
ADEMAIS, SER DESENVOLVIDA SEM A PRESENGA FISICA NOS
FORUNS. COMPREENDE AINDA ASSESSCRIA, PESQUISA EMBIBLI
QOTECAS, REVISTAS E COMPUTADOR. O ESTAGIO DAS FACULDA-
DES ATINGE O MESMO FIM., COLOCA O ESTUDANTE COMOQ APREN-
DIZAGEM, EM CONTATO COM AS LIDES FORENSES”

(32 Secdo, relator Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ, Se-

¢ao |,08-05-95 PG: 12282)
3- Dispositivo:

Isto posto, concedo a seguranga requerida, para que o impetrante seja
imediatamente reconduzide ao processo admissional para o emprego de advo-
gado da Infraero, com a realizagéo dos demais procedimentos necessarios.

Condeno a Empresa Brasileira de Infra-estrutura Aeroportuaria--

Infraero, com fulcro no artigo 20, do Cddigo de Processo Civil, a reembol-
sar as despesas processuais e honorarios advocaticios, fixando estes em
dez por cento do valor da causa.

Tendo em vista a concessao do mandado, com fulcro no paragra-
fo Unico do artigo 12 da Lei n°® 1.533/51, determino a remessa oficial para
o Egrégio Tribunal Regional Federal da Segunda regido, diante do duplo
grau obrigatdrio de jurisdigéo.

Publique-se registre-se. [ntimem-se. - .
Rio de Janeiro, 08 de julho de 1996.

ALUISIO GONCALVES DE CASTRO MENDES
JUIZ FEDERAL TITULAR
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o

DR. ALBERTO NOGUEIRA JUNIOR
JUIZ FEDERAL TITULAR

322 VARA FEDERAL

SECAO JUDICIARIA - RJ
PROCESSO N°. 97.0008417-5

ELZA DO CEQ VILLAR,; ISRAEL DE SOUZA PINTO; IVONE DE
SOUZA BRITO; MARIA JUREMA DE LIMA FORTES; MARIAMONTE SERRAT
FREIRE; NILTON CORREA; RUTH DE SA BORNER: URIEL MAFRA DE
SIQUEIRA; VANDA FERNANDES ALVES,; e [VONNE ALVES DO NASCIMEN-
TO, propuseram Ac¢ao Ordinaria contra o INSTITUTO NACIONAL DO SE-
GURO SOCIAL - INSS, alegando que, sendo aposentados junto ao réu,
sofreram a aplicacdo de indices de reajustamentos previdenciarios inade-
quados, distintos, das da politica salarial, uma vez que, “tomando o salario
minimo e sua evolug&o de setembro/93 a fevereiro/94, constata-se que,
além de n&o sé o més a més, coma também no quadrimestre afetado tam-
bém as pedras do Plano URV (Unidade Real de Valor)”, tendo “cada sala-
rioc minimo integrante do beneficio”®, sofrido “prejuizo estimado em 81,02
URVS", “segundo a variagdo do IRSM". Alegam os autores que os valores
corrigidos “séa devidos a partir de margo de 1994 e, em sendo a URV

fixada no dia 01.03.94 em CRS$ 647,50 ( seiscentos & quarenta e sete

cruzeiro reais e cingiienta centavos), o prejuizo dos beneficios minimos ~ -
pagos no valor expurgado € ndo no real - & de 81,02 URVs”, sendo o .

aposentado que, em setembro de 1993, percebia o correspondente a 03
salarios minimos, “credor de 243,06 URVs”. Alegam, ainda, que a Previ-
déncia Social, quando da aplicagdo da “MP do Real”, “abandonou o indice
fevereiro de 1994", tenho instituido “uma regra propria baixada em Porta-

ria, segundo a qual o IRSM de 39,67%, referente a fevereiro de 1894, ndo
seria usado para os calculos e, nos meses de margo a junho, os valores

deveriam ser consitderados em URV, j& que esta Gitima ja tinha uma corre-
¢do embutida em seu valor diario”. Poréem, "a URV n&o é um indice de
correcdo monetdria e os valores recolhidos em seu periodo o foram em
cruzeiros reais”, portanto, “a logica seria pegar os valores em cruzeiros
reais e corrigi~los por um indice que normalmente deveria ser o INPC, ja

que o IRSM deixou de ser calculado por determinag&o do Governo”. Con- -

fudo, enquanto o INPC “cresceu, de fevereiro a junho de 1994, 507,94%
(quinhentos e sete virgula noventa e quatro por cento)”, a URV “cresceu

no mesmo perioda 489,28% (quatrocentos e oitenta e nove virgula cinte e _

nove por cento)”, sendo que, “mesmo se se considerar 0 IRSM de feverei-
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ro e o INPC de margo a junho, teremos um crescimento 54,05% (cinqlenta
e quatro virgula cinco por cento), com uma diferenga de 2,5% (dois virgula
cinco por cento)”. Pediram, assim, a cita¢io do INSS e a procedéncia da
agao, ao final, para condenar o réu a fazer incidir “81,02 URVs por salario
minimo ou fungéo, considerando o valor do beneficio e o salario minimo
de setembro de 1993, decorrente da perda provocada durante a vigéncia
da Lei n° 8. 700/93"; e a incidir “39,67% (irinta e nove virgula sessenta e
sete por cento), aos proventos do periodo de fevereiro a junho de 1994,
considerando a diferenga de reajuste pelo IRSM e pelo INPC”, acrescidos
0s pagamentos das verbas de juros de mora, corregdo monetaria e hono-
rarios advocaticios, a serem apurados em execugao de sentenca. (fls. 02/
07) Juntaram documentos (fls. 08/50). -

Contestou o INSS as fls. 65/68, tendo alegado, em sintese, preli-
minarmente, falta de interesse processual da autora VANDA FERNANDES
ALVES, uma vez que afirma (refere-se a parte autora) ter encontrado o
montante das perdas mediante a comparagao do valor recebido com o

namero de salarios minimos, alega também que o prejuizo foi estimado em

81,02 URV, sequndo a variacdo do IRSM', ndo havendo, assim, "como
saber qual indice pretende a parte autora ver aplicado aos beneficios
previdenciarios nesse periodo, razao pela gual se impde o indeferimento
da inicial por incompatibilidade entre os pedidos”, sendo que, também,
naoc indicaram "o indice a ser aplicado” quanto a revisao dos reajustamen-
tos dos beneficios dos autores e, ainda, & a inicial “ininteligivel, na parte
que trata do calculo das alegadas perdas, pois ndo se sabe como foi obti-
do o valor de 81,02", no mérito, que a Lei n° 8700/93 “ndo determinou
qualguer expurgo”, tendo apenas substituido o IRSM pelo F A S no calculo

dos reajustes quadrimestrais dos beneficios previdenciarios, a partir de -

janeiro de 1994; quanto ao indice de 31,97%, relativo ao {RSM de feverei-
ro de 1984, que ha que se observar que “a relagdo entre os segurados e
a autarquia & de trato sucessivo, podendo a lei nova alterar os critérios de
reajustamento sem incorrer em violag&o de qualquer direito dos segura-
dos, salvo nas situacdes ja consolidadas sob a égie da legislagcio revogada,
0 que nao ocorre no caso vertente”, isto porgue “quando da edicdo da MP
n°. 434/94 sequer havia terminado o més de fevereiro de 1994, logo, n&o
ha como se considerar adquirido o direito & antecipacdo prevista na Lei n°.
8.700/93, mediante a utzllzagao do IRSM"; “ademais, qualquer atualizagéo
com base na utilizagdo da variagZo do IRSM no més de fevereiro de 1994
s6 poderia ser adotada no més de margo de 1994”, “no entanto, o IRSM ja
nao poderia mais ser utilizado para fins de reajustamento nesta data, em
face da revogacgdo da Lei n°. 8.700/93 pela MP n°. 434/94".

E o Relatorio.
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Passo a decidir, nos termos do art. 330, | do CPC.
PRELIMINARMENTE R

Quanto a alegagédo de falta de interesse da autora VANDA
FERNANDES ALVES.

Efetivamente, tendo seu beneficio tido inicio em 30.09.94 (fls.
44), ndo poderia ter sofrido prejuizo em seus proventos, em virtude de
eventual expurgo de indices de reajustamento aplicados para estes.

Poderia, € certo, ter alegado que sofreu prejuizos quanto a corregdo
monetaria dos salarios-de-contribuicio vertidos para a Previdéncia Social, '

Nao o fez, entretanto, nem pode este Juizo fazé-lo em seu [ugar,
sob pena de violagdo dos principios da imparcialidade e do juiz natural,
especialmente quando o art. 293 do CPC expressamente determina que
os pedidos devam ser interpretados restiritivamente. .

Entendo, contudo, que o fundamento para a exclusdo da autora ndo é
a falta de interesse, uma vez que esta pressupde a existéncia da qualidade de
aposentado ou segurado, 4 época em que ocorridos os fatos dos quais resultaria
o direito postulado; mas sim, de faita da propria legitimidade “ad causam®, exata-
mente porque, & época destes fatos, ndo era aposentada.

Isto posto, excluo a autora VANDA FERNANDES ALVES do feito,
por jlegitimidade ativa “ad causam®.

E certo que o conceito de “valor real” ndo é univoco, tanto no
ambito da filosofia e da economia, como do direito.

ANDRE LALANDE, em seu “Vocabuldrio Técnico e Critico da Filosofia”,
Ed. Martins Fontes, 1993, trad. Fafima Sa Correia et alli, S0 Paulo, 1°. ed., p.
1188-1191, apos relatar os significados possiveis do termo, assim conclui:

“a) (Subjetivamente) - Caracteristica das coisas que consiste
em serem elas mais ou menos estimadas ou desejadas por um
sujeito ou, mais comumente, por um grupo de sujeitos determina-
dos (...). Diz-se algumas vezes neste sentido “valor de uso”. “O
valor de uso de um objeto para um individuo corresponde ao
caso que esse individuo faz desse objeto; e esse valor de uso
poder ser algo diferente da utilidade”. (...) Mas & preciso notar
que em ADAM SMITH, que criou esta expressdo, “valor de uso”
tem um sentido um pouco diferente. Diz-se da utilidade objetiva
real, por exemplo, a da agua ou do ar, por oposicdo ao “valor da
troca’( value in exchange”), no sentido “d” {refere-se ao econd-
mico), por exernplo, o de um diamante que, por st mesmo, riao
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serve para nada. ADAM SMITH nao tem termo para opor o (tii e 0
desejado.” .

“b) {Objetivamente e a titulo categérico) - Caracteristica das coi-
sas que cornsiste em merecerem elas mais ou menos estima. (...)

“c} (Objetivamente, mas a titulo hipotético) - Caracteristica das
coisas que consiste em satisfazerem elas certo fim.

“d) (Especialmente, do ponto de vista econdémico) - Caracte-
ristica das coisas que consiste no fato de, em determinado grupo
social e em determinado momento, serem trocados por quantida-
de determinada de uma mercadoria tomada como unidade. Valor,
neste sentido, quer dizer prego comumente praticado. Diz-se,
muitas vezes, neste sentido, “valor de troca”, por oposicao ao
“valor de uso’.

“e) “Prego pelo qual se estima, do ponto de vista normativo, que
um objeto cu um servigo devem ser pagos. “O justo valor”. (...)

“Valor’é em todas as acepc¢des uma palavra da linguagem cor-
rente. Mas o da linguagem que foi feito primeiro uso dela é a da
economia politica. Foi dal que ela foi transportada para a lingua-
gem filosdfica contemporanea, onde substitui num grande nime-
ro de usos a antiga expressdo “bem”. (...)

“O sentido exato de “valor” é dificil de precisar rigorosamente,
porgue esta palavra representa o mais das vezes um conceito
maovel, uma passagem do fato ao direito, do desejado ao indese-
javel ( em geral, por intermédio do “comumente desejado”). Uma
das razdes do seu emprego na linguagem contemporanea & o
esforco por apreender e constatar a titulo de fato, como aconte-
ce no sentido econémico “d”, uma “qualidade terciaria" das coi-
sas, objetiva, sensiveimente constante nos limites da observa-
¢éo, cientificamente mensuravel e que, no entanto, tem a sua
razdo de ser numa fendéncia dos sujeitos e num juizo de apreci-
acdo. Mas € preciso notar que a esse primeiro sistema de juizos
que produzem o valor, enquanto realidade social observavel (p.
ex., enquanto prego carrente de uma mercadoria) acrescenta-se
normalmente um novo juizo que aprova ou desaprova a avalia-
¢ao comum. Este segundo juizo normativo pode ele proprio estar
em varios graus: opor-se-a ao “verdadeiro” valor (no sentido “e”)
ao valor no sentido “d"; 1°. - enquanto este Ultimo & determinado
por circunstancias que julgamos acidentais, anormais, contrarias
a liberdade das trocas (fraudes, monopolios, coligacido de ven-
dedores, curso forgado, "dumping”, etc.) 2°. - enquanto este &

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro - v. 5, 1998



Jurisprudéncia 205

determinado por inclinagdes que desaprovamos os juizos que cre-
mos falsos: o valor real de um terreno cultivavel sera, por exem-

plo, declarado, a este respeito, bem supenor ao de um dlamante
do mesmo prego.

“A questdo da “medida do valor” econémico n&o deve ser con-
fundida com a da definigao do valor (confuséo favorecida pelo
emprego de expressdes tais como “o valor consiste na quantida-
de de trabatho necessaria para produzir um objeto”). Ha, pois,
motivo para precisar sempre o objeto sobre o qual pretendemos
faze-las incidir.”

Tambeéem € certo que, “a priori”, ndo ha como se estabelecer, de
forma normativa e rigida, assim, 0 que vem a ser “valor real”e qual o grau
de bem-estar-ja que, no caso dos beneficios previdencidrios, onde tal co-
nexao é evidente - econdmico que devera ser assegurado, podendo-se,
quando muito, estabelecer parametros matematicos aproximacdoes da reali-
dade fatica existente.

Neste sentido, A. C. PIGOU, “apud” Guiomar T. Estrella Faria,
“Interpretagdo Econdmica do Direito”, Livraria do Advogado Editora, Porto
Alegre, 1894, p. 48, quando diz que: B '

“Nio existem limiles precisos enfre o bem-estar econdmicoe o
nao-econdmico; a experiéncia de recorrer a uma medida mone-
taria nos serve bastante bem para estabelecer uma’ dellmltagao
aproximada. O bem-estar econdmico, como o definimos aqut, € o
nicleo central da ciéncia econdmica.”

A gquestdo sobre como esta “medida monetaria” sera definida, ou
seja, que parametros: e incognitas deverdo ser considerados, encontra-se
estreitamente ligada a opgéo politica da sociedade e &s prioridades fun-
damentais, no nosso sistema juridico, que se pretende Estado Democratt-
co de Direito, constitucionalmente estabelecidas.

Dai porque PAUL A. SAMUELSON afirma que:

“Em todo problema de teoria econdmica, certas varidveis (quan-
tidades, precos, etc.) sao designadas como incégnitas, em cuja
determinagac estamos interessados. Seus valores surgem como
solucdo de um conjunto especifico de relagbes impostas as in-
cognitas por suposicdo ou hipdtese. Essas relagdes funcionais
sao validas para um dado ambiente, em dado meio. E claro que a
indicagdo completa desse ambiente exigiria a especificagdo de
todo o universo; porfanto, adotamos implicitamente uma matriz
ou condigdes dentro da qual nossa anélise ira se realizar.” (Fun-
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damentos da Analise Econdmica”, Abril Cultural, 1983, p. 13)

O conceito de “valor real”, embora indeterminado, carente, por-
tanto, de significado préprio, que sé adquirird sentido quando diretamente
relacionado com o contetGido de uma opgac politica feita pelo legislador, é
passivel ndo sé de determinacdo, segundo esta opgao e as prioridades e
parametros por ela estabelecidos para que a mesma encontre efetivacao
concreta, mas também de controle finalistico por parte do Poder Judicia-
rio, como enunciado por RONALD DWORKIN, “Taking Rigths Seriousliy”.
“apud”"Guiomar T. Estrella Faria, op. cit., p. 51, segundo o qual:

“A parte normativa da teoria de BENTHAM foi muito refinada
atraves do uso da andlise econdmica na tecria do direito. A ana-
lise econdbmica oferece padries para identificacdo e medida do
bem-estar dos individuos que compdem uma comunidade ( em-
bora a natureza desses padrles seja bastante controveriido) e
assegura que as questbées normativas de uma teoria da
legitimacdo, da justiga legislativa, do julgamento e da controvér-
sia, assim como do acatamento e sangdo, devem todas ser res-
pondidas, na suposicao de que as institui¢des juridicas compdem
um sistema cujo objetiva maior € a proma¢do do maximo de bem-
estar medio, entre aqueles individuos.”

Dai também porque afirma FRANK H. bTEPHEN em “Teoria Eco-
ndmica do Direito”, Makron Books, trad. Neuza Vitale, S&o Paulo, 1993, p.
55, que:

“Uma proposta para uma mudanga na economia deve ser leva-
da a termo se aqueles que tiveram sua situagdo melhorada por
essa mudanga pudessem compensar aqueles que tiveram sua situ-

acdo piorada por essas mudangas, para que estes fiquem tdo bem

como antes da mudancga { em seu proprio julgamento) e os primei-
ros figuem em methor situag@o ( em seu prdprio julgamento).”

E inegavel, ainda, que ha que se reconhecer alguma diferenca,
ontologicamente falando, entre a garaniia estabelecida pelo art. 201, § 2°.
da CF apenas e tdo-somente para os aposentados em geral, de manuten-
¢&o do valor real de seus beneficios, e a fixada para 0s trabalhadores da
ativa em geral e, mesmo, para os servidores publicos federais, em seu
sentido mais amplo, de irredutibilidade de salario (art. 7°., VI) e de venci-
mentos (art. 37, XV, 40, § 4°; etc.}, diferenga esta que ha de corresponder
a existente entre a irredutibilidade nominal e a reai de remuneracéo, aqui
também adotada em seu sentido [ato.

