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APRESENTACAO

A Comisséo de Jurisprudéncia e Biblioteca, agradecendo
a colaboracgéo do eminente Presidente do Tribunal de Justica, entrega
aos operadores do Direito, o Volume 28, de nossa Revista de
Jurisprudéncia, agora, restaurada a sua apresentacdo gréafica, com
atualizacdo da foto do Palécio da Justica Des. Julio Carlos de Miranda
Bezerra.

A partir deste volume, os acérddos ou decisfes
monocraticas seguem a ordem dos 6rgdos a que pertencem o0s
eminentes Relatores, em primeiro lugar, o Tribunal Pleno, depois, as
Camaras Reunidas (Civeis e Criminais) e as Camaras Isoladas (Civeis e
Criminais).

Ainda nédo se chegou ao objetivo desejado, a insercao de
trabalhos de todos os membros do Tribunal, o que se espera venha a
ocorrer no proximo namero, quando também poderdo ser publicados
mais trabalhos doutrinérios, caso haja resposta positiva dos magistrados
cearenses a abertura que lhes foi proporcionada pela Comisséo na
Apresentacéo do Vol. 27, sendo que no presente foi inserida significativa
colaboragéo de autoria do eminente Des. José Ari Cisne, que, durante
muitos anos, ilustrou, com sua conhecida cultura, a nossa Corte de
Justica.

Ao chegar ao término da gestédo da atual Comisséao, os
seus membros aproveitam o ensejo para desejarem aos novos dirigentes
do Tribunal de Justic¢a, eleitos para o biénio 2009-2011, Desembargadores
Ernani Barreira Porto, Presidente, José Arisio Lopes da Costa, Vice-
Presidente, e Jodo Byron de Figueiredo Frota, Corregedor-Geral, uma
administracdo sempre voltada para o prestigio e engrandecimento da
Instituicdo, dando continuidade & administracdo que ora se encerra, tendo
a frente o eminente Des. Fernando Luiz Ximenes Rocha, ao tempo em
gue se congratulam com os novos membros da Comissdo de



Jurisprudéncia, Desembargadores Edite Bringel Olinda Alencar e José
Mario dos Martins Coelho, na certeza de que, com o apoio do membro
que permanece, Desembargador Francisco de Assis Filgueira Mendes,
tudo fardo para que nossa Revista espelhe cada vez mais o que de
melhor é produzido por nossos ilustres julgadores.

Des. Joéo de Deus Barros Bringel
- Presidente da Comisséao -

Fortaleza, dezembro de 2008.
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Judiciario Guardido da Cidadania

Des. José Ari Cisne

De feito, proclame-se, por ser digno de realce, o
momento presentaneo, quando do afloramento, e, consequente
apreciacdo de eventos ditos malsinados, que se atribuiria - que
se acentue - a que aludimos, tudo em tese, a alguns respeitaveis
cidadaos que integram os Poderes da Republica Federativa do
Brasil, e setores outros, e, que, por for¢ca de Principios
Constitucionais imarcessiveis, estdo sob a égide tranqiilizadora
de discernimento e diriméncia do Pretdrio Excelso - O Supremo
Tribunal Federal.

Em verdade, ainda que desnecessario - frise-se -
gue prescreve a Carta Magna, ostensiva e olimpicamente,
pontificando, em dispositivos peremptérios e indeléveis:

Art. 92 - Sdo 6rgaos do Poder Judiciario:
1 - O Supremo Tribunal Federal;
| -A- omissis

E, mais adiante, referindo-se a sua competéncia
originaria estadeia:

Art. 102- Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
lhe:

| . Processar e julgar, originariamente:

a) Omissis

b) nas infracbes penais comuns, o Presidente da
Republica, o Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o
Procurador-Geral da Republica.

Imperioso, no entanto, fazer-se sentir, em
assomando o escandalo e clamor interno e externo, referenciado

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 28, p. 13 - 22, 2008



14 Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara

pela imprensa, em toda sua amplitude hodierna, de maneira
enfética - e que escandaliza e deprime -, vejam-se as publicacBes
reiteradas, que se assemelhariam a verdadeiro Shangri-la de
enlicos, semelhantes as intrincadas selvas impenetraveis da
antiga Birmania.

Como quer que seja, se de culpabilidade for o caso,
positivamente, urge que sejam preservadas as prerrogativas
inerentes dos cidadaos que integram Nossa Patria, colimando o
respeito as garantias constitucionais tipicas - fazendo jus ao
regime democratico.

Vale transcrever, a titulo de ilustracdo, trecho
publicado pelo Informativo da Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB) transcrevendo, por sua vez, publicacdo do
conceituado jornal O Globo, de 06 de julho, €, que, aqui, se aplica
“ o carro-chefe da campanha é a defesa do fim do foro
privilegiado”. A matéria ressaltou que o foro especial contribui
para a impunidade. “O Judiciario precisa reagir. Os juizes tém
gue estar atentos ao que clama a sociedade. A sociedade quer
saber quem s&o os culpados e ver essas pessoas presas”, disse
o presidente da AMB, Rodrigo Callaco, ao jornal fluminense.”
(grifos nossos - in Informativo da Associacdo dos Magistrados
Brasileiros, Edi¢do n° 96, 1° a 31 de agosto de 2007, pg. 15).

Desta sorte, desponta no cenario de que se cuida -
o veneravel Supremo Tribunal Federal com a incumbéncia, em
aplicar a justica aos casos concretos, na nobre misséao de julgar,
através de seus ilustres membros, que se constituem em juizes
de escol, de notavel e ilibado saber juridico, e |,
inconspurcabilidade induvidosa, sem jaga.

Aqui, nesta ensancha, faz-nos lembrar trecho citado
pelo grande magistrado Edgard de Moura Bittencourt:

“Nao é proibido sonhar com o juiz do futuro:
cavalheiresco, habil para sondar o coragdo humano,
enamorado da Ciéncia e da Justica, a0 mesmo
tempo que insensivel as vaidades do cargo; arguto

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 28, p. 13 - 22, 2008
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para descobrir as espertezas dos poderosos do
dinheiro; informado das técnicas do mundo moderno,
no ritmo desta era nuclear, onde as distancias se
apagam e as fronteiras se destroem, onde, enfim,
as diferencas entre os homens logo seréo simples
e amargas lembrancas do passado...”

(Do comentério de “La Vie Judiciaire”, de 10 a 15 de
maio de 1965, sobre os discursos de Maurice Aydalot
e JacquesCharpentier, no Primeiro Coldquio
Internacional da Magistratura). (In O Juiz, de Edgard
de Moura Bittencourt, Segunda edi¢&o revista, com
notas a Lei Organicada Magistratura Nacional,
Editora Universitaria de Direito Ltda., Sdo Paulo,
1982, pg.04).

Presume-se - Juris et de jure - que as apreciagdes
da Corte Suprema séo destituidas, em absoluto, de inclinacdes
travessas ou obliquas, em que devemos confiar,
indubitavelmente, pois que impenetraveis a quaisquer
cogitacdes ortodoxas - a ndo ser a aplicacdo escorreita da lei
-, lembrando-nos, ainda, do saudoso Edgard de Moura
Bittencourt:

“Quando a politica penetra no recinto dos tribunais -
lembra Guizot - a Justica se retira por alguma porta”.
(in op. cit., O Juiz, pg. 19).

“O _magistrado é um intelectual. Por formacao,
conhece o Direito como ciéncia deontolégica,
pesquisado em sua aplicacdo e em sua evolucio
na Sociologia, gue é ciéncia ontoldgica e informativa.
Por funcdo, analisa 0s casos gue se apresentam,
alguns ou muitos com feicdo de desequilibrios
sociais, morais e econdmicos, passando, ele juiz, a
preencher as lacunas da lei, a contornar, quanto
possivel, suas imperfeicdes, e a orientar a tarefa

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 28, p. 13 - 22, 2008
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subseqiente do legislador”. (In op. cit., O Juiz, pg.
24).

E, isto porque, por for¢ca do dever a cumprir, face ao
sodalicio que integram, vale assinalar “que ja proclamava Leclerg,
quando do elevado desempenho das funcdes de Ministro da
Justica da Franca”.

“As instituicbes convocam a Magistratura a
desempenhar papel cada vez mais consideravel na multidao das
circunstancias gue geram a Politica e a Administracéo Publica”,
(grifos nossos - in op. cit.,, O Juiz, pg. 25).E, completando,
lapidarmente, o pensamento anterior, afirma Thouret

“NAO EXISTE PODER QUE AJA MAIS DIRETA E
HABITUALMENTE SOBRE OS CIDADAOS DO QUE
O PODER JUDICIARIO. SEUS DEPOSITARIOS
DEVEM SER, POIS, AQUELES SOBRE CUJA
ESCOLHA A NACAO TEM O MAIOR INTERESSE
EM VELAR?” (in op. cit., O Juiz, pg. 31).

Gratia Argumentandi a titulo de ilustracéo, téo-
somente, citemos dois itens, aflorados por Ransson, dos vinte,
que compdem os mandamentos do juiz:

“XII- Aos emperdenidos te mostraras severo,
impiedosamente”.

“XX- Servidor das leis te conservaras até a morte,
simplesmente”. (in op. cit., O Juiz, pgs. 130/131).

Por ineréncia de suas nobres fun¢des judicantes,
0s magistrados trazem em si, a qualidade inexcedivel da
independéncia, e, assim, tem-se que:

“O tema nao se reduz a coragem de decidir contra
0s poderosos e contra a opinido geral. Sem duvida,
em semelhante conduta esté boa parte da grandeza
do magistrado; mas nao é tudo, nem lhe afirma

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 28, p. 13 - 22, 2008
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totalmente a personalidade. Se aquela coragem lhe
mostra o grau de despreendimento pessoal, nao
seria ocioso dizer que, também em grande parte, é
consequéncia das garantias que se outorgam aos
juizes. A independéncia, assim, dimana menos da
pessoa do que do clima que se lhe oferece para
decidir”.

“O problema da independéncia é de liberdade e esta,
no juiz, € deveras complexa. Se em verdade s6 o
homem livre pode julgar seus semelhantes, forcoso
sera reconhecer que o juiz deve cercar-se de
condicdes indispensaveis aquele mister. O conjunto
dessas condi¢cdes integra o exato sentido de
independéncia”. (in op. cit., O Juiz, pg. 131).

E, por ultimo, alusivo ao fendmeno independéncia
dos julgamentos, assinala Roullet:

“E a independéncia - acrescenta ROULLET - que
gera a imparcialidade; esta é aquela em acéo. A
imparcialidade é aquela considerada sob o angulo
da justica distributiva. E da independéncia contra os
préoprios reflexos que procede a firmeza do
magistrado, no cumprimento de seu ministério”. (in
op. cit., O Juiz, pg. 132).

E, os procedimentos, nos casos sub judice, far-se-
ao pela sublime aplicagao do direito, que, no classico dizer de
Carlos Maximiliano, se aduz:

“A aplicacao do Direito consiste no enquadrar um
caso concreto em a norma juridica adequada.
Submete as prescricdes da lei uma relacao da vida
real; procura e indica o dispositivo adaptavel a um
fato determinado”. (in Hermenéutica e Aplicacdo do
Direito, de Carlos Maximiliano, 92 Edicéo, Forense,
Rio de Janeiro, 1980, pg. 06).

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 28, p. 13 - 22, 2008
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E, magistralmente, com indisfarcavel ajuste,
completa o classico jurista Carlos Maximiliano:

“Os préprios tradicionalistas irredutiveis atribuem ao
juiz um poder imenso; acham natural que observe o
preceito de Portalis, inserto no seu Discurso
Preliminar, anexo ao Projeto de Cédigo Civil francés:
“Estenda os principios dos textos as hipo6teses
particulares, por uma aplicacdo prudente e
racionada; apodere-se dos interesses que a lei ndo
satisfez, proteja-os e, por meio de tentativas
continuas, faca-os predominar”.

“Em resumo: € o magistrado, em escala reduzida,
um socidlogo em acdo, um moralista em exercicio:;
pois a ele incumbe vigiar pela observancia das
normas reguladoras da coexisténcia humana,
prevenir e punir as transgressées das mesmas”,
(grifos nossos - in op. cit.. Hermenéutica e Aplicacao
do Direito, pg. 60).

Por dltimo, ndo poderiamos deixar de fazer assomar,
com a intensidade incébmoda dos raios da luz do sol, que, ao
julgar, - reporta Carlos Maximiliano, quando do Pleno, deste
Conspicuo Supremo Tribunal Federal, em sessdo memoravel
de sua despedida em 18-06-1941 (172 sessdo) sob a presidéncia
do ilustre Ministro Eduardo Espinola, e, perante comissao
integrada pelos Srs. Ministros Bento de Faria, Cunha Melo, José
Linhares. Orosimbo Nonato, asseverava o notavel intérprete da
aplicacdo do direito:

“O Direito e a Moral demoram em circulos
concéntricos: ao concernente a esta se atribui raio
mais longo; menor, ao relativo aquele. L evando cm
conta esta independéncia visceral, 0 juiz, ao verificar
procedimento contrario as injuncdes da ética,
incline, quanto possivel a aplicabilidade dos textos

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 28, p. 13 - 22, 2008
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positivos no sentido dagueles postulados feridos na
esséncia”. (in op. cit.. Hermenéutica e Aplicacéo do
Direito, pg. 378).

Para rematar, e por comportar as hipoteses de que
se cuida -ad argumentandu tantum , € de bom alvedrio, que se
coloque, em realce o conceito de Justica, segundo Ulpiano e
Cicero:

“Derivado de justitia, de justus. quer o vocabulario
exprimir, na linguagem juridica, o que se faz
conforme o Direito ou segundo as regras prescritas
em lei”.

“E, assim, a pratica do justo ou a raz&o de ser do
préprio Direito, pois que por ela se reconhece a
legitimidade dos direitos e se estabelece o império
da propria lei”.

“Os romanos consideravam-na em grau tao elevado
gue ULPIANO, arguindo-a de virtude, a define como
constans et perpetua voluntas jus suum cuique
trihuere” vontade constante e perpétua de dar a cada
um o que é seu)”.