Ao contrario de todas as demais categorias profissionais, inte-
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grantes dos setores privado ou publico da economia, 0s segurados e
beneficiarios da Previdéncia Social tiveram assegurada a manutencdo de
seus proventos, segundo o valor equivalente ao realmente perdido e as-
sim aferido, no cotidiano, o que permite afastar, assim, por equivocada, a
conclusdo exposta por SERGIO PINTO MARTINS, no sentido de que “a
irredutibilidade do valor dos beneficios € a nominal e ndo a real, depen-
dente da lei ordinaria. Caso a lei ordinaria ndo adote métodos ou indices
para se verificar a variagéo real da inflagdo, havera perdas ao segqurado,
mas esse crifério ndo podera ser acoimado de incostitucional.” ("Direito da
Seguridade Social”. Ed. Atlas, S&o Paulo, 52. ed., 1996, p. 61)

Se e certo, como dito acima, que a metodologia de calculo desta
perda real, acerca de pre¢os, bens e servigos - ou seja, do “valor de tro-
ca”, ja que a Constituicdo Federal preocupou-se em estabelecer, de ime-
diato, de forma proviséria, decerto, mas atendendo a finalidade perma-
nente, a equivaléncia dos beneficios & variagdo do salario minimo, en-
quanto que este, por sua vez, também tem finalidade constitucional, talvez
menos vinculada do que a constante no art. 201, § 2°, da CF, mas também
diretamente relacionada & subsisténcia da pessoa humana - dependerd
da opcédo politica efetuada pelo legisiador, primeiro constitucional, depois,
infraconstitucional e ordinario, através de lei formal e material publicada,
ndao menos certo € que nao sera qualquer lei que atendera aquela finali-
dade constitucional, neste aspecto, vinculativa da prépria atuagdo
legislativa, passivel, portanto, de controle jurisdicional caso a caso e se-
gundo as condi¢tes: reais demonstradas pelas proprias metodologia de
calculo - as hipoteses, premissas e condigdes estabelecidas constitucio-
nal e legalmente e que se constifuem em corte epistemoldgico da realida-
de econdmica assim’ considerada - mas apenas aquelas que, embora ofi-
ciais, permitirem, tanto quanto possivel, a reposicdo dos indices de pre-
¢0os, bens e servigos. consumidos pelos segurados e beneficiarios de Pre-
vidéncia Social, segundo, portanto, a mencionada “medida monetaria apro-
ximada” equivalente ao bem-estar econdmico e juridico assegurado.

E certo que, em reiteradas ocasides, tem este Juizo entendido que as
Leis n%s. 8.542/92 e 8.700/93 sao inconstitucionais, na medida em que, em diver-
s0s meses, obtiveram indices de reajustamento menores do que os do INPC, o
qual, por sua metodologia, era idéneo a finalidade daquela preservacio,

Isto porque, ja de inicio, tendencialmente, a metodologia de cal-
culo do IRSM se afigura inadequada para o atingimento daquela finalidade
constitucional, estatuida pelo art. 201, § 2°. da CF, ja que, como exposto
por JUAREZ VARALLO PONT, em “Politica Salarial no Precesso Trabalhis-
ta”, Editora Ltr, SAo Paulo, 22. ed., 1994, p. 210, “fine"/211:
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*(...) torna-se pertinente apresentar o calculo do F A §, que
ndo consiste num indice de pregos, estrito senso, pois age como
um mecanismo de atualizacao, que tanto pode ser um redutor,
guanto um faior de acréscimo salarial, em face da tendéncia da
inflagdo medida pelo IRSM. Para uma inflagdo crescenie, oFA S
determinara aumento salarial. Em se frafando de uma inflagao
decrescente, 0 F A § agira como um redutor.”(grifei}

Esta tendéncia confirmou-se, durante o ano de 1993, relativamente
aos meses de janeiro, marcgo, abril, junho, julho, novembro e dezembro,
quando, enquanto o INPC correspondeu aos indices de 28,77, 27,58; 28,37,
30,37; 31,06 36,00, e 37,73, respectivamente, o IRSM equivaleu a 27,81;
26,87, 28,25; 30,34; 29,26; 34 ,89; e 37,35 (fonte: [OB/Index - IOB - Infor--
macdes Objetivas Publicagdes Juridicas [tda., dezembro de 1995, p. 12).

Pouco importa que, matematicamente, seja possivel assegurar-
se, ao fim do quadrimesire, e apesar da desvantagem observada frente

ac INPC - que, como pressuposto do raciocinio, era iddneo para a manu- -

tencado do valor real dos beneficios previdenciarios, face a sua metodologia,
o gue, alias, foi reconhecida pela propria Administragéo Publica, quando
da edigdo da Portaria n°. 359, de 09.05.9], da Sra. Ministra de Estado da
Economia, Fazenda e Planejamento, ja que o art. 2°, “caput” deste ato
determinava que fosse utilizada, no calculo do IRSM, “a mesma abrangéncia
geografica, amostra de informantes e periodos de coleta definidos para
apuracac do INPC”, considerando, ainda, segundo ¢ § I°. daquele mesmo
artigo, “os subitens que sdo objeto da coleta do Sistema Nacional de Indi-
ces de Pregos ao Consumidor”.

O que interessa, no plano juridico, & que aquela manutengao do
valor real dos beneficios previdenciarios nio foi efetiva naqueles meses.

Do que se conclui, portanto, que a Lei n° 8.542/92 &, no particu-
tar, inconstitucional, por ofénsa ao disposto no art. 201, § 2°. da CF e por
importar em prejuizo ags segurados ou beneficiarios, comparativamente
com a situagao juridica existente ao tempo em que vigeu a Lei n°. 8.213/
91, art. 41, ll, devendo, portanto, recusar-se aplicabilidade aquela e man-
ter-se esta, n&o havendo ai substituigdo de atividade prépria do legislador
pelo Poder Judicidrio, mas, ao contrario, estrito cumprimento da finalidade
constitucional deste, qual seja, a de recusar aplicacéo e eficacia a norma
legal inconstitucional e, em o fazendo, manter a aplicabilidade e eficacia
de lei anterior, constitucionalmente valida e, por seu turno, publicada apés
todo o processo legislativo previsto na Constifuicdo Federal.

O mesmo é de se dizer quanto a Lei n° 8700/93, uma vez que 0
art. 5° “caput” deste diploma expressamente impde o repasse, para os

T
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salarios e, inclusive, dos beneficios previdenciarios, ‘da variagéio do IRSM que

exceder a [0% (dez por cento} no més anterior ao da sua concessdo”, a titulo de
“antecipacéio”, a qual seria “deduzida por ocasido do reajuste quadrimestral pre-
vistp no artigo anterior” , a teor do art. 5°. daquela norma legal.

Entretanto, os autores nio pediram a declaracéo de inconstituciona-

lidade da Lein®. 8.542/32, que determinou a aplicagdo do IRSM em lugar do INPC, -

ndo podendoe este Juizo, assim, fazé-lo em seu lugar, em razao, como dito em
prefiminar, dos principios da imparcizglidade e do juiz natural.

Os autores, alias, pelo contrario, alegaram que” cada saldrio mi-
nimo integrante do beneficio sofreu prejuizo estimado em 81,02 URVs,

segundo g variagdo do IRSM'(fis. 04, item 07 - grifei), exemplificande com

a hipotese de aposentado que, em setembro de 1993, percebia o corres- -

pondente a trés salarios minimos, o qual seria “credor de 243,06 URVs”,
“aplicando-se a mesma regra quantos forem os salarios minimos de se-
tembro de 1993", (fls. 05)

Ora, nao ha pertinéncia entre a variagdo do salario minimo, do
IRSM e da URV.

Isto porque, desde o advento da Lei n®. 8.213/91, art. 41, I, que
instituiu o INPC como indice de reajustamento dos beneficios
previdenciarios, exauriu-se a aplicabilidade do salario minimo para esta
finalidade, estabelecida temporariamente pelo art. 58 dos ADCT.

Nem a metodologia de calculo do IRSM utiliza, em qualquer mo-
mento, a variagado do salario minimo.

De fato, segundo os arts. 24 da Lei n°. 8.178/91, I°,, § 2°. e 2°,
ambos Portaria n®. 358, de 09.05.9l, do Ministério da Economia, Fazenda
e Planejamento, e 2° e 4°. da Portaria n®. 478, de 16.06.92, do mesmo
Ministério, e de acordo com o “Sistema Nacional de Indices de Precos ao
Consumidor”, editado pela Fundagédo IBGE, em Agosto de 1995, a apura-
¢a0 do |IRSM era feita considerando-se “a mesma abrangéncia geografica
e amostra de informantes definidas para a apurag¢do do INPC, tendo em
vista uma populagao objetivo com renda até dois salarios minimos”, a “mé-
dia aritmetica ponderada dos indices referentes as regides metropolitanas
e areas urbanas atingidas” e agregando-se a metodologia de calculo do
INPC os grupamentos “alimentacdo; moradia; vestuario; transportes; sau-
de, higiene; educacgido; lazer; e outros”.

E certo que o art. 5°, da Lei n°. 8.542/92, com a redagdo dada
pelo art. 1°. da Lei n°. 8.700/83, assegurou aos irabalhadores “antecipa-
¢Oes salariais mensais sobre a parcela até seis saldrios minimos, a serem
fixadas pelo Ministério do Trabalho até o segundo dia Ltil de cada més, em
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percentual correspondente & parte da variagdo do IRSM que exceder a
dez por cento no més anterior ac de sua concessac”, deduzidas tais ante-
cipacbes quando do reajuste guadrimestral respectivo ( art. 5°,, § 5°, da
Lei n°. 8.542/92, com a nova redagao).

A diferencga de antecipagdo, entretanto, era calculada tendo o
IRSM como base de calculo, e ndo o salario minimo, que servia apenas
para definir o universo dos destinatarios da norma legatl.

Dai porque apresenta-se equivocada a premissa dos autores,
uma vez que calcularamn tais diferencas “tomando o salario minimo e sua
evolugdo de setembro/33 a fevereiro/94" em comparacéo com “a variagdo
do IRSM”, sendo o resultado final convertido em URV - 81,02 URVs. (itens
08, 22. parte e 07, fls. 04).

Ora, como dito, ndo havia fundamento legal para que tomassem
como parametro de comparagac para o calculo de eveniuais perdas, a
variagcdo do salario minimo, uma vez que desde agosto de 199 o indice
aplicavel para o reajustamento dos beneficios previdenciarios era o INPC,
posteriormente substituido pelo IRSM, F A S e 0s demais indices que se
lhes seguiram. '

A comparagao que poderia ser feita - e & por esta razdo que este
Juizo tem reiteradamente declarado a inconstitucionalidade das Leis n°s.
8.542/92 e 8.700/93 - seria entre os indices oficiais de inflagéo, o INPC e 0
IRSMou FAS.

Apurada perda real decorrente da comparagdo entre os indices
oficiais de inflagéo e o IRSM ou o F A S, e verificada a suficiéncia do INPC
para evitar tal perda, a conclusao logica e juridica seria, com base na

garantia da manutengdo do valor real dos beneficios previdenciarios, man-
ter-se a aplicag&o do INPC, atraves da declaracado de inconstitucionalidade

das Leis n%s. 8.542/92 e 8.700/93.

Improcede, assim, o primeiro pedido, dada a equivocada base de
calculo escolhida pelos autores ~ a variagcdo do salario minimo - e a impossi-
bilidade de, mais uma vez &€ de se dizer, substituir o Juizo esta base calculo -
integrante da “causa petendi’- por outra, sob pena de, além de ferir os prin-
cipios acima enunciados, conhecer de a¢ao diversa da que foi proposta - ja
que € a “causa petendi” um dos trés elementos que individualizam as agdes,
além dos pedidos e das partes, no nosso sistema processual.

Entretanto, quanto ao segundo pedido, raciocinio diverso deve
ser desenvolvido.

As contribuigdes e os beneficios previdenciarios gozam de uma
garantia e de um direite que os salarios, vencimentos, remuneragdes, sol-
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dos, gratificacbes, etc., ndo tém, ou seja, a garantia do valor real, tanto
para aquelas, como para aqueles, sendo intuitivo que, a menos que se
proteja o valor real das contribuigdes, os beneficios delas resultantes tam-
bém né&o seréo protegidos.

Entretanto, o art.17, § 2° da Lei n°. 8880/94 previu o calculo do
iRSM, pelo IBGE, “para os meses de margo, abril, maio e junho de (394,
exclusivamente para os efeitos do disposto nos §§ 3°., 4° e 5° do art.
277, ou seja, “reposi¢ao das perdas decorrentes da conversdo dos sala-
rios para UR\V". (grifel) B

Para os beneficios previdenciarios, portanto, nao houve qualquer
preocupacio no sentido de assegurar, também quanto as contribuicdes
respectivas, idéntica “reposigcdo das perdas decorrentes da conversao
dos salarios para URV', no caso, na conversao dos proventos para URVY,
sendo certo que estes, até entdo, obedeciam a mesma sistematica de re-
ajustamento que a estabelecida pela politica salarial do Governe Federal
para os salarios em geral.

SO que, apenas no caso dos salarios, efetuou-se oficialmente o
célculo dessas perdas, resultantes da adogéo da URYVY, tendo o Decreto n®,
1.239, de 14.09.94, publicado no DOU de 15.09.94, em seu Anexo ll, fixado
¢ indice de 29,67%, a titulo de “limite de reajustamento/antecipacio” para
0s trabalhadores integrantes do “Grupo B” ou seja, cujas datas-bases se
dessem em fevereirp, junho e outubro, e do “Grupo D", ou seja, cujas
datas-bases se dessem em abril, agosto e dezembro.

Ja por esta razao, tém direito ao recebimento deste percentual os
autores ELZA DO CEO VILLAR; ISRAEL DE SOUZA PINTO; IVONE DE
SOUZA BRITO; e URIEL MAFRA DE SIQUEIRA.

Ora, se todos-salarios, beneficios e contribuicdes- ocbedeciam aos
mesmos critérios de reajustamentos, até como necessidade de manter-se
o equilibrio atuarial do sistema previdenciario, & se todos sofreram perdas
com o advento da URV. tanto que foram tais perdas quantificadas oficial-
mente, ndo ha como ndo se estender a reposicao daquelas mesmas per-
das aos beneficios previdenciarios, se estes, ao contrario dos salarios,
tém, mais do que esses ultimos, garantia mais radical de preservagdo do
poder aquisitivo, gual seja, a de manutengdo do “valor real” deste.

E oportuno, neste momento, tornar a destacar que a idéia de valor
real ndo se coaduna, como visto, com a simples idéia de irredutibilidade no-
minal dos proventos, mas, ac invés, em irredutibilidade efetiva, real, destes,
o gue equivale dizer que, inclusive no que diz respeito a periodicidade com
que se fara esta irredutibilidade, ha, também, vinculagdo constitucional,
no sentide de que esta ndo podera ser tao distante no tempo que imponha
sacrificios irrazoaveis acs segurados ou beneficiarios.

Quanto aos demais autores, a quesido que se coloca é se, como
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dito pelo réu, por se tratar a relag&o juridica existente entre os autores e o
INSS, de obrigacido com prestagdes de numero indeterminado, ou de trato
sucessivo, poderia a lei nova alterar os critérios de reajustamento, sem
incorrer em violagao de qualquer direito dos segurados, caso em gue ha-
veria, segundo esta dtica, simples expectativa de direito.

Entende este Juizo que é a conclusio contraria que deve ser
adotada.

Isto porque, como tantas vezes ressaltado até o presente mo-
mento, os segurados e beneficiarios da Previdéncia Social sdo 0s unicos,
em todo o universo de empregados, trabalhadores, servidores publicos e
assalariados em geral, que contam com a garantia da manutencgao do va-
lor real dos seus beneficios. '

Portanto, se mesmo quando da formacgao do calculo do indice de rea-
juste monetario utilizado para tal finalidade, evidenciar-se a tendéncia de alguma
perda frente aos indices oficiais da inflacdo até entdo apurada, havera direito
subjetivo por parte dos segurados e beneficiarios a aplicagao de indice mais
idoneo, para a formacgdo do calculo de reajuste de seus beneficios.

Ora, o art. 20 da MP n°. 434/94, determinou o calculo da conver-
sao dos valores dos beneficios previdenciarios, “dividindo-se o valor nomi-
nal, vigente nos meses de novembro e dezembro de 1993 e janeiro de 1994,
pelo valor em cruzeiros reais do equivalente em URV do dltimo dia desses
meses, respectivamente, de acordo com 0 Anexo | desta lei’e “extraindo-
se a media aritmélica dos valores resultantes do inciso anterior”, assegu-
rando o § 3° daquele dispositivo que “da aplicagdo do disposto neste
artigo ndo podera resultar pagamento de beneficio inferior ao efetivamen-
te pago, em cruzeiros reais, na competéncia de fevereiro de 1994”,

Ja para os beneficios com data de inicio posterior a 30.11.93, de-
terminou o § 2° daquele artigo que fossem “convertidos em URV em
0.03.94, mantendo-se constante a relagdo verificada entre o seu valor no
més de competéncia fevereiro de 1994 e o leto do salario-de-contribuigcdo
de que trata o art. 20 da Lei n® 8.212/9, no mesmo més”.

Entretanto, previa o art. 9°, § 2°.-da Lei n° 8.542/92, com reda-
¢cao dada pela Lei n®. 8.700/93, que o primeiro reajustamento subsequente
A data de inicio dos beneficios concedidos nos meses ali elencados,
corresponderia a variacdo acumulada do IRSM entre o més de inicio & o
més anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipagdes concedidas.

Portanto, apenas poderiam ter sido prejudicados os segurados e
beneficiarios cujos beneficios fossem reajustados em maio de 1994 ( art. 9°,,
Il da Lei n°. 8.542/32, com a redagio dada pela Lei n° 8.700/93), segundo o
indice acumulado do F A S, calculado desde janeiro do mesmo ano.

Ora, o IRSM deixou de ser calculado apenas em 0[.07.94, por
forca do disposto no art. 17, § 3°. da Lei n® 8880/94, embora tal calculo
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tenha persistido apenas para a finalidade restrita estabelecida pelo § 2°.

do mesmo art. 17, ou seja, reposicéio das perdas ocorridas nos salarios em

razao da conversdo para URV.

De modo que, para obten¢do do valor total das perdas ocorridas
- assim reconhecidas pelo prépric Decreto n®. 1.239, de 14.09.94 - teriam
os demais autores gque incluir os indices previstos neste ato normativo
sobre 0s seus proventos recebidos de janeiro a abril - quadrimestre consi-
derado, sob o regime normativo anterior & Lei n®. 8880/94, para o reajuste
dos beneficios que se fariam em maio - e comparar os valores assim obti-
dos, com 08 recebidos efetivamente naqueles meses, em URYV, fazendo-

se, naturalmente, a devida converséo daqueles valores para este indice,

segundo a paridade estabelecida nos dias de pagamento.

N&o foi 0 que pediram os demais autores, entretanio, mas sim o -
pagamento de diferencas relativas a um més em que, mesmo na sistema- -
fica vigente & época da Lei n®. 8.700/93, nada teniam a receber, visto se--

rem outras as respectivas datas-bases. ]

[sto posto, julgo extinta a agdo, sem julgamente do mérito, por ilegi-
timidade ativa “ad causam”, quanto a autora VANDA FERNANDES ALVES,

condenando-a nas respectivas custas e em honorarios advocaticios de dez

por cento do valor da causa, atualizado monetariamente; julgo a agéo proce-
dente, apenas quanto ao pedido relativo ac pagamento da diferenga relativa

ao IRSM de fevereiro de 1994, em parte, no sentido apenas de condenar o .

INSS a pagar aos autores ELZA DO CEO VILLAR, ISRAEL DE SOUZA PINTO,
URIEL MAFRA DE SIQUEIRA e [VONE DE SOUZABRITO, o indice de 29.67%,

a titulo de antecipac@o e perda de valor real dos beneficios respectivos,

sobre os proventos recebidos naquele més, acrescido os valores obtidos de
juros de mora de 6% a. a., e corregéo mornetaria segundo a variagdo do
INPC, até a propositura da agéo e, a partir dai, na forma da Lei n°. 6.899/81
(Sumulas 43 e [48 STJ), além de reembolso de metade das custas, cabendo,

ainda, as respectivas partes, os 6nus quanto aos honorarios advocaticios
(art. 21, “caput”, CPC); e julgo improcedente a acdo quanto ao autores MA- -

RIA JUREMA DE LIMA FORTES; MARIA MONTE SERRAT FREIRE; NILTON

COREA; RUTH DE SA BORNER; e IVONNE ALVES DO NASCIMENTO, con-

denando-0s nas respectivas custas € em honorarios advocaticios de dez por
cento do valor da causa, atualizado monetariamente.

Decorrido o prazo legal sem interposicdo de eventual recurso
voluntario, remetam-se os autos ao Eg. TRF-22, Regi&o, para o reexame
necessario, com as nossas homenagens. e

P.R.L
Rio de Janeiro, 12 de fevereiro de 1998,

ALBERTO NOGUEIRA JUNIOR
JUIZ FEDERAL TITULAR
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DR. THEOPHILO ANTONIO MIGUEL FILHO.
JUIZ FEDERAL TITULAR

382 VARA FEDERAL

SECAO JUDICIARIA - RJ

PROCESSO N° 96.0009020-3

RELATORIO

Vistos etc.

Trata-se de demanda constitutiva negativa proposta em face do
INSS objetivando a desconstituicdo de ato administrativo que desmembrou
o pagamento de beneficio previdenciario por morte entre a vilva e a
concubina do de cujus.

Em sua resposta, rechaga a autarguia ré os argumentos expendidos na
exordial, pugnando pela improcedéncia do pedido por ter, t30 - somente, reveren-
ciado os ditames legais insculpidos nos artigos 76 e 77 da Lei 8.213/91.

No mesmo sentido s&o as alegacbes oferecidas em resposta pela
concubina demandada.

Suficientemente instruido o presente feito com o conjunto
probatério carreado aos autos, passo ao julgamento da lide, independen-
temente da realizag&o de audiéncia para a oitiva de testemunhas, eis que
“o fato de 0 juiz haver determinado a especificagdo de provas nao o inibe

de verificar, posteriormente, que a matéria versada dispensava que se as

produzisse em audiéncia.”(RSTJ 58/310)
E o relatério. Decido. . . Lo ..

FUNDAMENTAGAO

A familia é a célula mater da sociedade. Constitui-se no menor
nacleo social que se tem conhecimento, gerido por normas proprias admi-
nistrativas pelo pater familias, que, durante a vigéncia do tacitamente re-
vogado artigo 233 do Cdédigo Civil, era o marido, hodiernamente repartin-
do tal encargo com a mulher, por fort;a da equiparagao em direitos e obri-
gacgdes promovida pela ordem juridica positiva, insculpida no artigo 226,
paragrafo quinto, da Constituigdo da Republica.

Sabe-se, ainda, que o Direito, conjunto de regras que dlsmpllnam
a vida em spc:edad_e dinamico que e, deve estar sempre pari passu com o
fato social, incumbindo-se de rea][zar esta atualizag@o a exegese da nor-
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e

ma juridica, materializada pela jurisprudéncia, fonte do direito que é.

E uma das mais atuanies formas de integracéo e interpretagéo
da lei deu-se no campo do Direito de Familia, no tocante a unido estavel
entre um homem e uma mulher que, muito embora vivessem como se c¢a-
sado fossem, nao submetiam tal uniao a tutela do Estado.

Dai porque eventuais conflitos de interesses oriundos desta rela-
¢do eram submetidos as varas civeis, € ndo as varas de familias.

Equiparava a jurisprudéncia a conjungado de esforg¢os comuns
empreendimentos por um homem e uma mulher com vistas a consecucao
de um patriménio comum a uma sociedade de fato, devendo ambos so-
correrem-se da agao de reconhecimento e dissolugcao da mesma, dedu-
zindo pretensdes declaratdria cumulada com constitutiva negatlva caso
surgisse litigio entre ambos.

Tal solugcao afigurava-se como perfeita em face dos principios
gerais do direito que norteiam a elaboragao da ordem juridica positiva,
verbi gratia, a vedagéo ac locupletamento e a eqlidade, além da normal
preocupacao coma tutela familiar, Que deve merecer especial protecao do
Estado (artigo 226, ¢aput, da Constituigao da Reptblica).

Antes das noveis alteragdes introduzidas pela Lei 9.278/96, a teor
do comando insculpido no artigo 226, paragrafo terceiro, da Lei Maior,
norma de eficacia limitada, direcionada ao legislador infra - constitucional,
a tituio de disciplinar uma situagdo que néo era legaimente prevista, mas
geradora de interminaveis pendengas, reconhecia-se como entidade fa-
miliar a uniao estavel ente o homem e a mulher, desde gue observados,
alem dos deveres previstos no artigo 231 do Codlgo Civil, os seguintes
requisitos: affectio maritalis, notoriedade e estabilidade.

A titulo elucidativo, procurou-se distinguir as aventuras extra -
conjugais clandestinas, furtivas e instaveis, do relacionamento more uxario,
onde encontrava-se presente o animus de viver como se casados fossem.
Dai exsurgir a denominagdo concubina - companheira, para qualificar a
uniao instavel, e concubina - amante, a fim de denominar o relacionamen-
to que nao se subsumisse nas condigbes arroladas.

E de todo.ébvio que as preocupacdes do Estado em tutelar a
familia recairam sobre aquela, prevendo a legislagdo previdénciaria a pos-
sibilidade de designagao da concubina - companhe;ra como beneficiaria
de pensio por morte do segurado.

Controveérsias surgiam quando este, sem desconstifuir seu ca-
samento, passava a viver maritalmente com outra pessoa, vindo a falecer
posteriormente.

A gquem setia devido o pagamento do beneficio previdénciario?

Vendo-se ¢ Poder Judiciario diante da terrivel missao de ter que
decidir entre a vidva e a concubina do de gujus, desincumbiu-se de seu
mister decidindo pelo desmembramento do beneﬂcm como forma de as-
segurar estrita reveréncia aos canones da mais lidima justica.

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro - v. 5, 1998
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Neste sentido:

| - Administrativo - Previdenciario - Concubinato - Pensao -
Nao conseguindo a autora elidir o conjunto probatoério dos autos
que conduzem ac reconhecimento do concubinato e da depen-
déncia econdmica, ha que ser mantido ¢ ato administrativo que
concedeu o beneficio da pensio previdencidria a concubina em
COoncurso com a esposa. ' -

li- Apelacdo improvida - Senten¢a confirmada.

(TRF - 2% ; Regido, 1. Turma, Relator Desembargador Fede-
ral Frederico Gueiros, AC 0217974, DJ 16/05/95, pagina 29.079).

Previdenciario, Beneficio. Penséo por morte. Concubina e espo-
sa. Concarréncia. Jurcs de mora. Correczo monetaria. Honora-
rio advocaticios.

Concoerrem esposa e concubina a pensio deixada pelo de cujus,
uma vez que se camprovou a dependéncia econdmica de ambas.

Juros de mora devidos. Corregéo monetéria nos termos da sumula
71 do extinto TRF e da Lei 6.899/81.

Honorarios advocaticios que se arbitram em 15% scobre o valor
da condenagio.

Apelo provido.

(TRF - 3% Regiao, 2% Turma, Relator Juiz José Kallas, AC
03006726, DOE 03/08/92, pagina 00159).

Previdenciario. Beneficio. Pensdo por morte. Concorréncia en-

tre esposa e ‘conicubina.

Concorrem esposa e concubina a pensao deixada pelo de cujus,
se comprovada a dependéncia econdmica.

Senten?a que se anula, para que retornem os autos a vara de ori-
gem, oferecendo-se oportunidade para que a concubina comprove
0 preenchimento dos requisitos necessarios ao recebimento do be-
neficio.

A esposa legitima deve ser citada para que venha em defesa de
seus interesses, sob pena de nulidade da sentenga.

Apelo provido.

(TRF - 3* Regido, 22 Turma, Relator Juiz Fauzi Achoa, AC
00314702, DOE 23/11/92, pagina 00141).

No caso em tela, o documento de folhas 46 consubstancia-se em
verdadeiro tiro de misericérdia desferido pela concubina demandada nas
pretensdes da vilva demandante, eis que tornou transparente o desiderato
do segurado em constifuir nova unido estavel, merecendo, destarte, ser
abrangida, igualmente, pela tutela estatal previdenciaria.

Ao asseverar o caput do artigo 77 da Lei 8.213/91 que a pensio
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por morte, havendo mais de um pensionista, sera rateada entre todos em
partes iguais, conjugado ao inciso | do artigo 16 do mesmo diploma legal
indigitado que preconiza serem beneficiarios do Regime Geral de Previ-
déncia Social, na condigéo de dependentes do sequrado, o cdnjuge, a
companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer con-
dic&o, menor de 21 anos ou invalido, ratificam a presuncao de legalidade
que reveste o agir da autarquia prewdencléna

Por todo o exposto, denota-se ter agido ngorosamente em con-
sonancia com a legislagdo em vigor € coma melhor orientagao
jurisprudencial o INSS. ;

Afinal, a concessio de um beneficio previdenciario pelo Poder Pu-
blico tem a natureza juridica de ato administrativo vinculado, vale dizer, uma
vez implementadas as condigdes necessarias ao desfrute de uma situagzo
ou status por parte do administrado, ndo cabe 4 Administracéo hesitar, a nao
ser expedir o ato colimado, eis que a lei ndo [he permite qualquer margem de
liberdade para decidir ou agir diante de um caso concreto.

Dail valer-se do magistério de Didgenes Gasparini, in DI[‘EItO Ad-
ministrativo, 1993, 32. Edicdo, Saraiva, pagina 67, no sentido de definir o
ato em tela como toda emanacéo unilateral de vontade, juizo ou conheci-
mento, predisposta a producao de efeitos juridicos, expedida pelo Estado
ou por quem lhe faga as vezes, no exercicio de suas prerrogativas e como
parte interessada numa relagao, estabelecida na conformidade da let, sob
o fundamento de cumprir finalidades assinaladas no sistema normativo,

Vale ressaltar, mais uma vez, que, ao proceder a outorga do be-
neficio pretendido, dando ensejo ao surgimento de uma refagéo juridica
continuativa, consubstanciadas as condicbes necessarias para tanto, esta
o Poder Publico jungide ac imperio da lei.

- Registre-se, ainda, que encontra-se a Admlmstragéo Publica
adstrita a fiel observancia de um processo administrativo, com o escopo
de documentar a atribuicdo aquele que pleiteia um direito ou sntuagé’io indi-
vidual perante o Estado.

DECISUM

Posto isso, julgo improcedente o pedido.

Condeno a .autora ao pagamento de honorarios advocaticios no
valor de dez por cento sobre o valor da causa, monetariamente corrigidos
desde a propositura da presente demanda, observado o artigo 23 do Co-
digo de Processo Civil.

Custas ex lege.
P.R.L

Rio de Janeiro,

THEOPHILO ANTONIO MIGUEL FILHO
JUIZFEDERAL TITULAR
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DIREITO PROCESSUAL ROMANO

ALUISIO GONGALVES DE CASTRO MENDES
JUIZ FEDERAL, PROFESSCR DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL NA UFRJ

1-INTRODUGAO

A recente reforma do Cdodigo de Processo Civil ¢ o contempora-
neo debate sobre o Poder Judiciario refletem a preocupagéo da socieda-
de para com a Justica. Pode-se afirmar que, hoje, no meio juridico, bus-
cam-se solugdes para os problemas relacionados com a prestagéao
jurisdicional. Todavia, para se conhecer ¢ presente e projetar o futuro,
fundamental o estude do passado, restaurando-se as experiéncias bem -
sucedidas e apropriadas a época atual e evitando-se os erros, além da
compreenséo do Direito denfro de um contexto maior, seja no tempo, no
espaco e nas suas relagdes com a superestrutura. Nesse sentido, oportu-
na a ligao de Cicero: : . )

“Nescire... quid ante quam notus sis acciderit id est semper

esse puerum” (Do Orador, XXXIV). o

O conhecimento e a analise do direito romano passam a ser de
maior importancia para o aprimoramento do direito hodierno, dando-se
escopo & nova perspectiva para a historia, retirada, assim, do prisma re-
trogrado da mera emunicads de homes e datas.

O presente trabalho consiste numa recapitulacdo do processo
civil romano, tendo em vista o que se denominou de histéria interna, sub-
dividida nos periodos pré-cldssico. Registre-se, desde ja, que 0 processo
civil romano passow, basicamente, por irés sistemas, ou seja, o das Jeis
actiones, o das formulae € o da cognito extra ordinem, respectivamente
situados nos periodos ja mencionados. .

Por oufro iado, embora modernamente seja adotada a denomi-
na¢do de processo, o direitc romano se organizava em torno das ac¢des,

segundo o preceito de que a cada direito corresponde numa agéo, que o

assegura, conforme disposto ainda hoje no artigo 75, do Cadigo Civil Bra-

sileiro, n@o obstante toda a discuss&o doutrinaria sobre a natureza mate-

rial e/ou processual da invocada agao.

Como lecionam os mesires José Carlos Moreira Alves e Alcnsm
Surgik, ndo se podia, como ndo se pode, falar em direifo sem ac;,é_o Da

mesma forma, importanie ressaltar que a atividade basica dos magistra-
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dos romanos, nos dois primeiros periodos da histéria interna, era a da
concessdo da agao ou formula, com a designacao de um julgador, em
regra a partir da vontade das préprias partes. ' }

2 - AS LEGIS ACTIONES OU ACOES DA LE!:

Em geral, as agdes da lei e o processo formulario estdo submeti-
dos ao ordo iudiciorum privatorum, que compreendia duas fases: uma
primeira, in [ure, ou seja, diante do magistrado, e outra apud iudicem,
perante o judex, no caso um juiz particular. Pode-se, ainda, acrescentar
que ha uma introdugdo a instancia, através da /in jus vocafio, quando ©
autor (is qui agit) chamava o réu (is cum quo agere vulf) para comparecer
perante o magistrado. Por sua vez, o adversario comparecia pessoaimen-
te ou oferecia um fiador (unides). Na recusa do atendimento, ¢ autor, se-
gundo a lei das Xll Tabuas, na presenga de testemunhas , conduziria o réu
a presenga do magistrado, mesmo que aplicando a forga, se necessario
fosse:

A capacidade processual era restrita, como reflexo da prépria
organizacd@o social romana em torno dos grupos tribais e familias, repre-
sentados pelos pater familias. Depois, forma sendo admitidos os filhos, as
pessoas juridicas e os peregrinos. Em relagao as pessoas juridicas, im-
portante frisar que, no comego, tao somente, com 0 habere corpus, ou
seja, possuindo patrimdnio, e com o ifus coeundi, que era a autorizacéo
para o funcionamento, tais como as piae causae e dos mosteiros. Quando
recusada a capacidade processual da pessoa juridica, as pessoas fisicas
integrantes intervinham através do fitis consortium.

O papel de magistrado era exercido, na realeza, pelo rei, €, na
republica, pelos cdnsules, alternadamente, a cada més. A partir de 367
a.C. data da criac@o de pretura, os Cdnsules se limifam a exercer a jurisdi-
¢do graciosa, passando a contenciosa para os pretores, salvo quando as
vendas nos mercados publicos, em gue atuavam os edis curuis. Posterior-
mente, em certas cidades dos territorios submetidos a Roma, a instancia
in iure se dava perante magistrados locais, 0s duumuiri iure dicundo, ou
dos praefecti iure dicundo. Em 241 a.C. criou-se a pretura peregrina, para
dirimir os conflitos entre estrangeiros, ou entre estes e romanos.

Em certos litigios, ao invés do iudex ou privatus, a primeira fase
se dava diante de um colegiado, composto dos chamados recuparetores,
em numero de trés ou cinco.

O iudex era escolhido dentre os nomes contidos no album indicuni,
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que, no inicie, era integrado apenas por trezentos senadores. Comi a edi-
¢ao da lei Sempronia iudiciaria, em 123 a.C., passou a conter trezentos
senadores seiscentos membros da ordem equestre. Depois, em 108 a.C.,
apenas quinhentos cavaleiros, com idade entre frinta e sessenta anos de
idade, que ndo fossem filhos de senadores ou com interesses além-mar,
ficaram figurando no afbum. Nova modificagdo adveio em 70 a.C. quando
os senadores, membros da ordem equestre e fribuni aerari, dividiam a
relacao de juizes, sendo que, no inicio da principada, ¢ alburm apresenta-
va quatro dectrias, e a partir de Caligula, cinco, colocados em gradagéo,
conforme seus haveres.

Registre-se, da mesma forma, que, até o principado, quando sur-
giu a appellatio, as decisdes do judex eram irrecorriveis.

Havia, na época, a responsabilidade dos juizes pelos seus atos
judiciais, se o julgador fizesse sua lide, prejudicando uma das partes, ain-
da que sem dolo, mediante a utilizag&o da agao propria, no caso a acatio sf
iudex suam fecerit.

Outro fato de grande interesse e que pode provocar certa per-
plexidade, mas que, no fundo, demonstra uma preocupacao com a verda-
de real e a justica nos julgamentos, € a possibilidade do iurare sibi non
fliguere, o juramento. de que a causa naoc lhe estava clara, desobrigando o
iudex originario. )

A sentenca, por sua vez, gerava a obrigacdo ex causa judicati,
impondo-se 0 pagamento no prazo de frinta dias, conforme disposto na lei
das Xll Tabuas. Nao cumprida a obrigagéo, o vencedor podia reconduzir o
condenado & presenga do pretor, para se instaurar a actio iudicat, verda-
deira agao de execugado, gue, no inicio, se dava sobre a propria pessoa do
executado (manus infectio) ou seus bens (Missic in bona rei servandae
causa), conforme se vera em seguida, Ja havia, também, a disting&o entre
as agles reals (in rem, vindicationes) e pessoais (in personam,
condictiones).