“E como virtude, que nos faz dar a Deus e aos
homens o que Ihes é devido, assinala-se no conceito
de CICERO, “a impuls&o firme e consciente para o
bem, em oposicgéo a libido e cupiditas”.

Entre 0s povos organizados, a justica € o proprio
fundamento dos poderes publicos, que se
instituem por delegacdo da soberania popular.
Bem por isso firma-se o lema pela linguagem de
CICERO: ubi non est justitia, ibi non potest esse jus.
E que a justica é o préprio Direito realizado”. (grifos
nossos - In Vocabulario Juridico, de Placido e Silva,
Volume l1ll, J-P, Forense, Rio de Janeiro, 1982, pg.
40).

INTEGRANDO O FEITO, decide o juiz tranquilo e

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 28, p. 13 - 22, 2008
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serenamente, recordando-me aqui do classico CARLOS
MAXIMILIANO, citando o DUQUE DE NOIALLES, quando se
refere ao papel do juiz:

“Defensor natural das liberdades publicas e privadas,
deve 0 juiz pairar tdo alto que nem o favor, nem o
temor possam atingir a sua consciéncia e perturbar
a_imparcialidade serena dos julgamentos”. (grifos
nossos - in Pratica de Processo Civil, de
FRANCISCO RAITANI, vol. 1, pg. 10, ed. Saraiva,
1979).

RECORDEMOS, por oportuno, nesta ensancha, a
licio de CELSO AGRICOLA BARBI, quando se refere ao papel
do JUIZ, colimando efetivamente, a r4pida solucdo dos litigios,
SEM IMPORTAR-SE COM OS INTERESSES OU VAIDADES
CONTRARIADAS DE QUEM QUER QUE SEJA:

“Para que esses fins sejam alcancados, € preciso
que o processo seja dirigido pelo proprio Estado,
representado na pessoa do juiz, o qual agira, tendo
em vista o objetivo estatal, O LIVRE JOGO DE
INTERESSES DAS PARTES NAO E CAPAZ DE
DAR CORRETA ORIENTACAO AO PROCESSO,
PORQUE O PROPRIO CONSTRASTE ENTRE OS
SEUS INTERESSES O DIFICULTARIA”".

(grifos nossos, in Comentarios ao Cdédigo de
Processo Civil, Vol. |, Tomo Il, pg. 514, ed. Forense,
1977).

AINDA QUE PARECA EXAUSTIVO, nédo se deve
olvidar o mestre FRANCISCO RAITANI:

“- O DIA EM QUE OS JUIZES TIVEREM MEDO...”

“O juiz € um homem que se move dentro do Direito
como prisioneiro dentro de seu carcere. Tem
liberdade para mover-se e nisso atua sua vontade; o

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 28, p. 13 - 22, 2008
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direito, entretanto, lhe fixa limites muito estreitos, que
nao podem ser ultrapassados. O importante,o grave,
o verdadeiramente transcendental do direito ndo esta
no carcere, isto é, nos limites, mas no proprio
homem?”.

(in PRATICA DE PROCESSO CIVIL, Vol. |, 12° ed.,
pg. 16, Ed., Saraiva, 1979).E. completa,
admiravelmente bem, o classico EDUARDO J.
COUTURE:

“DADIGNIDADE DO JUIZ DEPENDE A DIGNIDADE
DO DIREITO. O direito valera, em um pais e num
momento histoérico determinados, o que valham os
juizes como homem. O DIA EM QUE OS JUIZES
TIVEREM MEDO, NENHUM CIDADAO PODERA
DORMIR TRANQUILO".

(Apud op. cit. De RAITANI, pg. 17, EDUARDO J.
COUTURE, Introducéo ao Estudo do Processo Civil,
trad. De MOZART VICTOR RUSSOMANO, pgs. 87/
88).

GIORGIO DEL VECCHIO, em sua obra classica, A
Justica, ed. Saraiva, 1960, pg. 161, com ajuste, assinala em
invulgar estilo, com refulgéncia invejavel:

“SOBRE O CONFUSO TUMULTUAR DAS PAIXOES
SO A JUSTICA RESPLENDE COM O GUIA SEGURO: e é tal a
pureza de seu esplendor que, segundo a imagem aristotélica”,
“ndo é tdo maravilhosa Vésper, a estrela vespertina, nem Lucifer,
a matutina”.( in op. cit., pg. 161).Para finalizar a digressao
necessaria, ainda que pareca exaustiva, colimando e cogitando,
tudo em tese, é oportuno lembrar a licdo do estilista Jo&do
Monteiro, tratando da submissé&o dos fatos a ordem legal:

“PARA FAZER JUSTICA, E PRECISO APLICAR A
LEI AO FATO: o verdadeiro fato e o conhecimento
da lei sdo, pois, 0os elementos primordiais da
administracdo da justica”. (Apud op. cit., de Gabriel
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Rezende Filho, vol. 02, pg. 181, Ed. Saraiva, 1955).
RUDOLF VON JHERING, citando o filbsofo KANT
sustenta:

“AQUELE QUE ANDA DE RASTOS COMO
UM VERME NUNCA DEVERA QUEIXAR-SE DE
QUE FOI CALCADO AOS PES”.

(in A LUTA PELO DIREITO, Organizacédo Simdes,
1955, Rio, pg. 03).

Em verdade, é exato quanto certo que o0s
memoraveis e reiterados julgados deste respeitavel Conspicuo
Supremo Tribunal Federal, ficaram imarcessivelmente,
incrustados no tempo, que tem notavel influéncia nas relacdes
juridicas, valendo aqui, por ultimo, lembrar o classico Clévis
Bevilagua citando Windscheid:

“Coisa semelhante dissera WINDSCHEID,
Pandectas, |, 8 105: < 0 tempo é uma forca a que
nao se pode subtrair nenhum espirito humano; o que
durou por muito tempo, sé por essa razao, parece
como alguma coisa de sélido e indestructivel >” (In
Theoria Geral do Direito Civil, de Cldvis Bevilagua,
62 Edicao, Livraria Francisco Alves, Rio de Janeiro,
1953, pg. 369).

Sé&o estas as consideracdes que, em rapidos
debuxos, sdo estadeadas e impulsionadas, t&o somente, pelo
entusiasmo patriético e civico, e sem quaisquer conotacdes, deste
ou daquele jaez, em fazendo chegar ao conhecimento desta
Conspicua Presidéncia, tudo objetivando a aplicacdo do Direito,
indistintamente, a fim de que se faga a costumeira justica, tendo
em vista, de per si, os casos concretos suscitados, com a
isencdo tipica, que nortearam, sempre, 0s julgamentos
memoraveis. desta tradicional e respeitavel, Corte Suprema, que
tanto envaidecimento nos traz. pois que. em toda plenitude,
somos sencientes.

Fortaleza, 12 de setembro de 2007.
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

PROCESSO N° 2006.0000.0339-5/1.

AGRAVO REGIMENTAL EM PEDIDO DE SUSPENSAO DE
LIMINAR.

AGRAVANTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
CEARA.

AGRAVADO: MUNICIPIO DE PINDORETAMA.

RELATOR: DESEMBARGADOR FERNANDO LUIZ XIMENES
ROCHA

EMENTA: CONSTITUCIONAL. SECRETARIO
MUNICIPAL. NOMEACAO. PRERROGATIVA DO
PREFEITO. NEPOTISMO. INTERFERENCIA DO
JUDICIARIO.

Agravo regimental em gue mantida denegacéao
de restabelecimento de antecipatéria. Assim
como no plano federal a nomeacédo e a
exoneracdo de Ministros é prerrogativa pessoal
do Presidente da Republica, tais atos, em
Estados e Municipios, séo da livre escolha de
Governadores e Prefeitos. Obice constitucional
a interferéncia do Judiciério no exercicio dessa
competéncia, salvo se ultrapassada
razoabilidade na nomeacdo de parentes por
Chefe do Executivo. Agravo conhecido e
desprovido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos, acordam os

Desembargadores integrantes do Tribunal de Justica do Estado
do Ceara, em sua composicdo plenéaria, & unanimidade, em
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conhecer do agravo regimental, para negar-lhe provimento,
tudo de conformidade com o voto do Relator.

Fortaleza, 8 de fevereiro de 2007.
RELATORIO

Conforme dos autos se constata, 0 representante
do Ministério Publico com oficio na Comarca do Municipio de
Pindoretama (CE) promoveu agéo civil publica, a fim de que
fossem declarados nulos os contratos firmados em conflito com
o0 art. 92 da Lei Organica daquele ente politico, condenados os
responsaveis ao ressarcimento do Erario.

Os supostos contratos estariam consubstanciados
na Portaria n°® 02/2005, de 01 de janeiro de 2005, do Sr. Prefeito
Municipal (fls. 15-6), mediante a qual, em verdade, foram
nomeados os diversos Secretarios da Administracdo, que
naquela data era inaugurada.

Entre as varias nomeacdes argiliidas de
“contratacdes”, contudo, foi impugnada unicamente a da Sra.
Iria Menezes Barbosa, conjuge do Prefeito, desvelando o
Parquet, em razéo desse ato, color de nepotismo, em afronta a
citada norma da Lei Organica municipal, in verbis:

Art. 92. O Prefeito, o Vice-Prefeito, os Vereadores e
0os servidores municipais, bem como pessoas
ligadas a qualquer deles por patriménio ou
parentesco, afim, ou consangliineo até o 2° grau, ou
por adoc¢ao, ndo podera contratar com o Municipio,
subsistindo a proibicdo até seis meses apés findas
as respectivas fungoes.

Suplicada no feito, pelo agente ministerial,
antecipacdo de tutela (ja amplamente admitida no tipo de acao)
que, nao restou claro, poderia compreender-se como suspensao
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do “contrato” para a Secretaria Municipal do Trabalho e
Assisténcia Social, e declaragéo final de nulidade da “avenca”,
0 MM. Juiz, em decisdo manuscrita, inobservada a providéncia
do art. 2°da Lein®8.437/1992, antecipou de imediato esta Ultima
pretensédo: de plano declarou nulo o ato, “antecipando totalmente
os efeitos da cognicdo exauriente, o contrato de nomeacgaot™
da Senhora... a partir da intimacdo desta decisdo” (fl. 37),
vulnerando uma vez mais a mencionada Lei, agora quanto ao
seu art. 1°, § 3°.

O Municipio promovido pleiteou a suspensédo da
medida, acolhida pelo r. despacho presidencial de fls. 28-30, o
gue motivou a formalizacao, pelo agente ministerial, do presente
agravo regimental em suspenséao de seguranca combinado com
pedido de efeito suspensivo, longamente arrazoado as fls. 43-
68. Nestas, demorou-se 0 agravante a inculcar com maestria a
legitimidade do Ministério Publico para deflagrar e elevar as
culminancias judiciarias procedimentos como o de que se cuida
nos autos, mercé da contemplacéo constitucional que para tanto
Ihe é feita. Esforco de convencimento a meu ver dispensavel,
uma vez que nenhuma aluséo foi feita no despacho agravado
(fls. 28-30) acerca da ilegitimidade do MP estadual.

Acaso ali se descobrisse restricdo a esse respeito,
apareceria como alvo o préprio Poder Judiciério, cujo exercicio
de controle, segundo o decisum agravado, “ndo pode ser
entendido como a possibilidade de avancar sem limites”, funcéo
aceitavel “desde que tal controle seja realizado respeitando o
ndcleo de atividades que séo privativas da administragcao”, que
“ndo pode ser abrangente ao ponto de substituir a administragcéo
publica na realizacdo de atos que lhe séo privativos” (fl. 29).
Consoante as razdes do recurso, a decisdo agravada incorreu
em tais desmedidas a lesar a ordem publica, dai ser molestada
regimentalmente.

Com efeito, os teoricamente apreciaveis argumentos
delineados no agravo nada expendem acerca da causa de decidir
a suspenséo, conservando incélume em seus fundamentos o
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decisoério recorrido. Por conseguinte, impde-se seja confirmado
o r. despacho agravado, vale dizer, o julgamento politico de que
a ordem publica, no seu aspecto entéo relevado, foi violada pelos
efeitos da cautelar.

SO essa convicgdo ja me conduziria a ndo acolher o
presente recurso, em caso inteiramente diverso, alias, do por
mim resolvido as fls. 37-9 destes autos, tocante exclusivamente
apessoal administrativo aparentado com o Prefeito, nomeado
para cargos em comissao.

Ha mais, todavia: em juizo de reviséo de cautelares,
nao é de ser contemplado com a suspensdo quem néo
demonstre (em plano de prospeccao juridica, a famosa
“delibacao” do Ministro Sepulveda Pertence) a plausibilidade do
seu direito, assim também, por essencial simetria, ndo deve ter
restabelecida cautelar quem nao a comprove forrada da mesma
possibilidade de subsisténcia na via recursal.

Exatamente para a eventualidade desse cotejo € que
registrei, acima, os diversos passos do presente processo, 0S
quais, sob essa perspectiva, ndo mostram de boa contextura a
pretensao aforada pelo MP: primeiramente, toma por contrato
uma Portaria, ato administrativo unilateral pelo qual séo
nomeados Secretarios do Governo Municipal, submetendo-a a
disciplina do art. 92 da Lei Organica da Comuna, que diz respeito
exclusivamente a contratos. Em segundo, ndo distingue, tal
como posteriormente o decreto judicial, um servidor
administrativo investido em cargo em comissao de um
comissionado politico, Secretario de Governo, 0 equivalente,
nos Estados e Municipios, a Ministro de Estado, auxiliar pessoal
do Presidente da Republica.

Entretanto, ndo ha como medrar a igualagdo. No
Estado federativo, o Chefe do Poder Executivo é auxiliado por
Ministros, de sua livre nomeacdo (ndo contratacdo) e
exoneracéo (Constituicdo do Brasil, arts. 76 e 87). Do que dizem
0s Mestres acerca da relevancia do papel de Ministro de Estado,
pode-se, na proporcédo devida, sopesar aimportancia da atuacao
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de um Secretério de Estado ou de Municipio:

Compete-lhes (a Ministros de Estado): exercer a
orientagdo, coordenacdao e supervisédo dos 6rgdos e
entidades da administracdo federal na area de sua
competéncia, e referendar atos e decretos
assinados pelo Presidente; expedir instrugbes para
a execucao das leis, decretos e regulamentos;
apresentar ao Presidente da Republica relatério
anual dos servigos realizados no Ministério; e praticar
0s atos pertinentes as atribuicées que lhe foram
outorgadas ou delegadas pelo Presidente. Suas
atribuicbes sdo constitucionais (TEMER, Michel.
Elementos de direito constitucional. 42 ed., RT, 1987,
p. 182).

Quanto a nomeacao dos Ministros, em modelo
federal aplicavel a de Secretarios de Estado e Municipio, afirma
Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Nomeacao e exoneracdo de Ministros de Estado.
Estas autoridades séo consideradas auxiliares de
estrita confianca do Presidente da Republica. Por
isso, cabe a este livremente nomear e exonerar 0s
Ministros de Estado (in Comentarios a Constituicao
Brasileira de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1992, vol. 2,
p. 152).

Imaculada Milani observa;

No presidencialismo, o Poder Executivo se concentra
na pessoa do Presidente, que o exerce auxiliado
pelos ministros de Estado, independentemente de
gualquer responsabilidade politica perante o Poder
Legislativo.
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O Ministério é 6rgéo de inteira confianca do
Presidente, que nomeia e destitui 0s seus membros,
de acordo com a sua conveniéncia. (in
Parlamentarismo ou presidencialismo. For. 1993, 22
ed., p. 82-3).

Assim, dependentes somente da confianga do Chefe
do Executivo e atuando no ambito politico-administrativo do ente
federativo, ndo se confundem Ministros e Secretarios de Estado
ou Municipio com o corpo do pessoal administrativo de entidade
politica. Por isso, é prerrogativa eminente daquela autoridade a
escolha pessoal do auxiliar, a qual, por sua relevancia, ndo pode
submeter-se a disposicdes especificas acerca de contratagdes,
nem a normas inibidoras de praticas de nepotismo, pois
superpde-se tal direito de escolha a preocupacdes desse quilate.
Ané&o ser, claro, que absurda preferéncia de determinado Chefe
de Executivo por parentes como Secretarios ultrapasse o
razoavel, denotando real intuito de beneficiar parentela e ndo de
selecionar criteriosamente um auxiliar de governo. Cuida-se
ainda, é ostensivo, de prerrogativa politica (a escolha pessoal
de Ministros, como de Secretarios) que é de manifesto interesse
publico preservar, porque inerente ao regime politico no Pais
adotado (art. 4°, Lei n°® 8.437, de 30.06.1992).

Lembro, a esse respeito, que em seus comentarios
a Constituicao de 1969, registra o Ministro José Celso de Mello
Filho julgamento de ADIN em que declarada inconstitucional
norma de Constituicdo de Estado que impunha voto de confianca
da Assembléia Legislativa para a nomeacao ou a permanéncia
de Secretario de Estado (RF 128/80; considerado, no caso, o
caréter pessoal da escolha do Governador, prerrogativa intocavel
no sistema presidencial brasileiro. O Supremo Tribunal Federal,
em outra vez, proclamou:

Norma que subordina convénios, acordos, contratos
e atos de Secretarios de Estado a aprovacao da
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Assembléia Legislativa: inconstitucionalidade, porque
ofensiva ao principio da independéncia e harmonia
dos Poderes (STF, Pleno, ADIN 676-RJ, Rel. Min.
Carlos Velloso, v. u., j. 01.07.1996, DJU 29.11.1996).

Revelam essas consideracdes, afinal, que
incensuravel foi a suspenséao da tutela antecipat6ria objeto deste
recurso interno, pelos motivos j4 expostos, e que a propria
inconsisténcia da antecipacdo da tutela, igualmente
demonstrada, ndo escuda de plausibilidade a pretenséo pelejada
pelo Ministério Publico — em juizo secundante da avalia¢éo politica
de existir, ou ndo, ofensa aos valores cujo resguardo possibilita
a suspensao de cautelares (Lei n® 8.437/1992, art. 4°).

Ante as razbes expendidas, hei por bem negar
provimento ao agravo regimental, para manter a deciséo
agravada.

E como voto.

Fortaleza (CE), 8 de fevereiro de 2007.

*k*k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

PROCESSO N° 2007.0001.9760-0/1.

AGRAVO EM PEDIDO DE SUSPENSAO DE SEGURANCA.
AGRAVANTE: SKYSERV LOCACAO DE MAO DE OBRALTDA.
AGRAVADO: ESTADO DO CEARA.

RELATOR: DESEMBARGADOR FERNANDO LUIZ XIMENES
ROCHA.

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. SUSPENSAO DE
LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA.
LICITACAO. PROPOSTA INEXEQUIVEL. LESAO
A ORDEM PUBLICA. AGRAVO INTERNO.
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INSUBSISTENCIA DA  IMPUGNACAO.
DESPROVIMENTO.

1. Nao merece prosperar agravo em suspensao
de segurancga oposto contra decisoério da
Presidéncia que, de maneira fundamentada,
demonstra a lesdo a ordem e & economia
publicas oriunda de liminar que, a pretexto de
exercer controle de legalidade dos atos
administrativos, substitui-se ao Executivo,
considerando néo ser inexeqliivel proposta
ofertada por licitante, contudo sem discriminar
0 ponto caracterizador da ilegalidade do edital
e sem realizar o cotejo dos valores apresentados
pela empresa com o0 estabelecido na regra do
instrumento convocatdrio, a qual se obriga,
gerando, também, para o Estado o 6nus de
suportar o adimplemento de obrigacdes
trabalhistas na hipdtese de insuficiéncia
patrimonial da agravante.

2. Agravo conhecido e desprovido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos, acorda o Tribunal de
Justica do Estado do Ceara, em sua composi¢do plenaria, a

unanimidade, em conhecer do agravo interno, para negar-lhe
provimento, tudo de conformidade com o voto do Relator.

Fortaleza, 31 de maio de 2007.
RELATORIO
Cuida-se de agravo interno oposto em face do

decisoério da Presidéncia que deferiu pedido de suspensao da
liminar concedida nos autos do Mandado de Seguranca n°
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2006.0030.2703-1, por meio da qual foi assegurada a
permanéncia da empresa recorrente no Pregdo Eletronico n°
65/2006- SEDUC (fls. 103-6).

A suplicante afirma que, in casu, ndo houve
interferéncia do Judiciario em atribui¢céo exclusiva do Executivo,
mas controle de legalidade do ato administrativo que considerou
inexequivel a proposta ofertada pela recorrente, o qual se revela
insubsistente porque os encargos sociais foram cotados pela
agravante nos termos legais e a totalidade daqueles superou o
percentual minimo previsto no edital.

Aponta a inocorréncia de responsabilidade solidaria
do Estado, por ndo se cuidar de verbas trabalhistas,
acrescentando que a ndo exequibilidade deve ser aferida em
relacdo ao montante dos encargos sociais oferecidos e nao
guanto a um de seus subitens, devendo, ademais, a
Administracéo aceitar oferta de preco inexequivel porque mais
vantajosa ao interesse publico.

Destaca, igualmente, que a modalidade licitatéria em
comento ndo comporta exigéncias minuciosas e
desclassificacdes infundadas, salientando que, na hip6tese
vertente, a exclusdo da postulante deveria ter sido precedida da
promocéao de diligéncias nos moldes do art. 43, 83°, da Lei de
Licitacdes.

A postulante arremata a irresignacao, ressaltando
nao existir maior gravame ao interesse publico do que a afronta
ao principio da legalidade.

E o relatorio.

VOTO

Da andlise da peticdo recursal, extrai-se que a
agravante nao confronta diretamente as razdes em que se apodia
o decisoério adversado, voltando, na realidade, a rediscutir a
matéria devidamente apreciada pela Presidéncia.

Vejam-se alguns trechos do decisum recorrido, 0s
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quais evidenciam a lesdo a ordem publica a ser resguardada
em sede de suspensédo de segurancga, verbis:

Nada obstante o petitério ter abordado temas
relacionados ao mérito da demanda principal, ndo
se pode acoiméa-lo de omisso no tocante a
interesses publicos gravemente lesados, entre 0s
quais, a existéncia de fortes riscos de dano a ordem
publica, entendida também como ordem
administrativa, na medida em que, por conta do
decisorio monocratico em analise, o Judiciario
interfere diretamente em atribuicao proépria do
Executivo.

Nesse aspecto, a postulacao revela-se plausivel,
visto que, independentemente de se firmar conviccao
guanto a exequibilidade ou ndo da proposta ofertada
pelo suplicado, certo é que a Lei n° 8.666/1993
proscreve a admissibilidade de proposta “que
apresente prec¢os global ou unitarios simbodlicos,
irrisérios ou de valor zero, incompativeis com os
precos dos insumos e salarios de mercado,
acrescidos dos respectivos encargos, ainda que o
ato convocatdrio da licitacdo ndo tenha estabelecido
limites minimos [...]" (art.44, 83°).

Por conseguinte, na espécie, se a Administracao,
com supedaneo na Lei, fixou no edital do certame
pardmetro minimo de encargos a ser observado
pelos licitantes, ndo poderia o Judiciario, a pretexto
de exercer o controle de legalidade dos atos
administrativos, substituir-se ao Executivo e decidir
gue a proposta ndo é inexequivel, sem discriminar o
ponto caracterizador de ilegalidade do edital,
deixando, ademais, de realizar o cotejo dos valores
apresentados pelo impetrante com o estabelecido
naregra editalicia, a qual aquele se obriga a cumprir.
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Respeitante a suscitada potencialidade de leséo
a ordem econdmica, o gravame se evidencia sob a
demonstracdo de que, nos termos de ressalva
editalicia, os percentuais constantes do “Grupo B”
da tabela de encargos sociais devem ser incluidos
para fins de verificacdo da exequibilidade da
proposta, mediante a justificativa administrativa de
gue “a préatica de valores menores do que esses
tornam a proposta inexequivel, com conseqiliente
transferéncia dessas obriga¢des para o contratante
em face da responsabilidade solidaria, ndo podendo
o administrador corroborar com essa pratica.” (fl. 54).

Assim, o Judiciario, ao desprezar o critério objetivo
utilizado pelo Estado para afericao da exequibilidade
da proposta, concernente a fixacao de 4,32% (quatro
inteiros e trinta e dois centésimos por cento) para 0s
encargos sociais do Grupo B (fl. 53), a despeito de 0
autor do mandamus ter ofertado preco bem inferior
(0,03%, conforme fl. 76), viabiliza que o Estado venha
a suportar o adimplemento de obrigacdes
trabalhistas na hipétese de insuficiéncia patrimonial
da empresa requerida.

Nesse diapasao, constata-se que o ato combatido
prestigia indevidamente a prevaléncia do interesse
individual do que pleiteia sua participacdo no
procedimento licitatério em detrimento do interesse
comum da coletividade, a justificar, sé por isso, a
suspenséo da seguranca.

A transcricdo acima revela que os pontos de
inconformismo do agravante foram diretamente enfrentados na
decisao recorrida, devendo-se esclarecer apenas que, ao
contrario do alegado, o “Grupo B” efetivamente inclui encargos
trabalhistas, a exemplo do item referente ao aviso prévio e faltas
legais ou abonadas (fl. 53), a justificar a mencao a uma eventual
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responsabilidade solidaria do Estado.

Por todo o exposto, inexistindo razéo plausivel para
a reforma da decisdo impugnada, hei por bem manté-la, pelo
que conheco do agravo, mas para negar-lhe provimento.

E como voto.

Fortaleza, 31 de maio de 2007.

*k*k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

PROCESSO N° 2007.0032.2078-6/1.

AGRAVO REGIMENTAL EM PEDIDO DE SUSPENSAO.
AGRAVANTE: PATRICIA PINHEIRO RICARTE.

AGRAVADO: ESTADO DO CEARA.

RELATOR: DESEMBARGADOR FERNANDO LUIZ XIMENES
ROCHA

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL EM SUSPENSAO DE LIMINAR.
CONCURSO PUBLICO. NORMA EDITALICIA.
DESCONSIDERACAO. VIOLACAO AO PRINCIPIO
DA ISONOMIA. LESAO A ORDEM ADMI-
NISTRATIVA E JURIDICO-CONSTITUCIONAL.
1. A decisdo que aprecia, de maneira
fundamentada, pedido de suspensédo de
seguranca (lato sensu), somente deve ser
revista em sede de agravo diante de elementos
objetivos que evidenciem a necessidade de
reforma do ato judicial recorrido.

2. Acarreta lesdo a ordem administrativa a
decisédo judicial que desconsidera norma
editalicia de concurso publico, além de violar o

R. Jurisp. Trib. Justica Est. Ceard, Fortaleza, v. 28, p. 29 - 44, 2008



Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Ceara 41

principio da isonomia a inclusédo de candidatos
inabilitados nas demais fases de certame,
resvalando, por conseguinte, na intangibilidade
da ordem juridico-constitucional.

3. Agravo conhecido e desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos, acorda o Tribunal de
Justica do Estado do Ceara, em sua composi¢do plenéria, a
unanimidade, em conhecer do agravo interno, para negar-lhe
provimento, tudo de conformidade com o voto do Relator.

Fortaleza, 14 de fevereiro de 2008.
RELATORIO

Cuida-se de agravo interno oposto em face do
decisério desta Presidéncia (fls. 97-9), que, em sede de pedido
de suspenséo, sobrestou os efeitos da liminar concedida nos
autos da Acao Ordinaria n°® 2007.0030.2858-3, em tramite, nesta
Capital, perante a 22 Vara da Fazenda Publica.