Nas a¢des da lei, as partes tinham que seguir rigorasamente as
palavras e gestos previstos nas leis, que, por sua vez, na grande maioria
nao eram escritas. .

Segundo Gaio, cinco eram as acdes da lei: actio sacramenti, iudis
postulatio, condictio, manus iniectio e pignoris capio, sendo as trés primei-
ras de natureza e a5 demais executorias,

2.1 legis actiones declarativas:
2.1.1 Actio sacramenti:
Era uma agao oridinaria, ou acfio generalis, nas palavras de Gaio,
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utilizada, portanto, sempre que ndo houvesse uma agéo especial para o
caso. O sacramenium era uma pena pecuniaria devida pelo litigante que
fosse vencido na fase apud judicem. O valor era de 50 (cinquenta asses),
quando o objeto da lide fosse inferior 2 1.000 (hum mil asses), e de 500
(quinhentos asses), quando superior. A agdo se aplicava tanto as coisas
maoveis quanto a imoveis, sendo necessario, no primeiro, caso, que ¢ bem
fosse trazido a presenca do magistrado. Em relag@o ac segundos, a acéo
normalmente tramitava no proprio local, mas, depois, bastava que fosse
levado ao magistrado uma parle da coisa.

2.1.2 ludicis postulatio:

Nesta ac&o, o autor precisava indicar a causa do direito pleitado.
Era utilizado para a divisdo da heranca (actio famifiae erciscundae) e para
a cobranca de crédito decorrente da sponsio; e base nalei licinnia, para
a divisdo de bens comuns (acatio communi dividundo). Ao contrério da
sacramenti, n3o se estabelecia pena para o litigante temerério e o iudex

ou arbitrum era nomeado imediatamente, n&o se aplicando o prazo de

frinta dias, estabelecido pele Lei Pinaria, para a agao anterior.
2.1.3. Condictio:

Para a cobranga de crédito em dinheiro, (certa pecunia), e, com,
a Lex Calpurnia, para sancionar prestagdes de coisa certa que ndo dinhei-
ro, a condictio possuia um procedimento mais simples e mais rapide de
que a actio sacramentf. O autor limitava-se a denunciar seu direito, sem
necessidade de declarar a causa do credito, exigindo-se da oufra parie.
que afirmasse ou negasse o direito, através de um juramento (insiurandum).
Se o réu jurasse, o autor deveria também jurar, sob pena de afastar de
plano o direito invocado.

A pena contra a parte temeraria era de um tergo do valor da
causa (sponio et restipulatio tertiae partis), em proveito do adversario.

2.2. Legis acfiones executivas:
2.2.1 Manus inicieto:

Manus inicieto significa colocar a mao sobre uma pessoas ou
sobre uma coisa., O condenado ou 0 Que havia confessado que néo havia
cumprido a obrigacdo era levado até a presenga do magistrado, e, diante
deste, pagava a importancia devida, oferecia um vindex (especie de fia-
dor) ou ficava a disposicaoc do credor. No inicio, quando a Lei das X!l Tabu-
as, podia o credor, na (ltima hipdtese, levar o devedor para a sua casa,
onde permanecia preso a cadeias com o peso nao inferior a quinze libras,
por sessenta dias, sendo conduzido pelas ruas, por trés feiras sucessivas,
apregoando-se o valor da divida para gue terceiros pudessem solver o
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débito. Nao havendo quem pagasse, o devedor era morto ou vendido com
escravo estrangeiro. Se varios fossem os credores, ¢ condenado seria
esquartejado, dividindo-se as partes do corpo. Apds a Lei das Xl Tabuas,
aumentou-se o nimero de casos submetidos a manus iniectio, com ©
abrandamento, por outro lado, dos efeitos, pois o devedor era conduzido
até a casa, onde, com o trabatho, pagaria a divida.

2.2.2. Pigmoris capio:

A Pigmoris capio ndo se desenrola in iure, ou seja, diante do
magistrado, motivo pelo qual alguns jurisconsultos romanos ndo a consi-
deravam como uma legis actiones, posi¢éo com a qual hdo concordava
Gaio, justificando que eram pronunciadas palavras solenes, caracterizan-
do uma ag¢do € ndo apenas um mero apossamento. Nessa espécie de
execugao, o credor, se apoderava de uma coisa do devedor, inadimplente,
a fim de obter a satisfagdo de seu crédito. O credor, entretanto, ndo podia
utilizar-se da coisa, mas apenas manté-la em seu poder até a solugdo da
divida. Afirmam 0s historiadores a origem bastante arcaica do instituto.

3. PROCESSO PER FORMULAS OU FORMULARIO:

A Lei Eusébica, no século Il a.C. autorizou o uso das formulas,
originarias das provincias, e as leges [uliae tornaram obrigatério, confor-
me noticiam Gaio e Aulo Gélio, n&o obstante novas correntes tenham co-
locado em duvida, principalmente quanto a primeira iei, indicando a possi-
bilidade de que os dois procedimentos tenham convivido por longo tempo.

Inicialmente, cabia ao autor avisar informalmente {(edere formu-
lam, oriunda do ius gentium) ao réu a intencio de litigar e a respectiva
acao que pretendia propor. Depois, ocorria a primeira fase propriamente
processual, com a edicito actionis, ou seja, a indicacio por parte do autor,
da acfio que ele prefendia valer-se conira o demandado, que podia ser
uma daguelas que ja figuravam no album do pretor, ou uma actic nova,
cuja concessado se pedia ao magistrado (postulatio actionis).

A férmula é o esquema abstrato que serve de modelo geral para,
no caso concreto, com as adaptacdes necessarias, redigir-se o documen-
to, fixando-se o objeto da demanda a ser julgada pelo juiz. O iudicium é o
documento concretamente redigido de acordo com o modelo {férmula).

A formula e o esquema abstrato que serve de modelo geral para,
no caso concreto, com as adaptacbes necessarias, redigir-se o documen-
to, fixando-se o objeto da demanda a ser julgada pelo juiz. O judicium € o
documento concretamente redigido de acorde com o modelo (férmula).
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No processo formulario, permanece a divis&o do processo em
duas fases sucessivas: a primeira perante o magistrado (in iure) e a se-
guinte diante do juiz popular (apud iudicem).

QO excessivo formalismo das legis actiones foi, segundo Gaio, uma
das causas para a substituicio destas pelo processo formulario. Com a
férmula, a oralidade, caracteristica marcante das actes da lei, perde bas-
tante substancia.

3.1 Estrutura da Férmula

A férmula estava estruturada, basicamente, em trés partes: a)
Demonstratio, que ficava localizada no inicio, precisando a causa da agao;
b) Intentio, considerada a mais importante, por conter a pretenséo; e ¢)
Comdemnatio {condenacgao) ou adiudicatio (adjudiagao}, na pariitha de
co-herdeiros, divisao da coisa comum entre consortes, ou na demarcagéo
entre wzmhos

A férmula era redigida com a utilizacado de nomes ficticios, tais
como Aoclo Agério {is qui agit) e Numeérico Negidio (is Qui negat), substitu-
idos, por sua vez, pelos dos litigantes no judicium.

A condemnatio, no processo fermulario, era sempre em dinheiro.
Portanto, pedia-se o valor estimado para a coisa ou que fosse atribuida
uma importancia, com ou sem um teto.

Eram partes acessérias da férmula a praescriptio, a exceptio, e
as replicatio, dupficatio e tripficatio. A primeira situada no inicio da formula,
antes mesmo da demonstratio e logo apos a indicagdo do juiz, servia para
delimitar exatamente o direito pleitado ou para indicar em que qualidade
estava o autor a agir. As excegdes sdo classificadas como peremptérias
ou dilatérias. As primeiras podem ser apresentadas a qualquer tempo e as
demais apenas dentro de determinado prazo. O trago caracteristico da
excecdo consiste na defesa que néo nega a pretensao do autor, mas que,
por ouiro Jado, aduz um fato distinto, que, por sua vez, anula ou impede o
efeito pretendido pelo demandante. As excegdes peremptdrias mais
invocadas eram a de dolo mau, de violagdo da lei e senatusconsulto, de
coisa julgada, de coisa deduzida em juizo, de pacto convencionado para
n&o pedir o dinheiro. Como dilatérias, encontram-se o pacto convencionado
no sentido de nao se pedir dinheiro durante cinco anos, de demanda dIVI-
sa e de demanda separada. - -

Litis contestatio, significa, literalmente, a3 tomada do testemunho
da lide, derivando do fato de que a contestac@o da lide se praticava for-
malmente perante testemunhas. Nas fegis actiones, de fato, chamavam-se
testemunho os presentes no momento da propositura da agéo, vinculan-
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do-se, definitivamente, as partes, em relagao as declaragées prestadas
pelos litigantes. No processo per formulas, passou, eniretanto, a Ter o
sentido de aceitagao da formula ou mandada redigir pelc magistrado, como
verdadeiro contrato subscrito.

3.2 Processo apud iudicem:

O iudicium, neste periodo, ao contrario do pré-classico, pode re-
alizar-se inclusive nos dias nefastos. Comparecem as partes, entregando
ac juiz a férmula e, sem formalidade especial , fazem as respectivas expo-
sicdo e defesa, geralmente através de oradores especializados (paifroni,
advocanti), seguindo-se a parte probatoria e a senten¢ca. A auséncia
injustificada de um dos litigantes acarreta a vitéria da parte presente.

Os principais meios de prova séo as testemunhas, os juramentos
das partes, os documentos e a inspe¢éo ocular. A testemunha que se
negasse a prestar o seu testemunho era declarada inestabilis, ou seja,
nao poderia jamais servir-se desse meio probatéric quando necessitasse.

A sentencga era pronunciada oralmente. O processo formulario
apresenta {rés modalidades de execucao: a) actio iudicanti, que substituiu
a manus iniesctio; b) a execugio sobre o patrimodnio em bloco do devedor
(bonorum vendicio); ¢} a execugdo patrimonial unicamente sobre a parte
que se estima necessaria (distractio bonorum). Podia-se insurgir contra a
sentenca, defendendo-se (infitiar) no actiociudicali, ou, por iniciativa do
condenado, exercendo a revocatio in dupiumi, numa espécie de acao
rescisoria. Em ambas, seria condenado em dobro, em caso de nova
sucumbéncia.

3.3 Protecdo Juridica extra iudicium:

Ao lado das stipufationes praetoriae (contratos verbais que ©
magistrado obriga a celebrar, para resguardar as hipdteses previstas no
seu edito), das missiones in possessiones (autorizagBes para que tome
posse total — missio in bona, sobre o patrimdnio, ou de objetos isolados,
missio inrem, por meio dos interditos ou de ag&o in factum, restitutiones in
integrum (reparecdo de prejuizos que considera injustos), ha os interditos,
propriamente ditos, que nao decidem o litigio, mas garantem, de modo
provisério, uma situagio preexistente. Sa0, portanto, ordens condicionais,
que devem ser cumpridas se as alegagdes forem verdadeiras. Ndo aca-
tando, o demandado se utilizara do processo per sponsionem ou ¢ pér
formulam arbitrariam. Os interditos podem representar um comando posi-
tivo, como nos restituitorios e exibitdrios ( manda-se restituir ou exbir), ou
negativo, como proibitorio. Gaio distingue os interditos como decretum (de
comando positivo) e interdictum ( propriamnete dito, negativo). Os interdi-
tos podem ser, por outro lade, simples, quando dirigido apenas a uma das

R. Just. Fed. Seg. Jud. Rio de Janeiro - v. 5, 1998

J

i i

Wi e

T W

]
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partes, ou diplices, com comando para ambos os litigantes. Classificam-
se, também, os interditos como populares e privados. Ha interditos, officii
causa, como o de homine libero exhibendo, origem do habeas corpus. No
iuris tuendi causa defende-se tdo somente ¢ interesse meramente indivisual.
Em termos de posse, os inferdicta refinendae visam apenas a conserva-
cao, enquanto os reguerandae e 0s adipiscendae possessxoms buscam a
recuperagao ou obtencado de uma posse nova.

4. COGNITIO EXTRA ORDEM:

Surgido durante o processo per formulfa, a denominagdo provém
de extra ordinem iudiciorum privarorum, ou seja, do processo judicial que
nio obedecia ao ordo iudiciorum privatorum, na medida em que nao havia
a separacao do procedimento em duas fases (in iure e in judicium), confor-
me a regra geral. No cognitio extra ordinem, todo o processo tramitava
perante uma mesma pessoa, funcionando pelo Estado, que concentrava
as funcdes e os poderes exercidos pelos magistrados e juizes. Aos pou-
cos e principalmente no periodo imperial, enfretanto, o que era extraordi-
nario foi sendo ampliado ate chegar ao ponto em que, com Diocleciano,
embora mantivesse a antiga nomenclatura, passou a ser o principail rito
processual. Em 342, o processo per formulas € oficialmente abolido.

O processo, em geral, passa a ser mais prolixo e demorado, com
o predominio do escrito sobre a oralidade anterior, inclusive no tocante as
provas. o

A citagdo, antes realizada pelo proprio autor, passa a ser deter-

minada pelo juiz, estando o réu domiciliado & sua area de jurisdigéo. Do .
contrario, a citagao € feita através de outro juiz, para quem e remetlda

carta, iniciando o que hoje se conhece por carta precatorla

A publicidade dos julgamentos perde ferreno, diante da transfe-
réncia dos atos processuais para salas em gue apénas o juiz, auxiliares,
partes, advogados e autorizadas podiam permanecer.

Custas processuats chamadas sportulae, destmadas aos portei-
ros, escrivaes e juizes, eram cobradas, deixando, assim, a justica de ser
gratuita.

As sentengas passam a ser recorriveis com a respectiva revisio .

de acordo com a hierarquia do agente do Estado Imperial. A apelagéo

tinha efeitos devolutivo e suspensivo. No direito justinianel até mesmo a’
possibilidade da produgéo de novas provas e alegagado de outros fatos,

diante do orgéo julgador do recurso. Admitia-se a reformatio ad peius.
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A execugdo da sentenga se dava, preferencialmente, sobre 0s
bens do executado, mas admitia-se, tambeém, que incidisse sobre a pré-
pria pessoa do devedor. A execucgdo, da mesma forma, passou a ser dirigida
pelo juiz.

5. BREVES CONCLUSOES

Como a dito na introdugé@o desse trabalho, o estudo do direito
romano deve ser realizado e compreendido de modo critico e dinamico.
Por essa razdo, o presente escrito néo poderia deixar de apresentar algu-
mas poucas e singelas observacbes sobre o processo civil e a justica na
atuaiidade, em confrontagdo com o direito processual romano, especial-
mente o que se encontra situado nos periodos pré-classico e classico.

Em primeiro iugar, cabe ressaitar, o ordo indiciorum privatorum.
Apds uma analise inicial do caso, escolhe-se o juiZ da causa com a pattici-
pacdo dos proprios litigantes. Por si s, tal fato é bastante interessante,
pois, com a possibilidade de recusa, ha uma aceitacdo do julgador, au-
mentando, assim a sua legitimidade. Por outro lado, a fase apud iudicem é
atribuida a um particular, que, consequentemente, ndo estara assoberbado
por uma quantidade enorme de outros efeitos, permitindo-lhe, portanto,

uma apreciagdo mais tranquila e profunda dos fatos, em beneficio, assim,

do proprio julgamento.

A oralidade do processo também permite, com vantagens, o aces- -

-3

SO € a celebridade, com a redugao, da mesma forma, dos custos mater-

nais e pessoais.

A possibilidade do non liguet condiz a verdade real, na medida

em que expressa, de fato, o estado de convencimento do julgador, evitan-
do-se, portanto, a pratica de injusticas e a propria violagao da consiencia
do juiz. Sem prejuizo da deciséo, que, obviamente, sera tomada por outro
iudex que, para tanto, se sinta devidamente habilitado. _

O excessivo numero de possibilidades de recursos, hoje, bem
como a liberalidade excessiva no uso, tornam o processo modernc uma
contradicao de termos. Pois, na verdade, anda a passos lentos, ameacgan-
do os seus propasitos. N&o ha, na pratica, consequéncias prejudiciais para,
se ndo impedir, aos menos inibir 0s recursos meramente protelatérios .
Sem pugnar pela irrecorribilidade de outrora, defende-se a limitagéo e,
principalmente, a possibilidade da aplicagéo de sangbes ou consectarios
diante do desprovimento, como antes, em especial quando forem com o
objetivo protelatorio. Na atualidade, chega-se ao ponto de serem verbetes
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incluidos nas simufas do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justiga, por exemplo, data maxima venia, em que e considerada incabivel
a condenacdo em honorarios advocaticios nos mandados de segurancga.
Desconsidera-se, por conseguinte, a indispensibilidade do advogado para
a justica, inscrita na Magna Carta e exigida, na pratica, pela parafernalia
incomensuravel de normas editadas, bem como a exigéncia de gue, para
a interposicéo do writ, se faz necessaria a capacidade postulatoria, como
pressuposto processual, com a juntada do instrumento do mandato nos
autos. N@o se restituindo as partes tudo o que lhes é devido, inclusive os
gastos realizados com o0s respectivos patronos, havera injustica ou justica
pela metade.

O mais importante, entretanio, é o que o direito romano permite
varias outras visdes ou enfoques do direito, no seu estado, taivez, mais
puro e forte, fazendo com que, através de confrontagbes e estudos, se
possa ver melhor ou, pelos menos, com outros olhos, a nossa realidade,
impedindo a acomodacao e estimulando a elabora¢io de propostas e idéi-
as, das quais as proposigdes acima, sdo, tdo-somente, um esbogo, singe-
lo, como uma gota no grande oceano de possnbzlldades surgidas a partir
do estudo do direito romano.

6. BIBLIOGRAFIA

ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, votume . 72 edigéo
Rio de Janeiro, Forense, 1991

CHAUMON, Ebert. Instituigdes de Direito Romano, Rio de Janei-
ro, Forense, 1951.

CORREA, Alexandre e SCIASCIA, Gaetano. Manual de Direito
Romano, 62 edi¢do, Sdo Paulo, RT, 1988.

GIORDANI, Mario Curtis, Iniciagdo de Direito Romano, 22 edigao,
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1991,

MEIRA, Silvio A.B. Institui¢des de Direito Romang, - 4? edicao,
Sao Paulo, Max Limonad.

SURGIK, Aloisio. Lineamentos do Processo Civil Romano. Cuntlba
Livro € Cultura, 1990.

R. Just. Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro - v. 5, 1998



\a..