Na acdo inaugural, a ora agravante colimou
prosseguir em concurso publico para Delegado de Policia Civil,
mesmo tendo sido reprovada em sua 42 fase (exames fisicos).
Para tanto, asseverou que no dia do teste estava em periodo
menstrual, circunstancia que haveria ensejado sua reprovacao.
O Julgador a quo, ante os requisitos indispensaveis, deferiu
liminarmente a medida requestada, para determinar a inclusao
da impetrante na 52 fase do certame e, em caso de aprovacéo,
areserva de sua vaga.

No pleito suspensivo, segundo o Estado do Ceara,
como o edital regulador do concurso, em seus itens 66 e 139,
vedava a repeticdo da aludida fase, o decisum monocratico, ao
desconsiderar esta disposicdo, resvalou na intangibilidade da
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ordem publica, em sua vertente administrativa, tanto por ferir o
principio da isonomia, como por adentrar os critérios de
conveniéncia e oportunidade dos atos administrativos, pois ndo
caberia ao Judiciario, mas sim ao gestor publico, tracar os
regulamentos das selecdes realizadas pela Administracéo.

Naquela oportunidade, esta Presidéncia entendeu
que a decisédo resistida, por desconsiderar a reprovacéo da
candidata em teste fisico e determinar seu prosseguimento no
certame, malferiu a ordem administrativa, ao imiscuir-se em
atribuicbes de algada exclusiva do Executivo, em especial quanto
a elaboragcdo de normas para 0 gerenciamento de concursos
publicos.

Ademais, concluiu-se que a ofensa a ordem publica
consubstanciava-se no superveniente atraso na finalizacao do
processo seletivo, como também pela lesdo ao principio da
isonomia.

Irresignada, postula a agravante a reforma do
decisum suspensivo, argumentando, em suma, que 0
provimento singular n&o contrariou os valores protegidos pelo
incidente de suspensao, e que o provimento agravado restou
fundamentado no mérito da acéo principal, o que é vedado nestes
tipos de incidentes.

E o relatorio.

VOTO

N&o prosperam as asser¢des recursais, visto que a
agravante ndo infirmou, de maneira convincente e fundamentada,
as razbes em gue sustentado o decisum suspensivo, as quais,
por si s0s, seriam suficientes para a manutenc¢ao do provimento
ora atacado.

Vale dizer, quando os argumentos da agravante nao
conseguem ilidir todos os fundamentos que lastrearam a deciséo
da Presidéncia, ndo se pode reforma-la, como alerta o julgado
da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, que teve o
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voto condutor do Ministro Bueno de Souza (AgRg na SS 524,
DJU 08.04.1997).

Ao desconsiderar o item editalicio que vedava a
repeticdo do exame fisico, em caso de reprovacao de candidato,
amedida singular afrontou a ordem administrativa, por inviabilizar
a atividade estatal em gerir os processos seletivos por ela
organizados.

Bem demonstra a lesividade a ordem publica o
seguinte excerto do provimento recorrido, veja-se:

Em face do exposto, resta evidente a potencialidade
lesiva da decisao singular, a medida que afronta a
ordem publica, ao adentrar seara exclusiva da
Administracado, a qual, no caso vertente, entende por
incabivel a repeticdo de exames fisicos a candidatos
inabilitados, tanto em raz&o do superveniente atraso
na finalizacdo do certame, como, por Gbvio, por
malferir-se o principio da isonomia (fl. 99).

Ademais, ao se conferir nova oportunidade a
candidato inabilitado em alguma fase de concurso publico, resta
evidente a afronta ao principio da isonomia, porquanto a maioria
dos concorrentes teria menos tempo de preparacao em relacdo
aguele beneficiado pela ordem judicial.

Destarte, conclui-se que o ato singular violou o
mencionado principio constitucional (isonomia), como também
0 principio administrativo da vinculagcdo ao instrumento
convocatorio.

Neste ponto, ndo ha falar, assim como pretende a
agravante, que tais questfes seriam préprias de resolugdo em
sede recursal, ndo passiveis de cognicdo em requestos
suspensivos, vez que o dano a ordem publica, em casos
excepcionais, configura-se quando resta transgredida a ordem
juridico-constitucional e juridico-administrativa.

A propdsito, em hipétese similar, via pleito suspensivo
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aforado pelo Estado do Ceara, em que o ente publico irresignava-
se com ordens judiciais que determinaram a permanéncia de
candidatos inabilitados nas demais fases de concurso, assim
dispos a Suprema Corte, litteris:

As razbes apresentadas pelo ESTADO DO CEARA
evidenciam situacdo de lesdo as ordens publica e
administrativa, além do chamado efeito multiplicador.
Recente decisdo do SUPREMO (RE 351.142,
ELLEN, DJ 01.07.2005) asseverou constituir
situagdo anti-isonémica conferir segunda
oportunidade a candidato de concurso publico que,
por algum motivo, tem frustrada a realizacdo de sua
prova fisica. E beneficio ndo estendido aos demais
candidatos. Ao possibilitar uma nova
oportunidade a um candidato, a decisdo afastou
disposicao do edital e feriu o principio da
isonomia previsto na CF, 0 que causa lesdo a
ordem publica, nestacompreendida como ordem
juridico-administrativa e juridico-constitucional.
A tese da ofensa a ordem publica por
descumprimento de disposicéo expressa em lei ou
a principios constitucionais ja foi examinada no
julgamento da Pet 2066 AgR (DJ 28.02.2003) (S.T.F.,
SS 2833/CE, Min. Nelson Jobim, DJU 23.11.2005,
pag. 46) (original sem grifos).

Por todo o exposto, inexistindo razéo plausivel para
a reforma da decisdo impugnada, hei por bem manté-la, pelo
que conheco do agravo, mas para negar-lhe provimento.

E como voto.

Fortaleza, 14 de fevereiro de 2008.
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

N° 2000.0011.1156-7/0

MANDADO DE SEGURANCA (DE FORTALEZA)
IMPETRANTES: MANOEL XAVIER PEDROSA DE
VASCONCELOS

MIRTA MARA HYPPOLITO ARY

PAULO DE SABOIA MOREIRA CAVALCANTI

CRISTINA HYPPOLITO ARY

ROBERTA HYPPOLITO ARY

HAROLDO JORGE DE SOUZA VALLE FURTADO
IMPETRADO: SECRETARIO DA FAZENDA DO ESTADO
DO CEARA

RELATOR: DES. LUIZ GERARDO DE PONTES BRIGIDO

- Mandado de Seguranca.

- ICMS sobre veiculos importados.

- A autoridade coatora ndo é o Secretéario da
Fazenda, mas o agente fiscal competente para a
emissdo da guia de recolhimento do tributo e
para o desembaraco aduaneiro dos bens.

- Arreda-se a “Teoria da Encampacéo” quando o
impetrado defende o ato, todavia suscita, em
preliminar, a suailegitimidade causal.

- Processo extinto sem julgamento do mérito.

- Maioria de votos.

Vistos, relatados e discutidos os autos acima
identificados.

1 - Os impetrantes querem afastar a cobranca de
ICMS em relacdo a veiculos por eles importados dos Estados
Unidos para uso préprio. A exigéncia, ponderam, é destituida de
juridicidade e, por isto, ofensiva de direito liquido e certo.

O impetrado respostou.
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Abriu as informacbes negando sua legitimidade
passiva ad causam. Fechou-as com a defesa da exacao, ao
seu ver questionada sine justa causa, porque é autorizada pela
Constituicdo Federal e pela legislacéo estadual regente do tributo.

Bens desembaracados na aduana mediante liminar
condicionada ao depdsito do total da tributagéo.

O parecer da PGJ é pela denegacdo da ordem.

E o relatério, abreviado.

2 — As expressivas funcbes do cargo de Secretéario
da Fazenda ndo podem ser niveladas a de fiscal.

De feito, e na bem formulada observacédo de
ARNOLD WALD, impugnada pela acdo de seguranca a
cobranca de ICMS sobre bens de consumo ou de mercadorias
importadas, coator ndo € o Chefe do Tesouro Estadual, mas o
“agente fazendario que procede o desembaraco aduaneiro” (Do
Mandado de Seguranca na Pratica Judiciaria, 4% ed., 2003,
Forense, p. 190). O mesmo exator, portanto, competente para a
emisséo da guia de recolhimento do tributo.

In hypothesi, expressivo o equivoco na indicacao
do impetrado, a impor a extincdo anémala do processo, nao o
salvando de semelhante fadario sequer a lembranca de que o
Secretario da Fazenda encampou o ato. Encampou, é verdade,
mas antes de fazé-lo arguiu, clara e prontamente, a sua
ilegitimidade causal.

N&o se aplica a “teoria da encampacéo”, ilumina o
STJ, se a autoridade impetrada suscitou, nos informes, preliminar
de extincdo do processo sem julgamento de mérito (v. RMS n°
66-DF, rel. Min. Adhemar Maciel, j. a 18.11.96, dentre outros).

Tollitur quaestio.

3 — Do que posto, ACORDA o TRIBUNAL DE
JUSTICA DO CEARA, em sua composi¢édo plenéaria e por
maioria, em acolher a preliminar e dar termo ao processo, nos
moldes do art. 267, VI, do CPC, consoante o voto do relator.

Fortaleza, CE, 29 de abril de 2004.

*k*k
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

Mandado de Seguranca

Processo n°2006.0019.4977-2/0

Impetrante: ANA FLAVIA ANDRA DE PONTES
Impetrados: Secretario de Seguranca Publica e Defesa
Social do Estado do Cear4, Secretario de Administracao do
Estado do Ceara e Presidente da Comissdo Executiva do
Vestibular da UECE

Relator: Desembargadora Maria Sirene de Souza Sobreira

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO PARA O PROVIMENTO
DE CARGOS DE AGENTE PENITENCIARIO.
DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO NA
ELABORACAO DE REGRAS E CRITERIOS DE
SELECAO DE SEUS SERVIDORES.
LEGALIDADE DO DISPOSITIVO QUE LIMITA O
CHAMAMENTO DE CANDIDATOS DA PRIMEIRA
PARA A SEGUNDA FASE INEXISTENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO A CONVOCACAO
EM VIRTUDE DA CRIACAO LEGAL DE NOVAS
VAGAS. ATUACAO EXECUTIVA PAUTADA NA
ESTEIRA DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA, DA
EFICIENCIA E DAAMPLA ACESSIBILIDADE AOS
CARGOS PUBLICOS. SEGURANCA DENEGADA.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Mandado de Seguranca, n°® 2006.0019.4977-2/0 ACORDA o
Tribunal de Justica do Estado do Ceard, por sua composi¢ao
plenaria, em indeferir a seguranca, nos termos do parecer da
PGJ e do voto condutor a seguir transcrito.

ANAFLAVIAANDRADE PONTES impetrou Mandado
de Seguranca contra ato complexo perpetrado, em tese, pelo
SECRETARIO DE SEGURANCA PUBLICA E DEFESA SOCIAL
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DO ESTADO DO CEARA, pelo SECRETARIO DE
ADMINISTRACAO DO ESTADO DO CEARA e pelo
PRESIDENTE DA COMISSAO EXECUTIVA DO VESTIBULAR
DA UECE, argliindo, em sintese:

1) que esta regularmente inscrita no concurso publico
para o provimento de cargos de agente penitenciario, tendo sido
aprovada na primeira fase, mas alijada da etapa seguinte porque,
muito embora tenha atingido o perfil minimo de que trataram os
itens 76 e 77 do diploma editalicio, sua pontuacao — 43 escores
— néo foi suficiente para determinar sua inclusédo no limite de
candidatas de melhores notas para fins de convocacao, assim
considerados aqueles classificados no limite do séxtuplo do
numero total de vagas oferecidas.

2) que, inicialmente, na data da publicacdo do
instrumento editalicio, 0 concurso em tela serviria para o
preenchimento de 130 cargos, sendo 117 para concorrentes do
sexo masculino (90%) e 17 para candidatas do sexo feminino
(10%), mas que, com o advento da lei 13.733, de 29 e marc¢o de
2006, foram criados mais 600 (seiscentos) cargos de agente
penitenciario, dentro do prazo de validade do certame.

3) que, todavia, a despeito da criacdo de novos
cargos, para fins de chamamento a segunda fase de candidatos
aprovados na primeira etapa, a organizacdo do concurso
continuou observando a mesma razé&o proporcional determinada
pela quantidade de cargos existentes a época da publicacdo do
edital, abstraindo os participantes classificados no limite
suplementar das 600 (seiscentas) vagas sobrevindas com o
advento da legislagcdo mencionada.

4) que, nesse compasso, a pontuacao de ‘corte’ a
servir de parametro de convocacao, deveria ser aquela, dentro
do perfil, que correspondesse, entre as mulheres, a classificacéo
de n° 584 (quinhentos e oitenta e quatro), considerando-se que
0s cargos criados pela nova lei deveriam ser ofertados no
mesmo certame e disputados conforme as mesmas regras de
classificacdo estabelecidas no item 79 do edital da contenda.

5) que, ao proceder de modo diverso, convocando
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para segunda fase apenas o 6ctuplo do nimero de candidatas
do sexo feminino aprovadas além das vagas originalmente
ofertadas — e ndo o séxtuplo como previa o edital — ignorando os
novos cargos criados pela lei 13.733/06, o ato administrativo em
enfoque atentou contra a isonomia dos candidatos, prejudicando-
Ihes, inclusive a prépria impetrante, desconsiderando a existéncia
das novas vagas criadas ap0s o inicio do certame.

Arrimada em tais ponderaces, requestou medida
liminar que lhe assegurasse a participacao na fase seguinte do
concurso e nas demais, caso obtivesse éxito na que pretendia
imediatamente ser inserido e arrematou pugnando pela
concessao meritdria da seguranca com o julgamento procedente
da presente acdo mandamental.

Juntou os documentos de fls. 12/83.

Em despacho de fls. 88/90, verificando, em afericdo
sumaria, que a hdo concessao da liminar importaria na necesséria
perda do objeto da agdo, deferi a medida autorizando, em carater
eminentemente precario, que a impetrante fosse convocada para
a segunda fase, bem como, em ali sendo aprovada, para as
fases seguintes, sem prejuizo de ulterior cognicao exauriente.

As fls. 125/127 a FUNECE - FUNDAGAO
UNIVERSIDADE ESTADUAL DO CEARA apresentou
informacdes sustentando que as vagas que viessem a surgir
por criagdo ou vacancia ndo poderiam servir de base para o
estabelecimento de nUmero de convocados no concurso de que
se cuida para a segunda fase, arrematando, por tal razdo, que
nao existiu a ilegalidade apontada e que, portanto, deveria ser
julgada improcedente a agdo mandamental

As fls. 141/155 as demais autoridades impetradas
apresentaram as informacdes estilosas, argliindo, em resumo:

| — ilegitimidade passiva dos impetrados, uma vez
que o resultado das provas e a convocagdo para as etapas
seguintes do certame resultaram de atos administrativos
materializados pelo presidente da comisséo respectiva, e ndo
pelos secretarios das pastas executivas em comento;

Il — incompeténcia absoluta deste Egrégio Tribunal
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para conhecer do mandamus uma vez que, sendo ilegitimas as
autoridades indigitadas, ndo haveria que se falar no privilégio de
foro em relacdo a verdadeira autoridade responsavel pela
perpetracéo do ato impugnado;

[l - litisconsorcio passivo necessario em relacao aos
demais candidatos do concurso, eis que estes teriam seus
interesses juridicos solenemente afetados em decorréncia de
eventual concesséo definitiva da seguranca em deslinde;

IV — decadéncia, em desfavor do impetrante do direito
de questionar a atuacdo administrativa em cotejo, eis que o
préprio edital previa que a inscricdo do candidato implicaria na
aceitacao, de sua parte, de todas as clausulas e condi¢des
previstas e estabelecidas;

V — possibilidade de a administragcéo, com base nos
principios da razoabilidade e da eficiéncia, estabelecer normas
limitativas da participacao de candidatos em fases de concurso
publico, por tratar-se de regulagcdo inserida em sua
discricionariedade, na qual ndo pode o judiciario se interpor, sob
pena de vulnerar o principio da separacao dos poderes;

VI — auséncia de ilegalidade no caso concreto eis
gque a administracéo se pautou conforme as regras definidas no
préprio instrumento de edital.

VIl — ofensa ao principio da isonomia uma vez que,
caso concedida, a ordem de seguranca dispensaria tratamento
desigual em favor da impetrante em relagcdo aos demais
candidatos do concurso, especialmente em relacdo aqueles que,
embora aprovados na primeira fase do certame, ndo foram
convocados para a etapa seguinte por que ndo obtiveram
classificacdo no limite definido no item 79 do edital.

O Ministério Publico, por sua vez, em parecer de fls.
157/167, opinou pela denegacédo da seguranca, por entender que
a postura das autoridades supostamente coatoras pautou-se em
conformidade com os ditames editalicios e em estrita
consonancia com a lei e com a Constituicdo Federal.

E o relatério.
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VOTO:

Cuida-se, como esbhocado em relatério, de
impetracdo individual manejada por ANA FLAVIA ANDRADE
PONTES, candidata regularmente inscrita no concurso de
agente penitenciario - edital n°® 013/2006 — SEAD/SEJUS,
publicado no Diario Oficial do Estado de 24 de fevereiro de 2006,
gue aprovada na primeira etapa do certame em cotejo, se diz
senhora de direito liquido e certo de continuar no concurso, a
despeito de néo ter obtido classificagdo no limite do séxtuplo do
numero de vagas originalmente estabelecidas, conforme
parametro de corte informado no diploma editalicio.

De boa ordem, observar, a propdsito, que a
argumentacao preludial ndo se volta em desfavor das normas
juridicas regentes da selecdo publica em enfoque, nem
obtempera a legalidade ou a constitucionalidade de tais preceitos,
limitando-se a impugnar o critério de convocagéo de candidatos
a segunda etapa da disputa defronte o superveniente advento
da lei 13.733/2006, que criou mais 600 (seiscentos) cargos de
agente penitenciario, além dos 130 (cento e trinta) objeto das
vagas oferecidas.

De tal sorte que, a vista de sua pretensao, seria
razoavel que o nimero de candidatos, entre os aprovados na
primeira etapa do concurso, a serem convocados ao curso da
segunda — e das demais, caso nesta obtivessem aprovacao —
fosse de seis vezes o numero de vagas ociosas, consideradas
estas ndo apenas as constitutivas do objeto do edital sobredito,
mas as que sobrevindas a sua publicacéo, criadas antes mesmo
da realizacdo da primeira fase do certame, na pendéncia,
portanto, de seu prazo de validade.

Em tais linhas, nos ditames percentuais
sugestionados no item 1 do mesmo diploma que preconizou que,
do total de vagas ofertadas, 10% (dez por cento) destinavam-se
ao preenchimento pelo publico feminino, o nimero total de
candidatas, com a criacdo dos novos cargos, a serem chamados
ao concurso da segunda fase seria o resultante da multiplicacédo
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por seis do somatdrio entre as vagas femininas originais — 13
(treze) - e as surgidas no compasso da superveniente lei estadual
aludida — 60 (sessenta). Assim, na esteira da construgdo autoral,
tem-se que, das aprovadas na primeira fase, 584 (quinhentos e
oitenta e quatro) candidatas, e nao apenas 106 (cento e seis)
como quis a administracdo, deveriam ter sido convocadas a
participar da etapa seguinte, de que tratou o capitulo V da norma
editalicia cotejada.

Inicialmente, em cognicdo exordial, precéaria e de
cunho eminentemente acautelador de suposto direito, que se
achava naiminéncia do perecimento, inclinei-me pela concesséo
do requesto liminar, uma vez que aparentemente a argumentacao
de preambulo, a exemplo de outras semelhantes que chegaram
a minha relatoria relativas ao mesmo concurso de agente
penitenciario, guardava certo potencial de razoabilidade.

Feitas essas breves consideracfes, resta-me
destramar a acdo em cognicdo exauriente, antes, contudo,
procedendo ao deslinde das questdes preliminares levantadas
pelas dignas autoridades supostamente coatoras, em suas
informacdes conjuntas arregimentadas aos félios 141/155 dos
autos do processo em epigrafe, sobre as quais o parecer
ministerial lancou contundente opinido em sua manifestacdo de
fls. 157/167.

E de bom alvitre esclarecer que, a despeito da
sugestado ministerial no sentido da extincdo do processo sem
julgamento de mérito, em virtude de néo ter o impetrante obtido
aprovacao na fase do concurso em que foi incluido por forca do
decisorio liminar, tenho-na por prejudicada, uma vez que, ao
contrario de outras situacdes de semelhante indole, em que a
prépria PGJ fez carrear a seu parecer um coOpia da relacédo de
candidatos aprovados na segunda etapa do certame, destarte,
ndo repousa nos autos qualquer informacéo dilatéria acerca da
atual situacdo do candidato em analise, pelo que, nao disponho
de elementos suficientes para declarar a especifica perda do
objeto da presente acdo mandamental.

No que diz respeito a alegacédo de ilegitimidade
passiva invocada tenho-na como insubsistente, eis que as
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autoridades aqui indigitadas sao as responsaveis imediatas pela
estipulacéo das regras e dos critérios de disputa estabelecidos
no edital do concurso em tablado, muito embora n&do estejam
encarregadas da elaboracdo e da correcdo das provas, bem
como da divulgacao das listas de convocacao e de aprovacéo.

Em se tratando de mandado de seguranca, com
efeito, em que a escolha adequada do sujeito passivo a suportar
a impetracdo constitui verdadeiro pressuposto de formacao
especifica do processo, sem o qual o mesmo é fadado a
ociosidade, para que se identifique se a autoridade tida como
coatora é, de fato, legitima para ostentar tal condi¢éo, basta aferir
se ela mesma, autoridade, é possuidora de poderes
administrativos para lancar mao de autotutela em relacao aquele
mesmo ato que se tem por impugnado.

No caso dos autos, a condi¢édo de responsavel pelo
concurso publico, a evidéncia, ndo pode nem deve ser imputada,
como quizeram as informagfes de fls. 141/155, & Comisséo
Executiva do Vestibular da Universidade Estadual do Ceara —
FUNECE, encarregada, conforme o item 14° do edital, de
promover a execu¢do do certame apenas, sem poderes de
deliberacdo, autonomia normativa e desprovida de faculdade
decisoria.

A autoridade a figurar no pélo passivo da acao
mandamental é, pois, aquela que age imbuida de parcela do
Poder Publico, agindo verticalmente, com preeminéncia na
relacdo de direito material. Com efeito, como bem esclarece
FRANCISCO ANTONIO DE OLIVEIRA, “(...) o sucesso da
seguranca dependera também da indicacdo correta da
autoridade que se diz coatora. E de capital importancia seja
direcionada tendo no pdélo passivo autoridade correta, vale dizer,
com poderes de executar e deixar de executar o ato que se taxa
de arbitrario”. (In Mandado de seguranca e Controle Jurisdicional
- Ed. Revista dos Tribunais, 32 Edi¢céo, pag. 71).

Nesse diapasao, rejeito a preliminar de ilegitimidade
passiva ad causam.

No que diz respeito a argliicdo de necessidade de
formacao de litisconsércio passivo necessario entre as

R. Jurisp. Trib. Justi¢a Est. Cear4, Fortaleza, v. 28, p. 47 - 114, 2008



56 Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara

autoridades impetradas e os demais candidatos do concurso,
ndo assiste razdo a defesa.

Isso porque, a pretenséao autoral ndo objetiva uma
subversao a ordem convocatéria, nem tampouco colima, sob o
ponto de vista legal ou constitucional, subverter qualquer das
regras do edital do certame, de sorte que, o eventual sucesso
da impetracd@o ndo acarretara, decerto, em prejuizo material para
os demais candidatos.

Poder-se-ia eventualmente cogitar de interesse
juridico por parte dos demais concorrentes, mas, ho maximo,
suscetivel de ensejar uma assisténcia simples que, além de nédo
constituir questao de ordem publica declaravel de oficio, ndo
guarda compatibilidade alguma com a instrumentalidade da acédo
mandamental, como, apenas guisa de ilustracéo, ja formou
corrente majoritaria a jurisprudéncia do STJ, entendimento, por
sinal, de que me vali em situacdes que tais.

Nessas condicdes, rejeito, outrossim, a preliminar
de que ora se cuida.

Ja no que cerca a da alegacéo de decadéncia, ou de
preclusdo do direito de questionar a atuacdo administrativa,
tenho, salvo melhor juizo, que a suposta lesao a direito liquido e
certo se refere, ndo a qualquer das regras do edital, notadamente
a que limitava o chamamento de candidatos a segunda fase,
como talvez se pudesse supor, mas a ndo convocacao
propriamente dita do impetrante para a realizagdo dos testes
fisicos.

Na verdade, o0 objeto da impugnacéo nao é a regra
editalicia de que se cuida, mas a forma como as autoridades
impetradas a executaram, vale dizer, abstraindo o surgimento
de novas vagas no decorrer do certame para fins de convocacéo
das candidatas entdo aprovadas na primeira etapa. Ou seja,
invoca a impetrante o direito liquido e certo de se submeter as
fases subseqlientes do concurso, considerando que a criacao
de novos cargos por lei, necessariamente deveria repercutir no
critério de convocacao preconizado no item 79 da regéncia
editalicia.

Assim, o dies a quo de seu prazo decadencial nao
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poderia ser outro sendo o da data da publicacao do resultado da
primeira fase do concurso no Diério Oficial do Estado, acontecida
aos 26 dias de julho ultimo, em que a impetrante foi tida como
classificada, eis que atingiu o perfil minimo do exame, mas nao
convocado para segunda fase. De modo que, eis que a
impetracdo se deu aos 24 de agosto deste mesmo ano, apenas
57 dias apds o inicio do prazo decadencial, ndo merece acolhida
aterceira questao preliminar sustentada pelas dignas autoridades
supostamente coatoras.

Superadas, pois, as questdes eventualmente
impeditivas de exame de mérito, hei por beminicia-lo, doravante,
enaltecendo, desde logo, a legitimidade da regra editalicia inserta
no item 79 do diploma em comento.

Com efeito, a questéo, ao que penso, destrama-se
na afericdo de trés principios constitucionais norteadores da
administracdo em sua tarefa de prover os cargos em vacéancia
e de aparelhar o servigo publico com profissionais idoneos,
eficientes e aptos ao exercicio do mister colimado: sdo eles os
principios da razoabilidade, da eficiéncia e da acessibilidade dos
cargos publicos, considerando este, em parafrase alicdo do Min.
Celso de Melo - ao tratar do principio da irredutibilidade de
vencimentos em relacao ao principio da seguranca juridica - uma
espécie qualificada do principio da isonomia.

Ostenta-se, pois, razoavel a postura da
administracdo nesse particular.

A uma, porque lhe é licito definir normas e critérios
especificos de selecdo e de aprovacdo de seus servidores,
desde que, estabelecendo-os na esteira da aceitabilidade juridica,
nao cause vulneracao de qualquer espécie a esfera dos direito e
garantias dos respectivos participantes da disputa.

A duas, porque na escolha de tais critérios, a
administragao atua com discricionariedade, conforme Ihe pareca
mais oportuno e conveniente a realizacao do interesse publico
primario.

E, a trés, porque, ao limitar o chamamento de
candidatos a segunda etapa, a administracéo torna a disputa
mais objetiva e menos dispendiosa, considerando-se, a proposito,
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que no caso dos autos, o fator multiplicador estabelecido como
critério de convocacéo — seis vezes, pelo menos, o himero de
candidatos aprovados — viabilizou o traslado as etapas seguintes
do concurso de um universo razoavel e substancioso de
participantes para a realizacao de triagem eficiente.