Jurisprudéncia 229

=

[3

A EXIGENCIA EDITALICIA DE COMPROVAGAO DE GONDIGAO
PARA O EXERCICIO DAS FUNGOES COMO REQUISITO PARA A
PARTICIPAGAO EM CONCURSOS PUBLICOS

Breve Estudo
MAURO LUIS ROCHA LOPES

Os concursos plblicos destinados ao provimento de cargos & em-
pregos publicos tém gerado milhares de demandas judiciais provocadas por

candidatos que se& julgam prejudicados por exigéncias, contidas em editais,
vinculadas a inscricio no certame,

Pretendemos no presente trabalho analisar a validade da exigéncia
de comprovagio de condicdo especifica para o exercicic das fungbes ine-
rentes ao cargo publico para o qual pretende se habilitar o candidato, como
requisito indispensavel & participagéo deste no processo seletivo respectivo.
E legitimo, v.g.. 0 ato administrativo que resulta no indeferimento de inscrigio
em concurso publico para procurador juridico do candidate que ndo possua
habiltagdo profissional definitiva perante a Ordem dos Advogados do Brasit,
ainda que respaldado tal ato por lei ou pelo edital do pleito?

'1’-\ evidéncia, a resposta a tal indagacéo ~ assim como iodo o estudo
da materia — relaciona-se, inequivocamente, com as disposicdes constitucio- -

nais de regéncia, notadamente aquelas tratadas no arl. 37.

Com efeito, valendo-se do inciso | do aludido preceptivo, que dis-

pde serem oS cargos, empregos e funcdes piblicas acessiveis aos brasilei-
ros ‘que preencham os requisitos estabelecidos em lei", a Administracas
Plblica vem, costumeiramente, condicionando a mera participa¢do no con-
curso pablico a satisfag@o dos mais variados requisitos; que vao desde a
apresentacao de atestado de idoneidade firmado por autoridades, até a com-
provacdo da habilitag@o profissional relativa & funcdo a ser exercida.

Conquanto se possa repudiar tal medida pelo simples motivo de
atentar contra o bom - senso, quando se exige do candidato uma busca
frenética por papéis e documentos ~ que de nada valerdo em caso de repro-
vagao no concurso ~ junto a reparticdes plblicas onde impera odiosa buro-
cracia, no exato momento em que se necessita de tempo livre e tranqgiiilidade
para 0 adequado preparo ac concorido pleito, de ver-se gue o disposto no
artigo 37, |, da Constituicéo da Repubtica ndo possui a amplitude que normal-
mente pretende a Administragéo Plblica, notadamente no que pertine & ha-
bilitacao profissional para o exercicio da funcdo elgita.

Assim € que o referido dispositivo facultou 2 lei estabelecer requisi-
{os para 0 acesso aos cargos e empregos publices. Ora, 6 “acesso” - ou
‘ingressg” - do agente ao cargo publico opera-se através da investidura,
procedimento administrativo, que se completa com a posse no carge ptblico
de seu titular. Alude-se, portanto, & figura do provimento, que, no dizer de
Hely, “é o ato pelo qual se efetua o preenchimento do cargo piblico, tom a
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designacac de seu titular'.

Entende-se, portanto, que a lei — ou o edital — pode exigir que o
individuo postulante de um cargo publico preencha condictes especificas na
data da posse no referido cargo, porquanto desta forma se estara respeitan-
do o mandamento constitucional que prevé que “os cargos (...) S&o acessi-
veis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei”.

No que toca ao concurso publico, observa-se que também pode
aste ser considerada um requisito para o acesso ao cargo pablico, porém de
indole constitucional (artigo 37, 1) — como o é a exigéncia de ser brasileiro o
pretendente- , ndo se p;odendo admitir que o legistador ordinario crie obsta-
culos @ mera participagdo de determinados cidad&os em certames de tal
natureza, sob pena de violagdo do principio da impessoalidade, extraido do
caput, do artigo 37, da Lei Maior

N&o se estd g cogitar da hipdtese de ser o candidato conduzido a
um cargo publico sem que esteja devidamente habilitado a exercer, na pleni-
tude, as fungdes que the forem confiadas.

A questao se prende a momento anterior, qual seja o defenmento
da inscricdo para a conceorréncia publica, i.€, © acesso 2o processo seletivo,
que permita ao individuo ingressar, apos a comprovagdo do cumprimento
das exigéncias legais, no servigo publico.

Os requisitos da lei tratados no artigo 37, |, da Constituiggo da Re-
publica estdo, pois, relacionados com a investidura (que se perfaz com a
posse) ho cargo ou no 'emprago publico, ndo cabendo ao administrador exi-
gi-los previamente & inscri¢do do candidato no concurso publico, requisito
constitucional que &, pois absurdo seria estipular-se condicao para a acesso
ao cargo...

Pela raz&o supra, rotineiramente inviabiliza-se, de forma tfegttima a

mera participacdo de bacharéis recém graduados nos Concursos para provi-
mento de cargos em suas especialidades, por auséncia de habilitagéo profis-
sional junto aos orgaos fiscalizadores respectivos, documento esse que, pos-
sivelmente ag acesso do cargo. -

A mais recente jurisprudéncia do STF adota o posmmnamento ora
sustentado, tendo estatuido o Pretdrio Excelso que o requisito da habilitagao
profissional deve ser aferido na data marcada para a posse, n&o no momen-
to da inscricdo no concurso (RE 184.425- RS, julgado em 0.10.96, Rel. Min.
Carlos Velloso).

A noticia de tal decisao, proferida pelo Guardido da Constituicio,
talvez sensibilize o administrador publico, para gue a partir de entao os editais
de concursos publicos ndo mais tragam normas que condicionem a simples
participagao de concorrentes no processo seletivo ao cumprimento de requi-
sitos legais relativos a investidura no cargo ou emprego publico. Nao se pro-
cedendo de tal forma, que ao menos se exija, preliminarmente, tdo-somente
a comprovacao daquelas condi¢cdes cujo cumprimento, irrefutavelmente, ndo
possa se levado a cabo até a data da posse.
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TUTELA RECURSAL. ANTECIPADA

REIS FRIEDE*

Com uma preocupante constancia, tem surgide na doutrina uma
série de teses interpretativas que, sem qualguer preocupa¢do maior com
a corre¢do hermenéutica (e, mesmo, minimo respeito aos limites impostos
pelo legislador processual), - € sob o0 argumento genérico e esdruxulo da
exclusiva instrumentabilidade do processo -, simplesmente defendem o
chamado “processo de resultados”, permitindo, por seu turno, - com nota-
vel criatividade -, o surgimento (e, em alguma medida, a defesa) dos mais
variados (e, mesmo, ‘absurdos) institutos processuais, como a recente in-

vencgao interpretativa da_tutela recursal antecipada.

“As recentes reformas introduziram no sistema proces-
sual diversas modificagdes, buscando, entre outras coisas,
agilizagao, desburocratizagao e simplificagdo do processo,
tudo com vistas a instrumentabilidade das formas para pro-
porcionar celeridade e acesso a justica.

O novo processo civil, dentro desses novos conceitos
instrumentais, relativisa o binédmio direito-processo para ser
mais efetivo (efetividade da tutela jurisdicional).

Mais do que nunca, o processualista busca uma forma de
minimizar os riscos ¢ 0s inconvenhientes que o tempo de
duragao do processo causam aos consumidores dos servicos
judiciais. Sim, a expressfo que se usa é exatamente essa —
consumidores dos servicos judiciais — como gue acenando para
a consciéncia de que, por detras de todas as filigranas juridi-
cas existe uma pessoa que espera pela prestagao da tutela
jurisdicional (...)

A reforma, na feliz sintese de Rogério Lauria Tucci, tem
“manifesta obstinagcdo em simplificar’(Processo Civil, realida-
de e justiga, apud Sidney Agostinho Beneti, a interpretacao
das leis de simplifica¢cdo do Codigo de Processo Civil, in Revis-
ta do Advogado, 46/9). E a busca dessa implificagao e
agilizacao, passa invariavelmente pelo juiz, que & o intérprete
auténctico”da lei (conforme conhecia tese de Kelsen). O juiz,
ao interpretar as alteragdes processuais que foram postas,

deve ter em mente que o “processo civil moderno quer ser

um processo de resultados, ndo um processo de conceitos ou
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de filigranas”{uma vez mais, v. Candido Rangel Dinamarco,
op. cit. p. 22)

E dentro desse contexto que se inserem as inovagdes
pertinantes a antecipacgdo de tutela e da sistematica do re-
curso do agravo de instrumento (...)” (Fragmentos do relato-
rio do juiz Newton de Lucca, no Agravo Regimental em Agra-
vo de Instrumento no. 96.03.056619-7, TRF da 3' Regiao)

E interessante observar , neste diapasao, que, n&o obstante 0
transcurso de um longo periodo de desenvolvimento da ciéncia processu-

al, em que, acima de tudo , houve a preocupagéo maior em superar a tese
do processo como mero adjetivo de um direito material controvertido, -
destruindo a concepcdo anterior da simples (e exclusiva) instrumentabi-
lidade do processo (referibilidade propria ao direito material posto em
discussao), a partir da sinérgica contratagéo que, em muitas situacdes, ha
efetiva referibilidade intrinseca (ou seia, referibilidade processual,_como
nas hipoteses de jurisdicdo imprdpria (ou extensiva) de feicdo executiva e.
sobretudo, cautelar) -, alguns autores continuam a insistir pela defesa de
um auténtico (e, neste aspecto, sem quaiquer sentido cientifico) “direito
alternativo processual®, preconizando — através do sofisma de um pretenso
objetivo simplificador (que conduziria a uma desejada agilizagdo da pres-
tagao jurisdicional) -, em alguma medida, a simples subversio interpretativa

de diversas regras processuais, ao arrepio do fato de que o Direito Pro-

cessual Civil, aléem de ndo se constituir em simples Direito Adjetivo, possui
inconteste compromisso com ¢ fato seguranca, na qualtdade deplexo
exiolégico fundamental do direito.

Par efeitc conseqiente, deve ser afirmado (e, entendido, com
relativa precisao) que o desejo genérico de uma prestagéo jurisdicional
mais célere ndo pode ser verdadeiramente alcancado com a mera substi-
tuicdo do legislador processual por um intérprete inventivo e, muito me-
nos, por intermédio de uma arriscada (e forgada) exegese que, desprovi-
da de qualquer tecnicismo hermenéutico, afronte ¢ fator seguranga, ine-
rente as normas processuais, para conceber, em Gltima instancia, novas
regras particulares — nao expressamente previstas pelo legislador -, em
desafio sublime a propria concepgio basica da Ciéncia do Direito que divi-
de, com maestria, as fungdes do criador da norma juridica em relagéo a do
interprete da mesma que, em todos 0s casos, se encontra irremediavel-
mente adstrito 4 mesma.

Nao se trata, portanto, de defender, como querem alguns, "fili-
granas_juridico-processuais”; mas, ao contrario, defender o necessario
rigor interpretativo dos dispositivos processuais, em favor de uma impres-
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cindivel sequranca do préprio processg, evitando que, de acordo com dadas
conveniéncias (e interesses, muitas vezes, inconfessaveis), se possa subs-
tituir o legisladar, ou mesmo ultrapassar ¢s limites, direta ou indiretamente,
impostos pelo mesmo durante a fase legislativa de concepgéo do Direito
Processual.

EFEITO SUSPENSIVO ATIVO
(EFEITO ATIVO OU ANTECIPAGAQ DE TUTELA RECURSAL)

E exatamente segundo esta sorte de consideragdes (e este es-
pecial contexto) que tém surgido, no ambito particular do instituto da tutela
antecipada, de forma, no minimo preocupante, a construgdo interpretativa
concernente a concepc¢ao criativa do denominado efeito suspensivo ativo
(ou simplesmente efeito ativo, como preferem alguns) no ambito do recur-
so _de agravo de instrumento, permltlndo ao tribunal (orgao ad guem),
prover uma auténtica antecipagio de tuteta recursal, Nnos casos em que a
decisdo interlocutdria agravada tenha natureza negativa, posto que o eféito

suspensivo, previsto expressamente pelo legislador, neste caso, seria ind-
cuo {0 que na@o ocorreria, em regra, nas hipéteses de _decisdo de indole

positival.

“(...) O Min. Salvio de Figueiredo Teixeira comandante da refor-
ma, explica que a metodologia para elaborar as alteragbes proces-
suais buscou identificar e corrigir os pontos de estrangulamento da
prestacdo jurisdicional. Entre esses pontos estéio a demora na oferta
de resultados praticos ao litigante e o recurso do agravo de instru-
mento, que se mostrava ineficaz e lento.

T TR o oe

No processo de conhecimento foi instituido o poder de antec:pa~ :
¢&o da tutela, “antiga luta dos nossos processualistas” (v. Antdnio

Raphael Silva Salvador, Da acac monitéria e da {utela jurisdicional
antecipada, SP, 1995, Malheiros, p.49), instrumento cujo escopo &
minimizar os efeitos daninhos da demora do processo.

Por outro lado, percebeu-se que a instrugdo do agravo em pri- -

meira instdncia acarretava, na pratica, a paralisacdo do processo.

Percebeu-se, também, que a auséncia de efeito suspensivo torna- -
va O recurso pouco eficaz, fazendo proliferar os mandados de se- .

guranga anémalos, para conferir tal efeito ao recurso.

Conscientizaram-se os legisladores de que, “apenas se conferir |
as partes a oportunidade de recorrer ndo basta. Mais do que isso,
tém de ser fornecidos meios pra que eventual resultado favoravel
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do recurso possa ser concretizado. H& casos. de que nada adianta-
ria o futuro provimento do recurso, se os fins por ela visados ja se
houverem tornado irrealizaveis” (Eduardo Talamine, A nova discipli-
na do agravo e 0s principios constitucionais do processa, in Revista
de Processo, n. 80, p.132).

Para solucionar o impasse, possibilitou-se ao relator do agravo
de instrumento conceder efeito suspensivo ac recurso em casos
onde existisse perigo de dano ao direito demandado. Com isso, a
inteng&o reformadora era, declaradamente, acabar com o uso and-
malo do mandado de seguranga.

No entanto, nem bem comegou a viger a salutar alteracdo, ja se
pbde antever que a simples concessdo do efeito suspensivo nio
atingiria seu escopo nem era apta a atender as expectativas do
novo processo. Ressentia-se o sistema processual de um instru-
mento capaz de garantir a efetividade do recurso nos casos em que
a decisé@o agravada _fosse de cunho negativo (aguela que nega o
pedido da parte). Foi diante dessa inexoravel constatagcé&o que co-
mecou a surgir, em sede doutrinaria e no ambito forense, a discus-
sa0 sobre ser ou nao possivel conceder antecipadamente a tutela
recursal esperada, o que ja foi chamado de “efeito ative”, em uma
espécie de contraposicdo ao carater predomlnante “passivo” do
efeito suUspensivo nesses casos.

Em casos assim (quando a decisdo agravada é de cunho
negativo), se o juiz se limitar a conceder apenas o efeito
suspensivo, atendendo a dic¢dao ortodoxa do inc. I, do art.
527 do CPC, nada adiantaria ao agravante, pois a suspensdo
do processo nao tera o condédo de trazer-lhe o pleito que
ocorre risco de perecimento e que lhe fora negado em pri-
meira instancia”. (Fragmentos do relatorio do Juiz Newton
de Lucca, no Agravo Regimental em Agravo de Instrumento
n°® 96.03.057718-7, TRF da 3" Regiao)

A construgao interpretativa em questdo, no entanto, &€, no mini-

mo, arriscada para a seguranca do processo, uma vez gue permite, em
Olitima analise, inferir a2 pseudo existéncia de um poder geral (ou mesmo
genérico) de antecipacio de tutela, o que afronta, pelo menos no segun-

do caso, de forma insuperavel, o disposto no art. 2° do CPC, verbis:

“Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quan-
do a parte ou o interessado a requerer, nos casos e for-
mas legais.”
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Sendo certo, por outro lado, que a tutela antecipada €, em es-
séncia uma tutela de conteﬂdo meritério (aiusivo por conseq(léncia auma

todas as regras basilares do Direito Pr_oces_sual patrio (e, em certa medi-
da, do proprio Direitd Processual universal) — entender que o julgador
possua o poder de, mediante provocagéo da parte interessada (e muito
menos gx offici), prover tutela processual n&o prevista expressamente (e
de forma inequivoca) na lei, através de uma pretensa analogia com o exis-
tente (e amplamente reconhecido) poder cautelar geral (poder do juiz de
deferir, a pedido da parte, medidas cautelares atipicas (inominadas)) ou
mesma com o _poder cautelar generico (poder do jLIIZ de prover ex officio
medidas cautelares tipicas ou atipicas), posto que estes institutos, de for-
ma diversa do primeiro, ndo tem como escopo de atuagdo _antecipar efei-
tos meritérios (de sinérgica referibilidade ao direito_material privado, ine-
rente as partes litigantes), mas, ao contrario, garantir a plena efetividade
(seguranga cautelar) do processo, cujo interesse maior pertence ao pro-
prio Estado-Juiz {credibilidade do resuitado uitimo da prestacgao
jurisdicional), em decorréncia da presenca da referibilidade intrinseca (ine-
rente aoc proprio Direito Processual de concepgao publica), independente
do interesse privado das partes.

“Ndo se trata a tutela antec_gada de med:da cautelar, con-
cedida dianfe das regras e principios gue disciplinam essa
espécie do processo civil contencioso. Cuida-se, ao con-
trario, de prestagdo jurisdicional cognitiva, consistente na
outorga adiantada da prote¢@o que se busca no processo
de conhecimento, a qual, verificados os pressupostos da
lei, é anteposta ao momento procedimental préprio. Confi-
gurados os respectivos requisitos, que se descobrem no
caput do artigo, nos seus dois incisos e no seu paragrafo
2°, o juiz, por razdoes de economia, celeridade, efetividade,
concede, desde logo, e provisoriamente, a tutela juridica,
que s a sentenca transitada em_julgado assequra em_ter-
mos defmitwos

Nao ha duvida de que a antec;pagao da tutela guarda
semelhangas formais (e ndo materiais}) com a protegéo de
natureza cautelar. Dela, entretanto, se dissocia e se dis-
tancia porque a providéncia cautelar é necessariamente
efémera, ja que eficaz apenas enquanto durar o processo
principal {art. 807), ao passo que o instituto agora exami-
nado consubstancia a prestagédo da jurisdigdo reclamada
com a possibilidade de eficacia permanente. A diferenca é,
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portanto, perceptivel.” (Sérgio Bermudes in A Reforma do
CPC, Liv. Freitas Bastos, RJ, 1995, p.35)

“(...) entao, quer me parecer que o escopo das novas
regras processuais e da nova visdc instrumentalista, per-
mite-nos inferir a existéncia de um poder geral de anteci-
pacao da tutela. Esse poder viria bem ao encontro da

relativisacdao do bindmio processo-direito, tdo hem defen- -

dida por José Roberto dos Santos Bedaque, em elogiada
tese de doutoramento, onde afirma:

“O que se sugere, em substancia, é a adequagdo das exi-
géncias fécnicas a necessidade, em muitos casos, de futela
imediata” (Direito e processo, a influéncia do direito mate-
rial sobre o processo, 1995, SP, Matheiros, p.117).