Por falar em eficiéncia, cuida-se de pressuposto a
que regra editalicia inserta no item 79 inegavelmente prestigiou.
De se dizer, a propdsito, que, se os candidatos convocados a
segunda fase, entre os aprovados na primeira, foram aqueles
gue obtiveram as melhores performances, em tese, pelo menos,
ter-se-a, uma probabilidade de aferir os melhores e mais aptos
ao fim, considerando-se ser este e mais nenhum — o de encontrar
entre um vasto universo de pretendes aqueles que melhor se
qualificam ao exercicio da fungdo em disputa — o primordial
objetivo de qualquer selecéo publica, como a que se tem em
deslinde.

E por fim, sob a rubrica da legitimidade da limitacado
editalicia em exame, é de bom alvitre esclarecer que o critério
em comento também n&o molesta o principio da ampla
acessibilidade aos cargos publicos. Cuida informar ipso facto,
gue o edital ndo impés limitacdes de qualquer ordem a
participacdo no concurso. Nao estabeleceu critérios
discriminatérios ao acesso dos cargos em oferta e nem criou
obstaculos a inscricdo dos pretendentes.

A limitacdo de convocados as etapas do certame,
nesses termos, &, pois, um critério linear e universal de selecao,
nos termos da opinido jurisprudencial, que aludo apenas por
anelos de ilustracéo, referenciando o aresto a seguir, de lavra do
Egrégio Tribunal de Justica do Distrito Federal:

32022988 — DIREITO ADMINISTRATIVO -
MANDADO DE SEGURANCA — CONCURSO
PUBLICO — CONVOCACAO PARA ETAPA
SEGUINTE — LIMITES ESTABELECIDOS PELO
EDITAL. — A convocacéo dos candidatos aprovados
em uma etapa para a seguinte pode licitamente ser
limitada, pelo edital, a determinado numero de
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concorrentes, respeitado sempre o beneficio de
reserva de vagas para o deficiente fisico. Nao pode
este ser tomado como paradigma para justificar o
direito de quem néo se inclui no nimero maximo de
candidatos convocados, ainda que ele tenha obtido,
na classificacdo geral, posicao inferior a do
impetrante, pois o deficiente fisico concorre dentro
do montante de vagas que lhe séo reservadas. (TIDF
—MSG 719597 — (Reg. 20.808) — C.Esp. — Rel. Des.
José Hilario de Vasconcelos — DJU 10.09.1997).

A vista de tais ponderagbes, em resguardo da
possibilidade de a administracdo estabelecer normas como as
gue preconizadas no art. 79 do edital, resta, apenas, definir, guisa
de cognicdo exauriente, se o impetrante €, ou nao, possuidor de
direito liquido e certo a convocacao a segunda fase, em razéo
do surgimento legal de novos cargos idénticos aos licitados no
concurso publico em cotejo.

H& que se esclarecer, nesse contexto, que a
realizacdo de concursos — que se faz obrigatéria para o
preenchimento de cargos publicos - a despeito de reger-se por
uma norma subjacente, no caso, a que estabelece os cargos
em disputa e autoriza a realizacdo do certame, na verdade,
constituiu mera faculdade da administracéo que o realiza ou néo,
conforme |Ihe seja oportuno e conveniente, nos ditames da
necessidade do servico.

Do mesmo modo, pode a administracao até realizar
0 concurso publico, aplicando provas e promovendo a selegéo
de candidatos para os diversos cargos em oferta. Nem mesmo
assim, estara vinculada a nomeacéo dos aprovados, que somente
se dara, se ela, administracdo, entender por sua relevancia e
necessidade a satisfa¢éo do interesse publico.

De se dizer, a propésito, cumpre a mencgao ao velho
e eficaz brocardo juridico de que a aprovacdo em concurso
publico ndo gera em favor do administrado direito adquirido a
nomeacao, mas mera expectativa de direito.

Na mesma direcao, é ainda de bom alvitre ressalvar
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que, quando uma lei cria cargos e os disponibiliza a administracéo
publica para a realizacdo de concurso publico, esta ndo se
vincula, caso queira de fato realizar a selecéo, a ofertar a exata
gquantidade de vagas estabelecidas no diploma normativo em
ilustracao. Por exemplo, se uma lei cria 100 cargos para uma
determinada ocupacéo na esfera administrativa, nada impede
gue a administracdo, no exercicio de suas atribuicdes, realize
um concurso para o preenchimento de apenas 50 das 100 vagas
existentes. Cuida-se de expressao indisfarcavel da autonomia e
da independéncia do Poder Executivo que co-existe com 0s
demais poderes, que com eles se relaciona, mas que a eles
nao deve obediéncia ou hierarquia, nem em suas esferas, por
outro lado, pode se interpor.

Em outras palavras, a contratacdo de servidores
depende da vontade discricionaria e autbnoma da administracéo
que, paratanto, ndo se atrela as determinacdes da lei de regéncia
guanto a realizagao em si do certame ou a disponibilizacéo do
numero da vagas em oferta, nem se curva as deliberagfes do
poder judiciario, a quem é defeso se substituir as razdes de
conveniéncia e oportunidade do administrador quando da edicédo
de atos administrativos discricionarios como é caso.

Nesse sentido, se 0 concurso publico,
originariamente disponibilizou 130 cargos de agente penitenciario
a disputa entre os participantes, sob o ponto de vista da
discricionariedade administrativa, a superveniéncia, no prazo de
validade do certame de lei nova instituidora de novos cargos de
mesma natureza, parece-nos, salvo melhor juizo, circunstancia
insuscetivel de obrigar a administracao a modificar seu proposito
inicial que era o de preencher aqueles 130 cargos, ainda que
diante da ressalva editalicia de que a selecdo em cotejo poderia,
de forma obligua, se prestar ao preenchimento de outros cargos
gque eventualmente surgissem no decorrer de seu prazo de
validade.

Assim, obrigar a administracdo a convocar as fases
seguintes do certame de que se cuida uma quantidade de
candidatos na razdo multipla de seis em relacdo ao somatério
entre as vagas originalmente ofertadas e as vagas sobrevindas
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por forca de lei superveniente € o mesmo que reduzir a pé sua
liberdade discricionaria de contratar e de estabelecer critérios
de selecdo de seus servidores. Se ela, administracéo, é que
sabe da necessidade dos servicos, a ela, somente, cabe aferir
e dimensionar a conveniéncia e oportunidade da contratacao.

A cogitar-se, por outro lado, que o surgimento de
novas vagas, em verdade, se prestou a alargar o proprio
concurso publico em cotejo, por forca do disposto no item 2 do
préprio edital, que estabeleceu que o nimero de cargos entao
oferecidos poderia ser acrescido por outros que resultassem de
vacancia ou que fossem criados por lei dentro de seu prazo de
valia, ainda assim nado visualizo nobreza na impetracao
mandamental que ora se tem.

Em primeiro lugar, porque a redacdo preconiza
apenas o aumento do nimero de cargos, a indicar que as demais
disposicdes do concurso haveriam de se manterem intactas.

Secundus, porque o item 79 do edital, justamente
prevendo a hipétese do aumento intercorrente do nimero de
vagas, ressalvou a possibilidade de a administracao convocar a
segunda fase um nimero superior a seis vezes a quantidade de
candidatos aprovados na primeira etapa. Veja-se, pois, que
clausula em lica utiliza-se da locucéo “pelo menos”, sugerindo
uma faculdade de a administracdo convocar uma quantidade
maior de candidatos — como o fez efetivamente ao convocar
oito vezes, por sexo, 0 numero de candidatos aprovados na
primeira fase em relacdo as vagas originalmente oferecidas —
para selecionar candidatos em quantidade razoavel para atender
as suas reais e prementes necessidades.

E, finalmente porque, se o surgimento de novas
vagas tivesse o condao de estabelecer uma correspondéncia
proporcional obrigatoria em relagdo ao numero de candidatos
chamados a segunda etapa, a vacéncia de cargos por qualquer
razao — morte, aposentadoria, disponibilidade, demisséo, etc. —
também deveria, resultar na mesma consequéncia, na esteira
do tendencioso e equivocado entendimento de que o impetrante
langcou mao em sua exordial, 0 que nao seria razoavel, uma vez
gue tais eventos, ensejadores da vacancia de cargos, nao
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acontecem com a mesma regularidade que ostenta uma lei
ordinaria que os estabelece.

Nesse sentido, em respaldo ao entendimento de que
ora me valho o Egrégio Superior Tribunal de Justica, em
julgamento conduzido pelo voto do relator Eminente Ministro
Gilson Gipp, resumido no ementario seguinte:

RMS - ADMINISTRATIVO - CONCURSO PUBLICO
- AGENTE FISCAL — PRAZO DE VALIDADE -
PRORROGACAO - ATO DISCRICIONARIO —
LEGISLACAO SUPERVENIENTE - CRIACAO DE
NOVAS VAGAS - PREENCHIMENTO INTEGRAL -
FACULDADE DAADMINISTRACAO - INEXISTENCIA
DE QUEBRA NA ORDEM DE CLASSIFICACAO -
AUSENCIA DO DIREITO LiQUIDO E CERTO
INVOCADO.

1- Conforme cedica jurisprudéncia deste Tribunal, a
fixacdo do prazo de validade do concurso, assim
como a sua prorrogacgado, respeitando-se o
balizamento constitucional, insere-se na esfera da
discricionariedade da Administra¢éo Publica.

2- Havendo legislacdo superveniente ao edital,
instituindo novas vagas de Agente Fiscal, é facultado
ao Poder Publico convocar quantos candidatos
entender conveniente, desde que respeitada a ordem
de classificacdo. Desta feita, o preenchimento dos
cargos pretensamente existentes, assim como a
prorrogacdo da validade do certame, sé8o atos
discricionarios da Administracdo Publica, nao
subsistindo qualquer direito liguido e certo dos
impetrantes ao pleitearem suas nomeagoes.

3- Recurso ordinario desprovido.

Nessas condicdes, a vista de tudo 0 quanto exposto,
considerando-se que a impetrante ndo € senhora de direito liquido
e certo com a exuberancia que sugere sua impetracao, de outro
modo ndo posso me conduzir sendo, nos termos do parecer da
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Douta Procuradoria Geral de Justica, a votar pela denegacéo da
seguranca requestada, por ser essa a medida que, salvo melhor
juizo, contempla a melhor forma de direito e a mais lidima justica.

Fortaleza, janeiro de 2007.

*k*k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

MANDADO DE SEGURANCA N°. 2005.0009.7134-2/0
IMPETRANTE(S): YPIOCA AGROINDUSTRIAL
IMPETRADO(S): DESA. MARIA CELESTE THOMAZ ARAGAO
RELATOR: DES. FRANCISCO DE ASSIS FILGUEIRA
MENDES

EMENTA: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL
CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. IMPUTACAO
DE LESAO GRAVE AO DIREITO SUBJETIVO DA
IMPETRANTE. AUTORIZACAO DE LEVAN-
TAMENTO DE VALORES PECUNIARIOS SOB
CONSTRICAO JUDICIAL. ANTECIPACAO DA
TUTELA JURISSATISFATIVA. UTILIZACAO DO
AGRAVO NA MODALIDADE INSTRUMENTAL
MANEJADO PELA IMPETRANTE. EFEITO
RECURSAL REVERSO. EXISTENCIA DE
SENTENCA ORNADA DA QUALIDADE DE COISA
JULGADA. INCIDENTE PROCESSUAL EM FASE
APURATORIA DO QUANTUM DEBEATUR.
INCREPACAO DE TERATOLOGIA JUDICIAL.
APRECIACAO DA DOUTRINA E DA
JURISPRUDENCIA. POSSIBILIDADE DA
CONCESSAO PROVIMENTAL ANTECIPATORIA
EM SEDE RECURSAL. LICOES DE: LUIZ
GUILHERME MARINONI, TEORI ALBINO
ZAVASCKI, MARCELO LIMA GUERRA, PAULO
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HENRIQUE DOS SANTOS LUCON, CASSIO
SCARPINELLA BUENO E WILLIAM SANTOS
FERREIRA. AJUIZAMENTO SIMULTANEO DA
ACAO MANDAMENTAL E DO AGRAVO
REGIMENTAL. POSSIBILIDADE. JULGAMENTO
PREVIO DO RECURSO. DESPROVIMENTO.
MANTENCA DA DECISAO HOSTILIZADA.
EXORCIZACAO DA ILEGALIDADE E/OU
ABUSIVIDADE DO ATO. CARENCIA DE ACAO.
SUPERVENIENTE PERDA DE OBJETO E DE
INTERESSE DE AGIR. NAO CONHECIMENTO DA
SEGURANCA. EXTINCAO DO PROCESSO SEM
RESOLUCAO DE MERITO (ART. 267, IV E VI,
CPC).

ACORDAM os Desembargadores integrantes do
Pleno do Tribunal de Justica do Estado do Estado do Ceara, por
votagdo unanime, em n&o conhecerem da agdo mandamental,
nos termos do voto do relator.

Fortaleza, 14 de junho de 2007.

RELATORIO

Trata-se de writ of mandamus impetrado pela
empresa YPIOCAAGROINDUSTRIAL LTDA apontantada como
autoridade coatora a eminente Desembargadora MARIA
CELESTE THOMAZ ARAGAO, cujo ato havido como teratolégico
consiste em decisdo proferida nos autos de agravo de
instrumento aviado pela impetrante mandando liberar em prol
do agravado de nome Clayton de Aradjo Freire a relevante quantia
de R$317.802,41 (trezentos e dezessete mil oitocentos e dois
reais e quarenta e um centavos), objeto de penhora, e que
estavam a disposicao do juiz natural do feito executivo, o qual
tem curso na 272 Vara Civel de Fortaleza.

Esclarece a impetrante que a génese de seu
infortunio processual decorre de liguidacdo de sentenca
condenatéria no pagamento de danos morais e materiais objeto
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do processo n° 0000.02.27743-3, confirmada na apelacao
96.04824-7 e seu complemento nos embargos de declaracao.

Verificado o transito em julgado e deflagrada a
liquidacdo, a parte exeqlente insiste em transformar pequeno
dano em indenizagéo milionaria, tendo o juizo singular no curso
da liquidacao alterado a coisa julgada, mandando aplicar juros
compostos e tornando a obrigacdo solidaria, passivamente,
considerando-se que a deciséo exeqilienda nao deliberou em tal
sentido.