Atualmente, a ciéncia processual ja ultrapassou a fase de

afirmacdo, quando — para se firmar como ciéncia autdonoma — -

precisava desenvolver institutos e conceitos préprios, des-
vencilhando-se do direito material. A ciéncia processual hoje,
se encontra na fase instrumental, em que todos os seus ins-
fitutos passam por necessaria revisao ou revisitacio — na
feliz expressdo de Barbosa Moreira — para adequar-se a essa
nova visao. E essa revisdo passa, necessariamente, pela
aproximacgao do processo ao direito material.

Conforme explica José Roberto dos Santos Bedaque,
“o direito processual deve ser estudado pelo prisma da
instrumentalidade substancial, ou seja, todos os seus institutos
fundamentais constituem meios para tornar efetiva a tutela
Jjurisdicional. Esse é o resulfado que se busca com o processo”,
(op.cit. p. 92). E é exatamente isso 0 que se busca fazer nes-
se momento, aceitando o _poder geral de antecipacaoc e sua
aplicagdo ao agravo e instrumento.” (Fragmentos do relaté-
rio do Juiz Newton de Lucca, no Agravo Regimental em Agra-
vo de Instrumento n® 96.03.057719-7, TRF da 3" Regido)

Embora, em grande parte, ndo comunguemos com ¢ ponto-de-
vista da ampla recorribilidade dos interlocutorios (posto que, na legislacio
estrangeira, prevalece, em regra, 0 principio da n&o-recorribilidade dos
incidentes processuais (principio da concentragéo recursal)), entendemos
que, em todos os casos, & preferivel aceitar (sob a dtica da correta inter-
pretacdo da lei processual) 0 uso da _acéo autdnoma de impugnacio
mandamentai, em carater excepcional, nas hipbdieses em que © recurso
préprio (e adequado) de agravo de instrumento, por algum motivo (como
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nos casos de decisdes interlocutorias de contelido negativo), ndo seja efeti-
vo, buscando, desta feita, um entendimento interpretativo mais assente coma
hermenéutica sistémica dos dispositivos normativos processuais, conside-
rando a inconteste natureza cautelar (de jurisdigcdo imprépria (ou extensiva)
e, portanto, sem as rastrigdes inerentes a disciplina cognitiva do processo)
da medida liminar insita no mandado de seguranga.

“Nesse caso, para resguardar o seu direito, devera o
recorrente impetrar mandado_de sequranca, visando ob-
ter provimento (ndo passivel de ser obtido via agravo) que
se discutiria no agravo de instrumento (...)’(Hugo de Brito
Machado in O Mandado de Seguranga e a Reforma do Agra-
Vo (Rewsta ‘Dialética de Direito Tributario n® 7, p. 27), cita-
do por Newton de Lucca)

Também, nada obsta que seja utilizada uma _agao cautelar
incidenial, a ser ajuizada diretamente no tribunal (art. 800, paragrafo Uni-
co, do CPC) para se atingir tal finalidade, consoante entendimento ampla-
mente majoritario na doutrina e na jurisprudéncia:

“PROCESSUAL CIiVIL. MEDIDA CAUTELAR. LIMINAR CON-
CEDIDA. AGRAVO REGIMENTAL.. IMPROVIMENTO.,

ASOE SO CIRCUNSTANCIA DE AINDA NAO TER SIDO LAN-
GADO JUIiZO SOBRE A ADMISSIBILIDADE QU NAO DO RE-
CURSOQ ESPECIAL NO TRIBUAL A QUONAOQ E OBICE PARA O
CONHECIMENTO DE MEDIDA CAUTELAR PROMOVIDA COM
A FINALIDADE DE COMUNICAR EFEITO SUSPENSIVO AQC APE-
LO NOBRE.

PODE-SE CONFERIR, EM CARATER ABSOLUTAMENTE EX-
CEPCIONAL, EM MEDIDA LIMINAR, EFEITO SUSPENSIVO A
RECURSO ESPECIAL PARA GARANTIR A UTILIDADE E A EFI-
CACIA DE UMA DECISAO QUE NELE POSSA SER FAVORAVEL
AQ RECORRENTE, DESDE QUE PRESENTES OS INDISPEN-
SAVEIS PRESSUPOSTOS DO FUMUS BONI! JURIS E DO
PERICULUMIN MORA.”(STJ, AGRMC 0000255, 1° T/TM, DJ 30/
10/95, RELATOR MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA, UNANI-
ME. No mesmo sentido: STJ, AGRMC 0000250, 1' T/DF DJ
30/10/95, Relator Ministro César Asfor Rocha, unanime).

“PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR.

SENDO EVIDENTE A FUMAGCA DO BOM DIREITO E O PERI-
GO D DEMORA PROCESSUAL, PELO DANO IRREPARAVEL A
SER CAUSADO OU DE DIFICIL REPARAGAO, HA DE SE JUL-
GAR PROCEDENTE MEDIDA CAUTELAR INCIDENTE SOBRE
RECURSO ESPECIAL, AFIM DE EVITAR,NO CASO, VENDADE
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IMOVEL FINANCIADO EM LEILAO, ANTES DO JULGAMENTO
DEFINITIVO DA DEMANDA.”(STJ, MC 0000250, 1° T/DF, DJ 14/
10/96, RELATOR MINISTRO JOSE DELGADO).

“1 = A COMPENSACAO DE CONTRIBUIGOES PRE-
VIDENCIARIAS NAO PODE SER OBTIDA, VIA LIMINAR, SEJA
EN MANDADO DE SEGURANCA, SEJA EM AGAO CAUTELAR,
SOB PENA DE SE PROCEDER A INDEVIDA ANTECIPACAQ DO
PEDIDO.

Il - INOCORREU ABUSO DE PODER OU ILEGALIDADE NO
ATO DA AUTORIDADE IMPETRADA.

[l —A PROVIDENCIA PLEITEADA PODERIA SER REQUERIDA
PELA AGRAVANTE NO RECURSO INTERPOSTO CONTRA O ATO
IMPUGNADO, A TEOR DO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO
800 DO CPC, CUJO CARATER NAO E RESTRITIVO, VALENDO

PARA APELAGOES E AGRAVOS DE INSTRUMENTO.

IV - HAVENDO INSTRUMENTO EFICAZ NO CPC, NAO SE
JUSTIFICA A UTILIZAGAO DO REMEDIO CONSTITUCIONAL
EM SUBSTITUIGAOQ.

V — FALTAM AO PEDIDO LIMINAR ‘FUMUS BONI JURIS’E
‘PERICULUM IN MORA'.

VI — AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.” (TRF/3' RE-
GIAO, AGMS 03074158, 1° T/SP, DJ 09/04/96, RELATOR JUIZ
ANDRE NABARRETE, UNANIME).

“PROCESSUAL CiVIL — AGRAVO DE INSTRUMENTQO -
INDEFERIMENTO LIMINAR ~ INADEQUAGAO DA VIA ELEITA -
ART. 800, PARAGRAFO UNICO DO CPC - AGRAVO PREVISTO
NO ART. 557, PARAGRAFO UNICO DO CPC.

| - COM O ADVENTO DA LEI 8.952/94, QUE INTRODUZIU
PARAGRAFO UNICO AC ARTIGO 800, DO CPC, ESTE POSSI-
BILITOU A PARTE A UTILIZAGAO DE MEDIDA CAUTELAR PE-

RANTE O TRIBUNAL , QUANDO PROFERIDA SENTENGCA PEN-

DENTE DE RECURSO EM PROCESSAMENTO EM PRIMEIRA
INSTANCIA.

Il - AO AGRAVO DE INSTRUMENTO FORAM RESERVADAS
AS SITUAGOES DEFINIDAS NALEI9.139/95, DENTRE AS QUAIS
NAO SE INSERE A HIPOTESE DOS AUTOS.

Il — AGRAVO IMPROVIDO.” (TRF/3" REGIAQ, AG 03065871,
3" T/SP, DJ 05/03/97, RELATORA JUIZA ANA SCARTEZZINI, UNA-
NIME).
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Alternativamente, como deseja Athos Gusmao Carneire, também
Nos parece mais razoavel, - do que simplesmente conceber genericamen-
te uma tutela recursal antecipada -, o julgador, em grau de recurso, utilizar
de seu poder geral de cautela para prover, conforme o caso, inclusive ex
officio (dado o aspecto, em tese, de protecdo acautelatoria), efeitos posi-
tivos imediatos ao recurso interposto, alnda que restringidos aos objetivos
perspicuos da seguranga cautelar.

“{...) nesse ponto cabe uma perquiri¢gao: quid iuris, se a
decisao interlocutdria tiver contetdo negativo e, portan-
to, ndao comportar cumprimento a ser suspenso? Assim,
p.ex., a decisdao denegatdria da pericia, que a parte insta
como necessaria e urgente ante a iminéncia de desapare-
cimento dos vestigios de um determinado evento. A mera
suspensao dos efeitos da decisido impugnada manteria sem
solugdo o requerimento de realizagao da prova pericial.

Sera possivel, em casos dessa ordem, a impetragdo de
mandado _de seguranca para que a decisao denegatéria seja
substituida por decisao com conteudo positivo? Esta nao
nos parece ser a melhor solugao, inclusive porque a au-
séncia do pressuposto do direito liquido e certo {(“fatos
incontestaveis, no classico magistério de Costa Manso)
manteria a deturpagdao no emprego do writ. O melhor cami-
nho processual afigura-se, destarte, o de permitir ao relator,
usando o _poder geral de cautela previsto no art. 798 do
Codigo de Processo Civil, determinar seja efetuada a peri-
cia, com o que sera evitado o risco da procrastinacgdo, ca-
paz de torna-la impossivel (...)” (Athos de Gusmao Carnei-
ro in O novo recurso de agravo e outros estudos, 1996,
Rio, Forense, pp. 73 ¢ 74)

Pelo menos desta forma, restaria incdélume a necessaria diferen-
ciagdo, de feicao técnico-processual, entre os inconfundiveis institutos da
tutela antecipada e da tufela cautelar, no que concerne, sobretudo, acs
seus diferentes objetivos.

“(...) A diferenga entre a tutela antecipada e a tutela
cautelar é perceptivel. A medida cautelar é conhecida para
asseqgurar o efeito pratico de outra, enquanto a tutela an-
tecipada constitui a prépria providéncia que se demandou,
limitada embora na sua eficacia.”(Sérgio Bermudes in a
Reforma do CPC Liv. Freitas Bastos, RJ, 1995, p.35)

Ainda assim, ndo podemos deixar de consignar que algumas ve-
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zes isoladas, - no afa, quase que desesperado (e sem qualquer motivagdo
maior), de eliminar o suo do mandamus como acao auténoma de
impugnagdo (o que, em diversas situagdes, resta impossivel, v.gq. ©
indeferimento da inicial em procedimento de justificac&o) - , tem se preo-
cupado em defender, sem maiores argumentos técnicos, a chamada tutela
antecipada no recurso.de agravo, chegando, mesmo, alguns autores ao
requinte (e, em certa medida, ao absurdo) de propor, por construcéo
interpretativa, o reconhecimento de uma antecipac&o de tutela recursal na
apelacdo  (uitrapassando as fronteiras relativas ao ambito menor do re-
curso de agravo), nas hipdteses de sentencas definitivas recorridas, onde
o pedido autoral foi julgado improcedente €, por via de conseqiiéncia, o
efeito suspensivo seria, em tese, indcuo. . S

“(...) outra alternativa seria, mas isso dependera de os tri-
bunais acolherem a tese, admitir-se a tutela antecipada do
agravo, por analogia ao art. 273, ou seja, se o agravante pre-
cisa de um provimento positivo imediato, poderia pleitea-lo
a titulo de tutela antecipada a pretensao definitiva do recur-
s0, eliminando com isso a necessidade do mandado de
seguranca”(Vicente Greco Filho in_ Comentarios ao Procedi-
mento Sumario, ao Agravo e a Agdo Monitéria, 1996, SP, Sa-
raiva, p.37)}

“(...} as mesmas razées que autorizam suspensao da deci-
sao impugnada para que eventual provimento do recurso
nao venha a ser inserivel, justificam que, desde logo, con-
ceda-se o resultado pratico de seu provimento, nos casos
em que sua realizagdo apenas no final do procedimento
recursal seria inttil”(Eduardo Telamine in_ A Nova Disciplina
do Agravo e os Principios Constitucionais do Processo, Re-
vista de Processo n° 80, p.132)

“(...) mostra-se admissivel, ademais, uma exegese ampla
da possibilidade de suspender o cumprimento da decisao
prevista no art. 558. AS decisdes negativas do juiz - v.g. ,
indeferindo o levantamento do produto da alienagdo dos
bens -, passiveis de agravo, podem ser modificadas, com
base no art. 527, I, para deferir a providéncia, desde que,
mantido o status quo, delas resultem risco de lesio grave
ou de dificil reparagao”(Araken de Assis in Observacgodes
sobre o agravo no processo de execugdo, in Revista do Ad-
vogado, n. 48, p.69)

“(...) se a Unica maneira de afastar o perigo de dano ao
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direito & a sua satisfagcao antecipada, a solugao que o novo
sistema oferece é o pedido de antecipacao, que, igualmen-
te, sera dirigido ao tribunal e sera apreciado pelo o6rgao
competente para o julgamento do recurso, ou pelo relator,
conforme dispuser o regimento interno. A concessdao da
medida dependera do atendimento das exigéncias do art.
273: risco iminente de perecimento ou de dano ao direito,
prova inequivoca e verossimilhang¢a da alegagcao” (Teoni
Albino Zavascki in Antecipacao da tutela e colisao de direi-
tos fundamentais, in Revista do Advogado, n.46, p.33)

De qualquer sorte, resta consignar — de forma sinérgica — que a
ampla maioria da doutrina e da jurisprudéncia hdo comunga ¢om a contro-
vertida tese da futela recursal antecipada, opondo-se a mesma, muitas
vezes, com respeitavel veemeéncia. '

“Ndo pode o tribunal sobrepor-se ao julgador de primeiro
grau, antecipando a tutela (em relagdo ao agravo de ins-
trumento), ou suspender a eficacia da sentenga ja proferi-
da no mandado de segurang¢a (objetivo da cautelar), sem
que se demonstre terem sido as decisoes, contrarias ao
interesse postulado teratolégicas ou de ilegalidade flagran-
te, ou que possam causar ao postulante, prejuizo
irreparavel”’(TRF da 2’ Regiao, Agravo Regimental em Me-
dida Cautelar n® 96.02.022755-2, Relatora Juiza Maria Hele-
na Cisne Cid, DJ de 11/03/97, p. 13149)

“Mediante a presente ‘Medida Cautelar Antecedente’
pretende o requerente antecipar os efeitos que advirao
do julgamento da apelac¢io. Trata-se de género processual
nulo e ainda nao confirmado pela jurisprudéncia além de
ndo previsto na lei. Denego a liminar.” (Medida Cautelar n°
97.02.24778-0, TRF da 2’ Regiao, Rel. Juiz Chalu Barbosa,
26/08/97)

“PROCESSUAL CIVIL, AGRAVO REGIMENTAL, PRELIMINAR
DE INCOMPETENCIA DA JUSTIGA FEDERAL, REJEICAO, DE-
CISAO AGRAVADA, CUIDADOSA FUNDAMENTACAO MANU-
TENCAO.

- Afastamento da preliminar de incompeténcia da Justi-
¢a Federal: tramitagao de agao cominatéria com pedido
declaratorio, na qual se postula a mtervengﬁo da Unido, na
qualidade de assistente.

- Exame quanto a procedéncia dos demais fundamentos
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que se deixa para decisdo do proprio Agravo de Instru-
mento, considerando que o seu acolhimento, cu nao, im-
plicaria em antecipar o proprio julgamento do recurso, que
deve ocorrer no momento adequado.

- Agravo Regimental improvido.” (TRF/5" Regigo, AGA, 1°
T/PE, DJ 18/07/97, Relator Juiz Castro Meira, unanime)

TUTELA RECURSAL ANTECIPADA NA APELAGAO

Muito emborg a expressao tutela recursal antecipada tenha sur-
gido originaimente dentro do contexto das decisfes incidentes, associa-
das ao recurso de agravo de instrumento (no afé de buscar uma aiternati-
va ativa ao efeito suspensivo de indole passiva), dentro de um discutivel
(mas, pelo menos, razoavel) sentido l0gico, = tendo em vista que, excluida
a possibilidade de interposigéo do writ of mandamus, diretamente no tribu-
nal, como ag¢édo autdnoma de impugnagao incidental, ndo restaria outra
alternativa a parie recorrente para corrigir ‘eventual error in procedendo
do julgador (nao obstante entendermos que se o legislador apenas confe-
riu, ao recurso de agravo, efeito suspensivo classico 9contra decisfes de
conteldo positivo), ndo deve o intérprete (membro do Judiciario), em su-
blime desafio a vontade politica do Legislativo, criar figuras processuais
alternativas, permitindo aplicar, em casos praticos, o chamado efeito
suspensivo ativo), salvo a efetiva aquiescéncia, ainda que temporaria (ate
a oportunidade de subida dos autos ao tribunal (por ocasido da eventual
interposicdo do recurso final de apelacao), considerando, nesta fase, a
possibilidade de ajuizamento de agig cauteiar incidente diretamente no
orgao ad quem (art. 800, paragrafo unico, do CPC), no que tange especi-
ficamente as decisdes de natureza néo-terminativa (interlocutéria) -, al-
guns autores, como ja afirmamos, tem simplesmente defendido a plena
extensdo, por derivagdo analbgica, quanto a aplicagao deste pseudo ins-
tituto processual, abrangendo, desta feita, também as hipdteses de pro-
nunciamentos judiciais que pdem termo ao processo, particularmente as
decisbes definitivas (Com julgamento de mérito), proferidas pelo orgao._a
quo, que concluem pela improcedéncia do pedido autoral.

Nessas situagdes, entendem estes doutrinadores, sem qualquer
compromisso, em nosso entendimento, com a correta exegese das nor-
mas processuais vigenies, que a parte autora sucumbente, ndo satisfeita
com as restrigdes inerentes aos diversos efeitos recursais da apelacao, - e
desejosa de obter jmediatamente (e, consequentemente, sem a necessaria
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analise mais aprofundada do juizo de mérito recursal) os efeitos objetivos do ‘

deferimento do seu pedido, inicialmente ndo atendido pelo juizo originario -,
deve ter o direito de obter, por vias transversas, e antecipadamente, a tutela
meritéria negada, em sentenga, no 1° grau jurisdicional (e provavelmente

também indeferida, por via interlocutéria, no que tange a Zntecipacio even- .

tualmente requerida no curso da agao (art. 273 do CPC), e agravada, a seu

fempo, sem sucesso), atraves de uma pretensa antecup_gcao dos _efeitos

recursais finais, sob os mais variados argumentos.