Inconformada com a deciséo singular que adotou tal
inovagdo processual, a impetrante interpés agravo de
instrumento ao qual pediu provimento para reformar a decisao
agravada no sentido de impedir o levantamento da vultosa quantia
dada em penhora, para pagamento futuro, até a delimitagéo
definitiva do quantum debeatur, nos limites do que decidido no
titulo executivo.

Ao deparar com 0 agravo, a autoridade coatora
exarou decisdo atendendo aos reclamos do agravante,
reconhecendo, a priori, ndo incidirem juros compostos na
espécie, nem tampouco solidariedade passiva, a mingua de
disposicdo em tal sentido pela sentenga exeqienda, conforme
decisdo monocratica de Sua Exceléncia, datada do dia 12-8-
2004.

Contraditoriamente, prossegue a impetrante, a
autoridade coatora, no dia 06-12-2004, ao apreciar agravo de
instrumento da parte adversa, processo n° 2004.0014.4740-1,
exara decisao liminar em sentido oposto ao que deliberado
anteriormente, conferindo efeito suspensivo ao mesmo recurso
para manter os efeitos do calculo milionario em favor do
exequente, ou seja, com a aplicacdo de juros compostos e 0
reconhecimento de solidariedade passiva.

No agravo interposto pela impetrante foi renovado
pedido de vedacado de levantamento de dinheiro pela parte
exeqliente, o que foi deferido pela douta Desa. Relatora. Um més
e dois dias depois, nos autos do agravo interposto pela
impetrante, a autoridade coatora, despindo-se de qualquer cautela
e prudéncia, rasgando todas nas normas legais atinentes ao
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processo de execucdo, manda levantar a consideravel quantia
de R$317.802,41 (trezentos e dezessete mil oitocentos e dois
reais e quarenta e um centavos), que constituia a garantia do
juizo, conforme penhora lavrada no dia 23 de dezembro de 2004.

Sustenta a suplicante ndo deter a Relatora,
competéncia para liberar tal numerario, o qual se encontrava a
disposicédo do juiz natural, a espera da delimitacao do quantum
debeatur, esvaziando, destarte, toda a discussao
consubstanciada em primeiro grau acerca de questdes
relevantissimas para a fiel entrega da prestacao jurisdicional.

Aponta a natureza teratolégica de decisdo exarada
no curso do agravo de instrumento mencionado, desafiando, por
isso, a presente impetracao, pois, conforme varios excertos
doutrinarios e jurisprudenciais colacionados, admitir-se-ia o
manejo do writ of mandamus no intuito de reverter a gravosidade
assestada contra um dos litigantes.

Requer a expedigéo de liminar no sentido de ser
determinado ao MM. Juiz da 272 Vara Civel de Fortaleza que
notifique Clayton de Araudjo Freire nos autos do processo de
execucao n° 0000.02.27743-3, para restituir a importancia
levantada, depositando-a a conta do Juizo, restabelecendo-se a
penhora, deliberacdo que devera ser mantida ao final, com o
julgamento do mandamus.

Inicial do agravo instruida com copias das decisdes
mencionadas ao longo da exposicéo.

Regularmente notificada, a nobre autoridade coatora
apresentou suas informacfes, as quais se encontram as fls.
164/175, onde é suscitada preliminar de inadequacéo da via eleita
pela impetrante, conforme excerto jurisprudencial trazido a lume,
razao pela qual postula o julgamento sem apreciacéo de mérito,
por forga da regra do inciso VI do art. 267 do CPC.

No tocante ao mérito assinala ndo ser melhor a sorte
da impetrante, pois a decisdo ensejadora do manejo do remédio
constitucional, nada tem de teratolégica, consoante ampla
transcricdo doutrinaria elencada, assim como a orientacao
adotada pelo STJ acerca do tema, de modo que a impetrante
nao ostenta direito liquido e certo na espécie, a qual, de tal arte,
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enveredaria pela seara da litigancia de ma-fé.

Seguiu-se a manifestacdo da doutra Procuradoria-
Geral de Justica, em parecer da lavra do Dr. Manuel Lima Soares
Filho, o qual, depois de fazer uma resenha dos fatos e do direito
atinente a espécie, culmina por propugnar pela concesséo da
seguranca (fls. 192/202).

Por necessario, foi determinado mister diligencial
junto a zelosa Secretaria Judiciaria (fl. 211), volvendo esta as fls.
212/216, com os informativos requestados.

E o relatorio.

VOTO

Em apreciacdo, o writ ajuizado por YPIOCA
AGROINDUSTRIAL LTDA, assestado contra ato do membro
vitalicio desta Corte de Justica, Desembargadora Maria Celeste
Thomas de Aragéo, que oficiando nos autos do Agravo de
Instrumento n°. 2004.0013.0995-5, manejado pela ora impetrante
e tendo como agravado o Sr. CLAYTON DE ARAUJO FREIRE,
pronunciou-se em decisdo monocratica, absolutamente em
desfavor da parte entédo agravante, determinando a liberacéo da
guantia R$317.802,41 (trezentos e dezessete mil e oitocentos e
dois reais e quarenta e um centavos), que constituia parcela da
garantia do juizo, conforme penhora lavrada no dia 23 de
dezembro de 2004, nos autos do processo de execucao de titulo
judicial n° 0000.02.27743-3, em fase de apuracao do quantum
debeatur.

Aduz a promovente que a decisdo proferida pela
autoridade judiciaria impetrada causou farpeio aos principios
processuais da isonomia e da bilateralidade dos atos audienciais,
causando-lhe prejuizo, pois ao seu aviso o débito que reconhece
como devido ndo excede a quantia de R$111.884,91(cento e onze
mil e oitocentos e oitenta e quatro reais e noventa e um centavos),
jamais o astrondémico valor apurado, por célculo da contadoria,
de R$892.206,98 (oitocentos e noventa e dois mil e duzentos e
seis reais e noventa e oito centavos), posteriormente revogado
pela autoridade judiciaria da 262 Vara Civel, tendo a impetrada,
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no cometimento de sua relatoria, provido em sede de liminar o
requesto da impetrante para, posteriormente, em sentido inverso,
manter a eficacia do despacho que homologara os exacerbados
calculos.

Em primeira mirada constatamos que o ato judicial
hostilizado foi perpetrado em sede processual de agravo de
instrumento interposto pela ora impetrante em desfavor do credor
exequente, e tal como vazado, bem se vé que a jurisdicente
deferiu o levantamento de parte do valor penhorado em prol do
agravado, esteiada na fundamentacdao legal prevista no paragrafo
6°, do art. 273, do CPC, que se constitui, em tese, uma
antecipacao dos efeitos da jurissatisfatividade em lide executiva.

Diante de tal resenha fatico-juridica, a autora, sem
rebucos, considera a manifestacéo processual enfocada, de ato
teratologico (fls. 09/19), e assim o faz para conformar sua
pretensao nos lindes admitidos pela doutrina e jurisprudéncia,
da possibilidade da impetracdo da seguranca contra ato judicial.

Vejamos em vitrina, o norte da doutrina e o prumo da
jurisprudéncia:

A jurisprudéncia dominante sustenta a assercao de
gue permanece valida a impetracdo de seguranca
em face do que denomina decisdes teratolbgicas.
Mas quando uma decisao é teratoldgica constitui um
desafio em aberto. Pessoalmente, cremos que como
tais se possam ter as que se revestem de ilegalidade
ou abuso de poder extremos (TRT13 Regido: MS
96.03.027070-9-SP, rel. Des, Fed. Manoel Alvares,
DJU 28.11.2000, Secao 2, p. 171; MS
2000.03.00.004126-7-SP, rel. Des. Fed. Manoel
Alvares, DJLI 23.1.2001, Secéo 2, p. 315; TRT15
Regido: MS 72.758-CE, rel. Des. Fed. Napole&o
Nunes Maia Filho, DJU 1.12.2000, Sec¢éao 2, p. 675;
MS 65.250-PE, rel. Des. Fed. Geraldo Apoliano, DJU
9.2.2001, Secdo 2, p. 312), suscetiveis, ademais, de
provocar danos irreparaveis ou de dificil reparacéo
(TRF/2 Regido: MS 2003.02.01.00.007906-0, rel.
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Des. Fed. Poul Erik Dyrlund, OJU 7.1.2004, Secédo
2,p.103).1

Demonstrada a liquidez e certeza do direito, a nossa
opinido é que anda bem o Judiciario em conhecer
da Segurancga, como recurso extremo, para impedir
a consumacao de uma lesdo juridica irreparavel. Os
pressupostos de cabimento haverdo de ser, pois, a
inexisténcia de recurso com efeito suspensivo e a
irreparabilidade do dano pelo mero provimento do
recurso cabivel, além, é curial, do pressuposto
genérico de todo e qualquer mandado de seguranca,
gual seja, a certeza e liquidez do direito.

O ato a ser impugnado havera de ser a propria
decisdo jurisdicional que ameaca ou, efetivamente,
lesa direito subjetivo. Ndo esposamos o
entendimento de Guilherme Estelita que admite o
mandado de seguranca contra atos judiciais com a
finalidade, contudo de, tdo-somente, facultar ao
impetrante recurso para a autoridade competente
contra o ato judicial impugnado, nos casos de ser
este irrecorrivel, ou de dar ao recurso o efeito
suspensivo, na hipétese de s6 lhe ser reconhecido
por lei o efeito devolutivo.

Tal posicdo acaba, data venia, por desnaturar o
mandado de seguranca que, de instrumento
controlador dos atos de autoridades, transforma-se
no supridor de remédios ou efeitos processuais néo
previstos em lei. Temos para nés que o mandado de
seguranca ndo deve funcionar como meio de suprir
lacunas recursais da lei. Sua natureza é a de acéo
e, destarte, deve estar condicionada aos
pressupostos e objeto especificos. 2

Quanto aos atos relativos ao jus dicere, aos atos
jurisdicionais propriamente ditos, ndo obstante a
opinido de doutrinadores que negam a possibilidade
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de impetracdo de seguranca contra este tipo de
modalidade de pronunciamento do poder publico
(Luis Eulalio de Bueno Vidigal, Da imutabilidade dos
julgados que concedem mandado de seguranca,
1953, p. 111, 112 e 118, Brandado Cavalcanti, Do
mandado de seguranca, p. 104, Alfredo Buzaid, “Do
mandado de seguranca”’, em RDA 44/36, e Ataliba
Viana, Limites ao uso do mandado de seguranca, p.
39), somos de opinido que, exceto em alguns casos
(como os passiveis de recurso ou correi¢cao, ou 0s
com transito em julgado), nos demais casos, cabera
mandado de seguranca contra o ato do juiz, mesmo
em func¢des jurisdicionais, sempre que este ato fira
direito liquido e certo do administrado. *

O desvirtuamento do uso do writ tem sido
preocupacao de quantos militam na area.

Ha muito Victor Nunes Leal, lembra Adhemar Ferreira
Maciel (cit. p. 231), “chamava a atencéo para a
necessidade de se construir uma doutrina do
mandado de seguranca. Reclamava, com inteira
procedéncia, do casuismo com que 0 precioso
instituto processualmente constitucional estava
sendo tratado. Seu uso indiscriminado o estava
transformando em auténtica panacéia judiciéria,
capaz de curar todos os males, subvertendo as
regras mais solidamente estabelecidas no nosso
direito processual (Problemas de Direito Publico, 12
ed., Forense, p. 441)". Mais patética, ainda, pela
anterioridade no tempo e pelo negro pressagio,
lembra o Eminente articulista, “foi a adverténcia de
outro magistrado, Ignacio Vallara, cognominado “o
Marshall mexicano”. Admoestava ele que no México
se estava tentando fazer do juicio de amparo um
remédio universal, onde se comprometia “no ya el
prestigio, sino la existencia misma de la institucion,
haciéndola aparecer ante el pais como disolvente del
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orden social” (Ensayo sobre el Juicio de Amparo e
el “Writ" of “Habeas Corpus”, apud Themistocles
Brand&o Cavalcanti. Do Mandado de Seguranca, 42
ed., Freitas Bastos, p. 37)".

Constata José Raimundo Gomes da Cruz (cit. p. 309)
gue “hé peticdes iniciais de mandados de seguranca
admitindo ndo haver qualquer outro meio além dele
para fazer valer certa pretensdo do impetrante”. Tal
papel residual, diz 0 Eminente articulista, “esta longe
de corresponder ao do writ, exigente de ilegalidade
desde logo demonstrada. Irrelevante, portanto, seria
a inexisténcia de outros meios de impugnacéo, pois
sao bem restritos 0s pressupostos legais dele. Sem
a indicacao da ilegalidade atribuivel ao impetrado, a
rigor, a circunstancia de nao haver outro instrumento
juridico a ser usado contra o ato judicial combatido
até faz presumir que ja houve precluséo, talvez até
a maior, da coisa julgada, nenhuma violagéo de direito
liquido e certo existindo a justificar a ordem de
seguranca impetrada”.