A verdade, nesta particular tematica, todavia, é ql;ee, independente '_

de outras consideracdes inventivag, o chamado efeito suspensivo (inerente

a apelagdo e, agora, a partir do advento da Lei 9139/85, também possivel de -
ser deferido sem sede de agravo de instrumento) possui sua especifica ra- -

zao de existéncia exatamente na inconteste necessidade de se evitar que

uma decisdo judicial positiva, ainda passivel de reexame, possa gerar efei-

tos, no mundo fatico e no mundo juridico, ocasionando efetivos prejuizos a
parte ré, sobretudo quando esta & integrante da chamada Fazenda Publica

(Unigo, Estados-Membros, Distrito Federal, Municipios e entes autarquicos),
considerando, neste particular, que seus atos administrativos gozam da pre--

sungaéo iuris tantun (relativa) de plena legitimidade, razéo pela qual ha, inclu-
sive, em relagcdo a mesma, o denominado duplo grau como condiggo de efi-
cacia da sentenga, particularmente quando o pedido autoral, confrario acs

interesses da Fazenda Publica, € julgado procedente Sart. 475, Il, do CPC
(para os entes estatais e Medida Proviséria n® 1.561/97 (no que concerrie as_

Autarquias)).
A pergunta que se faz, neste diapasao, por efeito conclusivo, é exa-

tamente como o julgado, em grau de recurso, deve se pronunciar quando o

pedido autoral deve, por qualquer motivo, ser julgado procedente e a sua
eventual improcedéncia pode potencualmente acarretar pre;urzos de |mpos—
sivel ou de dificil reparagéo.

Nesses ¢asos, - € importante observar -, de forma dlametralmente
oposta a tese central alternativa que combatemos a questao ndo é mais de
natureza cognitiva (e, portanto, ndo pode ser Considerada, neste aspecto,

como uma questio basica de antecipagio de tutela) e, sim, de indole cautelar,
posto que o que esta em jogo &, em Ultima analise, a plena inteireza (efetividade)

do pronunciamento judicial meritdrio Ultimo e, nesse sentido, ha varias solu-
¢Oes processuais, previstas expressamente pelo legislador ordmano que vao
desde o ajuizamento, pela parte interessada, de uma acéo cautelar prepara-
toria (antecedente ao processo principal onde se discutird o merito cause),
passando pela possibilidade de ajuizamento de uma acio cautelar incidente,
ajuizada diretamente no tribunal (art. 800, paragrafo Gnico, do CPC), apos a
eventual interposicdo do recurso proprio de apelacdo, sem falar na possibili-
dade alternativa, em situagSes excepciocnalissimas, de ajuizamento da deno-
minada acdo autdnoma de impugnacio mandamental, dotada de medida
acautelatoria, em forma de provimente liminar.

R. Just, Fed. Seg¢. Jud. Rio de Janeire - v. 5, 1888
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“PROCESSO CIVIL, MANDADO DE SEGURANGCA, SENTENCA
PROFERIDA EM 1° GRAU, MEDIDA CAUTELAR, ART. 800 DO CPC,
CABIMENTO.

1 -0 ORDENAMENTO JURIDICO QUIS DAR AOS JUIZES CON-
DICOES DE EVITAR QUE UM DANO SE CONCRETIZE EM FACE

DA MOROSIDADE DO PROCESSAMENTO DA APELACAOQ.

2 - E INADMISSIVEL APOS A REFORMA PROCESSUAL A EX-
POSIGAO DO JURISDICIONADO AO CHAMADO ‘LIMBO PRO-
CESSUAL’, SITUAGAO QUE SE CARACTERIZAVA POR UM BLO-
QUEIO, IMPOSTO AS PARTES, NA COMUNICAGAO ENTREESTA
E O PODER JUDICIARIO, PELO SIMPLES FATO DE NAO HAVER,
MERCE DA TEMPORARIA AUSENCIA DE AUTOS NOS QUAIS
PETICIONAR,MEIO ALGUM PARA SE OBTER OU VER
RESTABELECIDA PERANTE O JUiZO AD QUEM A TUTELA PRE-
VENTIVA IDONEA PARA RESGUARDAR O BEM DA VIDA EXPOS-
TO A RISCO.

3 - ASSIM SE ESTARA AGINDO NO MESMO VETOR DA PRO-
TEGAO PERSEGUIDA EM 1° GRAU, OU SEJA, TUDO EM PROL
DA EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL SEM NENHUM
PREJUI{ZO ACELERIDADE DO PROCESSO.

4 - AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE PROVIDO, APE-
NAS PARA DETERMINAR O PROCESSANMENTO DA CAUTELAR.”
9TRF/3' REGIAO, AGRMC 03083584, 6" T/SP, DJ 06/03/96,
RELATORA JUIZA MARLI FERREIRA, UNANIME).

“COM A REFORMA DA LEGISLACAO PROCESSUAL CIVIL,
INTRODUZIU O LEGISLADOR A MEDIDA CAUTELAR, A SER
REQUERIDA DIRETAMENTE AO TRIBUNAL, DEPOIS DA
INTERPOSICAO DO RECURSO (CPC, ARTIGO 800, PARAGRA-
FO UNICO, NA REDAGAO DA LEI N° 8.952/94), INEXISTINDO
RAZOES PRA QUE NAO SE ADMITA TAMBEM EM MANDADO

DE SEGURANGA. A CAUTELAR, NO CASO, NAO SERA

INCIDENTAL A CAUSA PRINCIPAL, MAS AO RECURSO, QUE E
REGULADO PELO CODIGO DE PROGESSO CIVIL.”(TRF/3* RE-
GIAO, MC 03039745, 4’ T/SP, DJ 18/03/97, RELATOR JUIZ HOMAR
CAIS, UNANIME).

“PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR.

SENDO EVIDENTE A FUMACA DO BOM DIREITO E O PERI-
GO DA DEMORA PROCESSUAL, PELO DANO IRREPARAVEL A
SER CAUSADO OU DE DIFICIL REPARAGAOQ, HA DE SE JULGAR
PROCEDENTE MEDIDA CAUTELAR INCIDENTE SOBRE RECUR-
SO ESPECIAL.” 9STJ, MC 0000250, 1" T/DF, DJ 14/10/986,

RELATOR MINISTRO JOSE DELGADO).

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rig de Janeiro - v. 5, 1998
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N&o ha, pois, como justificar (sob a 6tica da imperativa necessida-
de), neste aspecto, - em sublime desafio aos limites da correta hermenéutica
processual -, a criacéo _inferprefativa de verdadeiros mecanismos alternati-
VoS para se obter, por vias transversas, o que, prima facie, ja € possivel de se
obter pelos meios processuais ordinarios (expressamente estipulados pela
lei vigente). Entender de forma diversa é, por esta razdo, em Ultima instancia,
procurar argumentos dispares para legitimar uma capacidade legislativa que
o intérprete da lei (como aplicador dltimo da mesma), em esséncia, ndo pos-
sui, por ndo ter sido outorgada, expressa ou tacitamente, pelo agente do
Poder Constituinte, no momento da elaboragao das regras de competéncia
constitucional.

Ademais, ¢ instituto da tutela antecipada, criado e concebido no
ambito especifico da atuagao criativa do legislador (como representante
inconteste das aspiractes populares (ou seja, do titutar do Poder Constifuin-
-te), se encontra, pelc mesmo (em face de sua inegé\rel competéncia constitu-
cional), indiscutivelmente restringido a um escopo proprio de atuagéo que se
traduz, exatamente, na possibilidade de se adiantar o provimento jurisdicional,
exclusivamente,_com relacio ao bem juridico que se visa tutelar, ndo sendo,
possivel, por efeito conseqiiente, qualguer ampliacdo do mecanismo proces-
sual em questao (sem a prévia e necessaria autorizagdo legislativa) que, de
algum modo, possa vir a descaracterizar os objetwos confessados do institu-
o sub examen. . : -

“A antecipagao da tutela jurisdicional, institutc novo trazido
ao nosso ordenamento processual civil através da Lel n® 8.952/
94, dando nova roupagem ao ar. 273 do CPC, tem por escopo
adianfar o provimento jurisdicional com relacio ac bem juridico
due se visa tutelar. O referido dispositivo encontra-se discipli-
nado no Caédigo de Processo Civil no Livro |, sob o titulo “Do
Processo de Conhecimento”, _ndo podendo, pois, a medida ser
deferida apds a entreqa definitiva da prestacdo jurisdicional,
face a auséncia de interesse processual na sua obtencdo. Agra-
vo provido.”{TRF/3" Regido, AG 03025483, 1" T/SP, DJ 17/06/97,
Relator Juiz Sinval Antunes, undnime).

*Reis Friede & Juiz Federal, ex-Membro do Ministério Pablico, Mestre e
Doutor em Direito, Professor Titular do Departamento de Direite Ptblico da Uni-
versidade Estacio de Sa/RJ e ex-Professor adjunto da Cadeira de Direito Proces-
sual Civil na Universidade do Rio de Janeiro. Autor de diversas obras juridicas,
dentre elas "Aspectos Fundamentais das Medidas Liminares em Mandado de
Seguranca, Acao Cautelar, Tutela Especifica e Tutela Antecipada” (Forense Uni-
versitaria/ 3" ed)), “Liminares em Tutela Cautelar e Antecipatdria”’ (Destaquef 2°
ed.) e "Tutela Antecipada, Tutela Especifica e Tutela Cautelar” (Del Rey / 4° ed.)

R. Just. Fed. Seg. Jud. Rio de Janeiro - v. 5, 1998
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RETROATIVIDADE DO ARTIGO 366 DO CPP

ALCIDES MARTINS RIBEIRO FILHO
Juiz Federal Titular da 41° Vara/R]j

A Constituicdo Federal, nos incisos XL, XLii e XLIV, do seu arligo 5°,
assim dispde:
“ANE. 5% rorrericecrenasnicrasaiasssarascananacrseessessasssnstnes veneseeornearsecasaan
XL - a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu;

AR ARSI ARt sl AN A S S A A g AR AN EELLTT L LYy dYashazatasspavasnsdasdaantannannds

XLii — a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reciusdo, nos termos da lei:

XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agéo
de grupos armados, civis ou militares, confra a ordem cons-
titucional e o Estado Democratico.”

Por seu turno, o Cddigo de Processo Penal, no ariigo 2°, consa-
grou o principio tempus regit actum, segundo o qual a nova lei processual
aplica-se imediatamente aos processos pendenies e futuros, sem pre;unzo
da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior:

“Art 2° - A lei processual penal aplicar-se-2 desde logo, sem
prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei
anterior.”

Nesse contexto, foram introduzidas pela Lei n® 8.271, de 18.04.1896,
vigorantes em 17.06.1896, novas disposi¢des no ordenamento juridico-proces-
sual-penal, com especial aten¢do para a seguinte previsdo legal.

“Art. 366 — Se o0 acusado, citado por edital ndo comparecer,
nem constituir advogado, ficardao suspensos o processo e 0
curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a pro-
dugido antecipada das provas consideradas urgentes e, se for
0 caso, decretar prisdao prevenfiva, nos termos do disposto no
artigo 312.

O eminente professor Damasio de Jesus, em sua festejada obra “Cédi-
go de Processo Penal Anotado”, 13" edigdo, pag. 242, Ed. Saraiva, 1996, apds

tecer valorosas consideracdes sobre as repercussdes juridicas da nova disposi-

¢20 legal em exame, sustenta que a suspenséio do prazo prescricional $6 perdura
durante o tempo previsto para a prescric;éo da pena maxima em abstrato, conso-
ante as normas do arhgo 108, do CP, opinidao com a qual comungo, por ser incon-
cebivel a figura do crime 1rnprescntwe| com a ressalva das QUEES’[IOHEVE‘!S exce-
¢Oes constitucionais acima transcritas.

Na mesma classica obra, na pagina 243, o nobre jurista, sob o argumento |

de que a norma em questéo tem natureza mista (penal e processual penal), defen-
de a sua irretroatividade, ou seja, a sua inaplicabilidade guanto aos processos

R. Just. Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro - v. 5, 1998
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relativos a infragSes penais cometidas antes de sua vigéncia, defendendo o
prosseguimento do feito respectivo e a ndo suspensao do prazo prescricional
da infragido penal imputada, sob a dtica pessoal, ja respaldada por algumas
decisées judiciais, inclusive do SJT, de que a suspensao do processo e o curso
do prazo prescricional acarretaria prejuizos ao réu. B

A meu ver, o prosseguimento do feito em tais circunstancias € que
podera acarretar prejulzos maiores ao réu, ja que 0 processo correra a sua
revelia, sem concreta oportunidade de defesa e do contraditério, além do
evidente comprometinento do seu status libertatis caso sobrevenha um de-
crefo condenatdrio.

Tais conseqiiéncias lamentavelmente acarretarao a nulidade abso-
luta do processo, quando se sabe que a nova disposig&o processual também
foi editada com a finalidade de se evitar que o custoso e sobrecarregado
aparelho judiciario, ocupe-se de processos cujos resultados praticos nao
cheguem a ir muito além de impor aos réus reveis, o aguardo da ocorréncia
da prescrico de um eventual decreto condenatério, ja que € faciimente
cogitavel a ndo localizagdo do condenade dentro do prazo prescricional pre-
visto para a pena em concreto.. :

Acresce-se a tais argumentos o fato de que em matéria de novatio
legis a palavra do réu assume particular relevancia, consoante a ligéo de Asla,
ja que "s&o inlteis as regras casuisticas formuladas em abstrato sobre a lei
mais benignha, pois o problema tem que decidir-se em cada caso concreto,
comparando-se em cada fato real, o resultado da aplicagéo de varias leis.”

Dai porque deve caber precipuamente ao réu decidir, ainda que
existam duvidas sobre a situacio mais favoravel, se € melhor ser acusado de
um crime “em tese” imprescritivel ou vir a ser condenado a revelia por um
crime prescritivel.

. Como se ndo bastasse tudo isso, a realidade forense vem
descortinando um quadro bem diferente daquele que foi idealizado pelo le-
gislador quando da edi¢c&o da disposicdo legal em comento.

E que o dia-a-dia tem revelado que essa formula legislativa até in-
centiva 0 nao comparecimento dos réus em Juizo para prestar contas de
seus atos, o que demonstra que a idéia, tal como originalmente concebida,
ndo foi das melhores, ja que o desencontro entre a voluntas legis e voluntas
legisliatorum vem se tornando cada vez mais consistente, cabendo aos Juizos
e Tribunais tragar ouiros contornos para ¢ hovo instituto juridico, quem sabe
até através da decretagdo da PRISAO LOCALIZATORIA do réu gue fornece
enderego inexato ou falso, ou que muda de endere¢o sem quaiquer preocu-
pagio com a justica, na tentativa de se subtrair a aplicagéo da lei penal, em
prejuizo da sociedade que deseja a sua expedida aplicagéo.

Seguindo essa esteira de pensamento, sou da opiniao de que a
suspensio dos feitos relativos também a fatos praticados antes da vigéncia
da lei madificadora do artigo 3686, do CPP, & a solugdo mais adequada aos
interesses da justica.

Rio de Janeiro, 02 de novembro de 1997

R. Just, Fed. Sec¢. Jud. Rio de Janeiro - v. 5, 1988
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LEI N° 9.455/97 — “NAQO” REVOGAGAQ DO
ART. 2°, §1°, DALEIN° 8.072/90

ABEL FERNANDES GOMES
Juiz Federal/RJ _

Recentemente, adotando posicionamento antagodnico aquele an-
tes manifestado em outros julgados, a 6° Turma do Eg. STJ decidiu:

‘Resp. Constitucional. Penal. Execugéo da pena. Crimes he-
diondos (Lei n® 8.072/90). Tortura (Le: n® 9.455/97). Execugéo.
Regime fechado.

A Constituicdo da Republica (art. §°, XLUD fixou regime co-
mum, considerando-se inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia, a pratica da tortura, o irafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hedion-
dos. A Lei n® 8.072/80 conferiu-lhes a disciplina juridica, dispon-
do: “A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inte-
gralmente em regime fechado” (art. 2°, § 1°). A lei n° 9.455/97
quanto ao crime de tortura registra no art. 1° - 7° : “O condenado
por crime previsto nesta lei, salvo a hipdtese do § 2°, iniciara o
cumprimento da pena em regime fechado." A Lei n® 9.,455/97,
quanto & execucdo da pena, € mais favoravel do que a Lei n°
8.072/90. Afetou, portanto, no particular, a disciplina unitaria
determinada pela Carta Politica. Aplica-se incondicionalmente.
Assim, modificada, no particular a Lei dos Crimes Hediondos.
Permltlda portanto quanto a esses delitos a progressao de re-
gimes.”

(STJ, Resp n°® 140.617-GQO, rel. Min. Luiz Vicente Cermccmaro
6' Turma, j. 12.09.97, v.u.)

A meu ver, com a devida vénia, parece equivocado o novo
direcionamento da 6" Turma do Eg. 8TJ, pelas seguinte razdes a seguir
expostas:

Primeiro, que a Constituicdo da Reptblica, no art. 5° XL, esta-
beleceu um direcionamento comum aos crimes de tortura, trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e hediondos, apenas
no tocante a serem eles insuscetiveis de fianga, gragca ou anistia.

Somente em relacdo aquelas matérias, o legislador constituinte
previu um tratamento unitario, ou seja, as leis que viessem a tratar de

P s S —
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cada uma daquelas modalidades de crimes, jamals poderiam deixar de
observar aquelas vedagdes do inciso XLUI do art. 5°, da CF. Apenas isso.

Querer estender o direcionamento constitucional da “"disciplina
unitaria” de tratamento daqueles crimes, a outras disposigdes especificas
das leis que deles cuidam, come o regime de cumprimente de pena por
exemplo, &, a meu sentir, enxergar palavras onde o consfituinte nag as
colocou.

Afinal, quisesse ele inserir na “disciplina unitaria” o regime de
cumprimento de pena, o teria feito, expressamente, no art, 5°, XLIlI, da CF,
como fez com a fiang¢a, a graga e a anistia.

Partanto, quanto ao cumprimento de pena em regime tntegral-
mente fechado, n&o ha que falar em “disciplina unitaria”.

Sequndo, que a Lei n°® 9.455/97, apenas trata do crime de tortu-~
ra, nada dispondo em relagao ao trafico de entorpecentes, terrorismo e
crimes hediondos, cujas legislagdes préprias e especificas, dispdem so-
bre a matéria.

Ora, & curial que uma lei posterior sé revoga outra anterior quan-
do expressamente o.declarar, quando seja com ela incompativel, ou guan-
do regule inteiramente a matéria de que tratava a primeira (art. 2°, § 1°, do
Decreto-lei n® 4.657/42).

Nao ocorreram nenhuma dessas hipdteses acima como advento
da Lei n® 9.455/97, em relacdo a Lei n® 8.072/90, no tocante aos crimes de
trafico de entorpecentes, terrorismo e hediondos.

Na verdade, o que se verificou, foi que a Lei n® 9.455/37 passou

a tratar especificamente do crime de tortura e, por ser lei especial, preva-

lece sobre a Lei n® 8.072/90, no tocante a esse crime especifico.
Como a denominada Lei de Introducio ao Cédigo Civil (Decreto-

lei n° 4.657/42) também prescreve, “a lei nova que estabeleca disposigies

especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”
(art. 2°, § 2°). :
A lei especial 8.455/97, no caso, apenas derrogou as disposi-

¢Oes referentes ao crime de toriura inseridas na Lei n° 8.072/90, do qual

passou a tratar com especialidade. Mais nada.

Terceiro, que de forma alguma estamos diante da apllcag;ao im- -

periosa da lei penal mais benéfica a crimes semelhantes.

Tortura € uma coisa, trafico de entorpecentes, terrorismo e crime
hediondo, s&o outiras.

A tortura simples, por exemplo é apenada com recluséo de 8

R. Just. Fed. Seg¢. Jud. Rio de Janeiro-v. 5, 1998
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(oito) a 16 (dezesseis) anos (art. 1°, § 3°, da Lei n® 9.455!9‘7),: ao pd'séo
que o trafico de entorpecentes & apenado com reclusao de 3 (irés) a 15
(quinze) anos (art. 12 da Lei n° 6.368/76).

A tortura seguida de merie & apenada com reclusao de 8 (o:to) a
16 (dezesseis) ahos (art. 1°, § 37, da Lei n° 9.455/97), enquanto o crime
hediondo de latrocinio € apenado com reciusédo de 15 (quinze) a 30 (trin-
ta) anos (art. 1°, ll, da Lei 8.702/90 c¢/c art, 157, § 3°, do CP).

£ evidente que, até mesmo no tocante a gravidade concreta dos
tipos penais ora examinados e comparados, ja existe notavel diferenca a
justificar um tratamento diferenciado no concernente ac regtme de cumpri-
mento da pena privaiiva de liberdade.

A prevalecer a interpretacéo que a 8" Turma do STJ quer dar a
tese da “disciplina unitaria”, considerando que todos os crimes do Codigo
Penal seguem uma mesma disciplina estabelecida na Parte Geral daguele
estatuto, sempre que houvesse a criagdo legal de um beneficio qualquer
para um determinado crime, como o de furto, por exemplo, este teria que
ser astendido, igualmente, para o homicidio, também a titulo de exempilo,
desconsiderando-se, inclusive, os limites maximos e minimos de suas pe-
nas, € 0s bhens juridicos afetados.

O STF, por sua vez, ja declarou ser constitucional e Iegmma, a

fixacéo de regime integraimente fechado para as hipdteses inseridas na -

Lei n® 8.072/30,do que & exemplo o seguinte julgado:
“Traficante dependente. Regime fechado. Legalidade.

O Plenario do STF proclamou a inteira validade juridico-cons-

fitucional na norma inscrita no art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90, que
impde ao traficante de entorpecentes, sem qualquer excecdo, o
cumprimento integral da pena em regime fechado. O traficanie
de eniorpecentes, ainda que considerado pessoa dependente
da droga, esta su;elto em face da natureza hedionda da infragdo
que praticou, ao regime penat fechado imposto pela Lei 8.072/

90", (8TF, HC 70939/SP, 1" T., Rel. Min. Celsa de Mello, j. 4.2.94,
v.u., DJ 3.6.94, p. 13.854).

Como acabamos de ver, o argumento contido nas razdes inserta
no acordaoc de umas das Turmas do STJ, nao foram capazes de demons-
trar o desacerto da continuidade de aplicacéo do art. 2°, § 1°, da Lei n°.
8.072/90 aos crimes nela elencados, exceto o de fortura, este agora frata-
do, especificamente, pela Lei n® 9.455/97.

Destarte, como nao poderia deixar de ser, o art. 1°, § 7°, da Lel
n® 9.455/97, aplica-se somente ao crime por ela definido (forfura), em nada
revogando o art. 2°, § 1°, da Lei n® 8.072/90, no tocante aos crimes de
trafico de enforpecentes, terrorismo e hediondos

R. Just. Fed. Sec¢. Jud. Rio de Janeiro - v. 5, 1998
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Homenagem Péstuma

HOMENAGEM A MARILENA

Hoje as nossas almas transitam gnire a alggria ¢ a tristeza. O ¢lo qug ung
gases dois prtregmos € o amor. O amor faz graliargm s noss0s coracdes com a alggria
doregneontro, a presencados queridos amigos de todo o Brasil. O amor também nos
deixa tristgs, porque nos lembra gag gnirg nos falta algugm.

falo da grandge ausgntg degstg €ncontro Nacional dos Juizes Federsais. Falo
da §ra. Marilgna Soargs Reis Tranco, malher de garra, dindmica, digna, com-
petente, corajosa. Talo da mulher gue n8o sg acovardou ante o8 poderosos ¢ os
violgntos. Ba mulhgr qug jamais recucu dos sgus misteres, ou degsedrou dg suas
obrigacdes, ou fransigia com sgus valores.

Falo da Procuradora da Regpdbliea gue, em Ronddnia, a todos de-
monstrou do que ¢ eapaz a forea de uma mulher correta. Falo da Juiza Federal, que &
um mareo nas Varas Criminais Federais do Rio de Jangiro, onde joi gxemplo de
coragem, dignidade ¢ sgguranga, tendo-lhe gido confiada & competéncia a solugio
dos casos mais gecabrogos ¢ da maior rgpercussao social. dgu coragho sensivel
sofria ao deeidi-los, ¢, com toda a cgrigzs, os momenios dg angdstia por que passou
a procura da solucdo mais justa, em maito deve ter eontribuido para a sua prematura
partida.

Palo da Juiza do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, que
chegou com uma déeada de atraso a gasa Corte, gue em muito ter-se-ia beneficiado,
8z a tivgsse gm sgus quadros mais eedo, com a sus eontribuicto juridica, sgnsata g
humana.

Falo da még gxtregmada, da filha dedicada, da gaposa fiel, da amiga leal,
fraterna, solidéaria, prestative, sgmpre disposta a rgpartir com todos o8 sgus momen-
tos de felicidade, ¢ & compartir com o8 amigos ag horas amargas que 08 afligiam.

Talo da queride amiga que hé cineo dias algou vdo para ¢ Infinito, dgixan-
do-nos, com a sua partida, uma grande ssudade, acompanhada dg uma imensa tris-
tgza. '

i lacunas deiradas por esta exegpeional mulher, gata maravilhosa figu-
ra humana, nunea sgrio pregnchidas. { saudade fica, porque n&o mais a tgmos
fisicamentg conosco. Mas fica, também, & certgza dg que a sua alma imortal continues,
regspiandegseendo a mgsma belgza moral qug earacigrizou a sua vida humana.

Sim, ¢la sz fol. € nds, qug somos Juizes ~ acostumados a deeidir, acostu-



mados a determinar ¢ sgr atgndidos nas determinaredes; ¢ nds, Juizes dos juizos
athcios, acostiumados a dizer aos oulrog o que devem ou ndo fazer, a dara cada um
o que entendemos pertencer-1he, & egrrar ou abrir as portas das prisdes, restringindo
ou eoneedenda o maior bem que © ser humane possai depois da vida; ¢ nds, Juizes, a
quem sg submetem todas as peesoas, desde nascituros atg apds a mortg, pois qug sub-
jugados ao império dalgi, que aplicamos: ¢ nos, Juizegs, que muitas vezgs nos julgamos
8o importantes, t&o poderosos - neste momento nos sentimos fracos, perplexos ¢ impo-
tentgs diantg da Morte, que desdenha donogso poder ¢ 80 nosso comando n&o obgdgeg.
Nesig angustioso momento apenas nos resta perduntar: por qug?

H&o temos a rgsposta. Nao temos acesso acs drandes mistérios da Vida.
Perguntamos, entdo, ac Pogta, aguelic artista divine que habita no imo dg nossas
almas, cuja voz abafamos. sufocando-a com nossas intemperancas, vaidades, orgu-
lhos, prepoténcias. Perguntamos ao Pogla, que por ser artista gntende dos sofrimen-
tos do eoracdo, porque a pogsia transita nos meandros da alma humana, €ntao,
vamos & ¢l ¢ lhe perguntamos: PDogta, o que ¢ & Morte? Pogeta, o que ¢ a Vida?

O Poeta, que ¢ o gepeeialista gm suprir as nogsas caréneias gstéticas,
rgsponde pogticamentg.

- Morlg ¢ apgnas a libgrtacso. €la ¢ boa. € imprescindivel. Morrer ¢
deixar de sgr pequeno, limitado, para ser grandg, infinito. © morrer ¢ assim como
quando uma gota de chuva eai no ocgano. €la sg liberta da sua pequenez. Peixa de
sergota para sgr ocszano;é’ divino © morrer!

- Mas, Pogts, dizemos. € muito triste a Morte. Faz-nos sofrer.

- N&O, nos responde. 1 Morte ndo ¢ trisie. 11 Morte faz parte da Vida, ¢ a
Vida n8o ¢ triste. O qug seria da Vida sem a Mertg? Como nascegria a &rvorg sg a
sementz NBO morrgssg?

Como eairia a chuva sg as nuvens ndo s desfizessem? Como despontaria
um novo dia 8¢ a noite n&o apagasseg 0 8ol? € a Por, ¢la faz partg do ergseimento.
Como s¢ revelaria a beleza da gstétua, sg o mérmorg n&o fosse feride pelo einzel do
artista? Poder-se-ia lgvar ¢ alimgnto acs mais longinquos rinedes, se © foso ndo
abrasassg o metal qug ¢ utilizado para a feitura dos trilhos dos trgns?

- Porgug eniristecer-nos com a FMorte? €lg continua a inquirir-nos, tran-
qailo.

- &gré licito ao passarinho engaiolado gntristeeer-sg com a liberdade
aleang¢ada por sgu companhgiro?

- Seré licito & rosa gntrisigeer-sg pelo perfume que gsparge no ar,
gmbelezando a vida?

- &¢gra licito ao compositor gniristgeer-sg ao ouvir 08 acordes da melodia
que gneanta?

- €nt&o, ¢ bom morrer! Pizgmos, quergndo convenceer-nos, consolar-nos.
Precisamos dg um amparo, dg uma malgia, porqug 0s nossos medos persistent.

- &g dgixer de viver significar transformar-se o Homem, tdo perdido, t&o



confuso com as suas limilacdes, 180 tgmeroso do segu dgstino, em algo grandioso -
assim como o feio casulo gug, 8o morrer, ransforma-ge na vaporoséa borbolgta - deve
mesmo ser sublime morrer, ponderamos. Faz-nos imaginar possuidorgs de digfanas
g multicoloridas asas voando ramo ao Infinito, 8 buscade mtgzgragao na Gonselgnela
Cosmica. - Pgvemos todas guerer a Mortg! Coneluo, -

- M&o, me rgsponde o Poeta. Ta te ghdanas. Tens que viugr. Integras o Todo,
¢ ngle grerees um papel muito importante. 71 Vida € como o rio. Nasceg pequeno ¢
humilde, 18 no alto da serra. Mas tem um grandicso gneardo: o deg gneontrar-sg com
ooecgand g lgvara ¢gle a sua gxperigneia. €ssa ¢ a meta a atingir, porgm © caminhar ¢
dg jundamental importaneia. Timidamente, am simples filele no inieio - guigd, mais
al¢m, um robusto gaudal - orioc parte em busea do seu destino: algumas vezes desli-
zara preguicoso nos valgs; ocutras, despencar-sg-4 gm verliginogas corrgdeiras nas
montanhas. Com as jolhas que recolhe da mata, carrgga tambgm os mistérios dela.
Nas montanhas, contata com a altivez, ¢ nag eolinas ¢ impregnado de solidso. Nas
cidadgs, constrange-sg com a fragilidadg humana, 80 tempo em que se deslumbra
com a fortalegza do Homem. No desgrto ardente & s prépria vida, e no vale jértil, a sua
renovacdo. € o caminhadovigjor ¢ a esperanca da ecolhgita, € a morada dos peixes
¢ a cgrteza do alimento. Dessedents, limpa, regenera. [mpar na sua funeso.

- Nada deve impedir o atingimento da mgta, econtinuea. Poderd serrepresa-
do em algum lugar. Sgré, gntretanto, temporéria a parada, porgue ¢ da sua naturgza
flair, Tem am pape! & desgmpenhar, tem amea missio a camprir, ¢ egrtamentse & cum-
priva, ndo importando sg no sgu caminho dgjetos sgjam-1he lancados pela
incompreensdo ¢ ignorneia, maculando as suas auras. POrque permangeerd sgm-
pre purona sua origem. O que nBo podg ¢ interromper © sgu curso, desistindo, por-
que, s assim o jizer, nRo seterarealizado, atingido o seu alvo. desempenhado o sgu
papel no Prama da Existéncia. Sg desistir, faltard s Grande Sinfonia do Universo o
SEU MavIosO acordg.

(s palavras do Pogta ficam gecando ¢m meu gspirito: "Atingir a mgta ¢
importante mas caminhar ¢ fundamental”. Sim, © caminhar ¢ fundamental. € no ca-
minhar que me detenho que reflito. No caminhar seguro desta Magistrada completa,
qug j& atingic a meta, mas gug ndo passou pela vida sem marcar a sua presenca.
Pesta juize que soube eaminhar. deirando um rastro de luz, consubstanciado nas
suas decisdes justas, cquinimes, legais, Ho scu exemplo, mostrando aos colegdas
mais jovens na magistratura a importénecia de visitarem-se os presidios, de fiseali-
zaro eumprimento das segnteneas, sgmpre projeridas tendo em vista © sgrhumano
infralor, ¢ nBO apenas © Criminoso. :

-.&im, o Poctatem razdo. O cammharg:dc J’undamcmal 1mportanela 2.8C O
caminhar foi reto, n&o hé porque lamentar a chegada. N&o hd motivos para sofrimentos. -
Sofrgmos porque $omos ggoistas, sostariamos de continuar sgmpre com 0% nOssOs
amados, de privar da sua intimidade, de sermos destinatérios do seu carinho, Nosso

cdoismo faz-nos gsqueeer dg que 08 NOSSOs que Partem, fazem-nopor haverem atingido
ameta. O nosso ¢goismo nBo nos deixa lembrar de que nada acaba. dpenas as portas da
Ctermidade sg abrem para os que ja tarminaram a caminhada. ]
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Nao. € elaro que nBo podgmos nos entristeeer pela libertacto dos qug nos
precederam na Grande Viagem. asim como o voo do passaro, o perfume daross, a
mglodia harmoniosa, as almas dos queg nos deikam apegnas s libgrtam, retormando
a0 Pai. Peveriamos alggrar-nos, mas a nossa pouca g € O nosso pouco conheeimen-
to das Verdades Etgrnas nos gnganam: fazem-nos confundir a liberdade dos entes
amados com a sua perda,

Sim, o Pogta tem razdo. ¢ apds uma vida t80 digna ¢ proficua como a
dessa grande mulher, foi ¢la chamada t&o cgdo para o sgio do Pai, ¢ porque ¢le
resgrvou-lhe algo maite gspecial- precisa dela mais do que nds. Com toda a certeza
Marilgna j& havia cumprido & sua missio aqui na Terra - ¢ & cumpria bem. Nds, que
ainda dgvemos a Vida a nossa cota de contribuigéo, devemos aqui continuar, atg qug
termingmos toda a nossaa tarefa.

HBo h& motivo para qag choregmos por jé ter Marilgna se libgriado. Mas as
nossas limitacdes, 08 nOss0s gstreitos conegitos de tempo ¢ gspaco, fazem-nos ¢s-
qugeer a temporarigdade da nossa passagem por aqui; fazgm-nos gsqueeer da
impgrmangncia dg tudo o que ¢ material; fazem-nos gsqueeer dg que temos uma alma
imortal g, portanto, temos toda a gigrmidadge diante de nds, ¢ qug ainda nos rggneon-
trargmos para vivé-la,

€ nessa hora que vemos como as vezes a. Vida pargeg-nos gstranhas, apre-
gentando paradoxos: Nos, os que ficamos, pedimos a Peus por gla. Mas, nds, o8 que
PErmangegram vivos precisamos muito mais do que ¢la, qug partiu, qug rgzgm por
nds, Fuito mais cargntes de proteedo nos gneontramos, porgue ainda fazegmos partg
dessg dolorogo Pramada Vida, participando dessa Humanidadg agtica, desigual,
violgnta, desumana.

Porém, a despeito de tudo, a Vida mereeg ser vivida.

Sim, ¢ preeiso prosseguir, € preeiso caminhar o caminho reto, porqug ©
future n8&o ¢ dado, ¢ construido. Nao se podg desistir. @ Vida € rgnovacso, ¢ ansgia
por mudaneas. € um jluir constantg. € uma dadiva dg Peus, ¢ gla prépria ofgrecg o
remgdio para as dores. Tal aconteeg com o rio que, & despeito dg maculado gm
trechos do sgu curso, pela incuria g ignoréneia, purifica-sz nas pedrasg das cachogi-
rag do caminho. fssim, a queda pela perda (Ao sentida, ¢ as muitas outras qug ¢ viver
ingvitavelmente resegrvaré a todos nds, 18m que ser vistas como gatimulos s8o ergsei-
mento, ¢ © soerduimentod ¢ o primgiro passo do rgecomegar. Sim, € preciso levantar,
tantas vezgs quantas neegssérias forgm. €m cada queda ¢ preciso sogrsugr-sg, cada
vez mais fortalgeido, ¢ mais eonscignte do qug nunca da ngeepssidade de prosseguir,
com passos firmes ¢ deeididos - porque a forma dg caminhar ¢ fundamental - em
bugea dameta & ser alecangada: s grpressdo da nossa plena humanidade.

Isto porque oric precisa continuar a sua trajetdria rumo ac mar!
Rio delaneiro, 08 dg outubro de 1998

Maria Helgna Cisng Gid
Pesegmbargadora Federal TRT - 22 Regido