Lembra ainda o eminente articulista que “também
ha freqlentes peti¢cbes iniciais dando énfase a
urgéncia de certa providéncia judicial.” A urgéncia,
realca o autor, “esta ligada ao processo cautelar,
cujas caracteristicas elementares, diferem daquelas
do inandainus: em razdo da urgéncia (periculum in
mora), admite-se provisoria medida cautelar, com
base na aparéncia do direito alegado pelo requerente
(fumus boni iuris), enquanto o mandado de seguranca
decorre de ilegalidade desde logo demonstrada,
havendo julgamento definitivo”. Verifica-se (cf. nota
31 do articulista, p. 308) que “H& mais de quarenta
anos, Machado Guimaraes, citado por Eliézer Rosa,
referia-se ao temor de que o writ viesse a substituir
“todos os recursos e acdes constantes da legislacao
comum”, tornando-se frequientes as concessotes do
mandado, pois a excec¢ao ja se ia transfonnando em

R. Jurisp. Trib. Justi¢a Est. Cear4, Fortaleza, v. 28, p. 47 - 114, 2008



72 Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara

regra (Dicionario de Processo Civil, Rio, Ed. de
Direito, 1957, p. 260). O mesmo autor cita opiniao
de Guilherme Estelita, adversario do writ contra ato
judicial e preocupado com outros aspectos, como o
indesejavel deslocamento da competéncia
(Dicionério, cit., p. 265) Modernamente, o justo receio
de que ele se torne “uma panaceia esta presente
(cf. Kazuo Watanabe, Controle Jurisdicional, cit., p.
106 e Ary Floréncio Guimaraes, “O mandado de
seguranga como instrumento de liberdade civil e de
liberdade politica”, in Estudos de Direito Processual
em homenagem a José Frederico Marques, Sao
Paulo, 1982, p. 147). 4

Claro est4 que s6 se pode falar deste requisito a
mais, que se coloca, a h0sSso ver, Como necessario
para que a parte possa lancar mdo do Mandado de
Seguranca contra ato judicial, além ou ao lado — ou
mesmo em vez do recurso ordinario cabivel —
sempre desprovido de efeito suspensivo — se
estiverem ja presentes 0s pressupostos
constitucionais de o ato ser: a) ilegal e, b) violar direito
liquido e certo.

Ato legal e que néo viola direito liquido e certo ndo
causa lesao irreparavel, neste sentido. Pode até ser
gue cause uma “lesao” fatica, mas nunca um prejuizo
de dificil ou impossivel reparabilidade, passivel de
ser obstado pela impetracdo da seguranca, nos
termos e nos moldes deste contexto.

Trata-se, pois, de um requisito especifico, que se
coloca e deve ser analisado depois dos pressupostos
genéricos de cabimento do writ, quando se trata de
atos judiciais. E este requisito que faz com que se
configure o interesse de agir com relagdo ao
Mandado de Seguranca e que faz com que se
justifique que se lance mao desta medida, dotada
de rito célere e que comporta concessao de liminar,
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além ou ao lado dos meios processuais ordinarios,
por ndo serem estes capazes de impedir que se
concretize o dano. °

Assim, a impetracdo do mandado de seguranca
contra ato judicial (qualquer gue seja este ato) sera
reservada para aqueles casos em que, efetivamente,
sejam descartadas todas as possibilidades de
eficacia concedidas pelo sistema processual. Trata-
se, em verdade, de reconduzir o mandado de
seguranca (contra ato judicial) a sua finalidade
especifica e constitucionalmente prevista, vedando-
se seu uso promiscuamente.

Apenas para fins de ilustragdo do nosso pensamento,
colacionamos a doutrina de Durval Aires Filho As 10
faces do mandado de seguranca. Brasilia. ®

Admite-se, excepcionalmente, mandado de
seguranga contra deciséo judicial com transito em
julgado, quando este se apresenta como teratolégica
(TASP, em RT461/157). 7

TERATOLOGIA.

O mandado de seguranca destina-se a obstar
gualquer tipo de ilegalidade ou de arbitrariedade de
autoridade, independentemente de teratologia, pois
a ilegalidade e a arbitrariedade sdo, em si mesmas,
teratolégicas (12 TACSP — Embs. Decl. 381.220 —
TP — Rel. Juiz Wanderley Racy j. 19.5.88 — v.u.). 8

Entremostrada pelas fontes enunciadas a tendéncia
dos tribunais superiores na aceitacdo minimizante da Sumula
267-STF, a prospeccdao deciséria segue na rota identificativa do
gue constitui teratologia com fins vinculativos da significagédo
etimoldgica da palavra com o ato judicial, em seqliéncia:

Teratologia:
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terat(o). elem. comp. da gr.

terato, de téros — atos ‘prodigio, monstro, que se
documenta em alguns compostos formados no
préprio grego (como teratologia) e em muitos outros,
introduzidos, a partir do séc. XIX, na linguagem
cientifica internacional. °

Teratologia — (Med)! especialidade médica que se
dedica ao estudo das anomalias e malformactes
ligadas a uma perturbacdo do desenvolvimento
embrionario.? p. sin. 0S Monstros como um conjunto;
a monstruosidade (as cortes medievais adoravam
a.t).

ETim. gr. teratologia. as narracdes de fatos
espantosos, relato de coisas monstruosas, estudo
de monstruosidade; ver terat(o) e logia. *°
Teratologia. gr. teratologia. Sf. Patol. Estudo das
monstruosidades.

Diante das definic6es dos lexicografos acima
invocados, podemos de pronto afirmar, que a manifestacéo da
denominada patologia juridica apresenta-se aos olhos dos
doutrinadores pelas situacbes diagnosticantes dos errores, in
procedendi e in judicando, balizando-se a graduag&o das erronias
pelo ato cometido; se atentatdrio aos regramentos processuais,
caracteriza-se o error in procedendi; se realizado em defeituacéo
exclusiva da 6tica do operador jurisdicional, violando preceitos
legais e/ou agindo de forma abusiva, teriamos entao o error in
judicando. A distincdo e espectro de cada um nos revela as
valiosas licdes dos dicionaristas juridicos:

Error in judicando — Expresséo latina. Erro cometido
pelo juiz quanto ao direito material ou quanto ao direito
processual.

Erro in procedendo — Expresséo latina. Erro que
consiste na inobservancia, pelo magistrado, das leis
processuais procedimentais. 2
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Erro in judicando - Loc.(LAT). Dir. Proc. Diz-se do
erro do juiz quanto ao julgamento das questdes do
direito material suscitado na causa.

Error in procedendo. Loc.(LAT). Dir. Proc. Expresséo
designativa de erro do juiz quanto ao andamento do
processo prejudicando seu curso normal. CPC, art.
198. =

Error in Judicando — Erro do juizo, erro na aplicacédo
da norma juridica, erro de interpretacéo da lei. Erro
fundo.

Error in procedendo — Erro de processo. Erro de
procedimento. Erro de normas processuais. V. error
in judicando. Erro de forma.

Error in judicando — Dicese que aquél em que incurre
el juez em su sentencia, al apreciar impropriamente
los hechos de la causa o al aplicarles indebidamente
el derecho.

Error in procedendo — Dicese de la imprdpria
aplicacion de |as disposiciones que rigen el orden
del proceso o la realizacion de los actos inherentes
al mismo. °

“ERROR IN JUDICANDOQO". Erro de julgamento.
Vicio do juizo. Aimpugnacéo de uma decisao judicial,
através de recursos, visa a substituir a deciséo
recorrida. “A impugnacao se dirige contra o erro de
gue a decisdo estd eivada. Duas sao as espécies
de erro que podem macular a deciséo:

“Errorin judicando” e “error in procedendo”, que Hélio
Tornaghi assim distingue: “o erro de direito que o juiz
comete acerca da relacéo substantiva € um erro de
julgamento (“error in judicando”) com o qual infringe
as normas a regulam e que n&do o tém por
destinatario, ao passo que o erro que ele perpetra
sobre a relacao processual é erro de atividade (“error
in procedendo”), pelo qual infringe uma norma que
impbe determinado procedimento” (Sérgio
Bermudes, “Comentéarios ao CPC”, vol. VI, pag. 23).
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Se reformada ou confirmada a sentenca (pelo
reexame) através da apelacao, tem-se uma
substituicdo do julgamento do primeiro pelo segundo
grau.

“ERROR IN PROCEDENDO". Erro ou vicio de
atividade processual. V. “ERROR IN JUDICANDO".
Se com a apelacao se obtém a anulacédo da sentenca
ou do processo, a substituicdo do julgamento do
primeiro pelo segundo grau ndo ocorre (0 que se da
no “error in judicando”), mas o que se verifica é a
mera expedi¢do de um comando, no sentido de que
nova sentenca seja proferida. 1©

ERROR IN IUDICANDO. Expressao latina que
significa erro de julgamento. Erro cometido pelo juiz
relativamente a relacéo de Direito Material, e que viola
as normas juridicas que a regulam. Pode ocorrer de
trés formas: a) pela interpretacdo da norma em
sentido diverso do verdadeiro; b) pela aplicacdo da
norma juridica a fato ao qual ndo é aplicavel; ou c)
pela submissdo de um fato a norma juridica
inaplicavel, em lugar da correta. O ERRO DE FATO
€ espécie de ERRO IN IUDICANDO. A
consequéncia é a sentenca injusta, rescindivel com
fundamento na nulidade (CPC, art. 485 IX, e § 1°). ¥/
Error “in iudicando”.

V. error em materia procesal

Error judicial

V. error em materia procesal

Error em materia procesal.

La mayoria de los cédigos procesales consignan
dicho tema em relacion especialmente com los
errores em el procedimiento y em la sentencia,
atribuibles genralmente a uma inadverténcia del
érgano jurisdiccional cuya funcion em el manejo de
l&s normas y preceptos es esencialisima.

Couture senala que el juez puede incurrir em error
em dos aspectos fundamentales. Uno de ellos
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consiste em la desviacion o apartamiento de los
médios senalados por el derecho procesal para su
direccion del juicio. Por error de I8s partes o erro
préprio, puede com esse apartamiento disminuir las
garantias del contradictorio y privar a las partes de
uma plena defensa de su derecho. Este error se
llama tradicionalmente error in procedendo.

El error “in iudicando” consiste normalmente em
aplicar mal la ley aplicable o em no aplicar la ley
aplicable. Puede consistrir, asimismo, em uma
impropia utilizacidon de los principios l6gicos o
empiricos del fallo. La consecuencia de este error
no afecta la validez formal de la sentencia, la que
desde esse punto de vista puede ser perfecta, sino
a su propia justicia. 8

ERROR IN PROCEDENDO — E o érro que
compromete a forma dos atos, sua estrutura, seu
modo natural de realizar-se. Consiste tal erro no
desviar-se, no apartar-se o0 juiz dos meios
assinalados pelo direito processual para a direcao
do juizo. Em via de regra o erro in procedendo
conduz a nulidade. Ver — ERRORES IN IUDICANDO.
ERRORES IN JUDICANDO - Sao, segundo,
SATTA, os erros de juizo cometidos pelo juiz, mas
erros relativos ao juizo de direito. Estes tanto podem
ser referentes ao direito substancial, como ao
processual, lembrando, todavia, que os erros quando
ao direito processual, mesmo realizados in
judicando, devem ser tidos para todos os efeitos,
como defeito de atividade.

O juizo de direito, € o mesmo autor quem diz,
decompde-se em um acertamento da norma e uma
subsuncao do fato deduzido no processo aquela
norma. Pode, pois, o erro de juizo verificar-se em
gualquer desses dois momentos: ou quando o juiz
acerta a norma, ou quando Ihe submete o fato.
Exemplificando: tem-se erro no acertar a norma
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guando se lhe empresta o contetdo diverso do seu
verdadeiro conteudo, (v. g. se o juiz afirma que a
novacao ndo é causa de extingdo da obrigacao).
Neste caso o0 que se tem € a violagdo da prépria
norma. Tem-se ainda erro quando o juiz aplica a
norma a um fato diverso do por ela previsto (v. g.
guando o juiz afirma que um dado fato constitui
novacao, mas que na verdade ndo constitui). Ha
ainda erro quando o juiz submete um fato a uma
norma em lugar de a uma outra (v. g. quando afirma
que um fato é simples indicacdo de pagamento,
tratando-se de um verdadeiro caso de novacao).
Nesta ultima hipdétese tem-se um caso de falsa
aplicagdo da norma.

Disto se conclui que o erro in judicando ou é na
declaracao ou é na aplicacdo do direito; ou é a
violagdo da norma, ou é falsa aplicacdo de regras
(legais) de interpretagdo, ou de normas que
disciplinam a certeza das relaces juridicas (regras
de prova), ou de encontro a experiéncia comum. Por
contraste com a experiéncia comum se entendera o
desconhecimento de um fato notério, ou o
desencontro de premissas logicas gerais com a
l6gica comum dos homens (p. ex., se 0 juiz tem
como possivel um fato impossivel), ou, afinal, o erro
in judicando pode ocorrer guando o juiz saca de um
fato dado uma consequéncia que a experiéncia
comum repele. Aqui o que ocorre ndo é um erro no
acertamento do fato, mas do processo légico que
conduziu a tal resultado. Um tal erro no processo
I6gico € erro de direito consistente na falsa aplicacéo
da norma.

Segundo a licdo de COUTURE, o juiz pode incorrer
em erro em dois aspectos fundamentais de sua
atividade. Um deles consiste no desviar-se ou
apartar-se dos meios assinalados pelo direito
processual para sua direcéo do juizo. Por erro das
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partes, ou por erro proprio, pode o juiz, com ésse
desviar-se, diminuir as garantias do contraditério,
privando as partes de uma defesa plena de seu
direito. Este erro compromete a forma dos atos, sua
estrutura externa, seu natural modo de realizar-se,
e chama-se a tal erro “error in procedendo”. O outro
erro, ou desvio, ndo afeta os meios de fazer o
processo, mas afeta seus proprios fins. Ja ndo se
trata das formas, mas do fundo, do direito substancial
gue esta em jogo.

Este erro consiste normalmente em aplicar uma lei
inaplicavel, em aplicar a lei aplicavel, ou em nédo
aplicar a lei aplicavel. Pode consistir, por outro lado,
em uma impropria utilizacdo dos principios l6gicos
ou empiricos que formam parte da génese intelectual
da decisdo. A conseqliéncia deste erro ndo afeta a
validez formal da sentenca, que, como sentenca
perfeita, mas afeta a justica.

Da-se tradicionalmente a tal erro o nome de “error in
iudicando”.

Tem-se sustentado, prossegue o Catedratico de
Montevidéu, agudamente a distincdo entre o “error
in procedendo” e o “error in iudicando” ndo existe. A
sentenca injusta ndo o é por falsa aplicacédo da lei
substancial, mas por ndo aplicar a lei processual que
obriga a julgar segundo o direito vigente. Em suma,
gue de qualguer modo se trata de um erro no
procedimento e n&o quanto ao fundo do conflito.
Esta sutil distincao significa volver e pér em debate
um tema que foi motivo de equivoco em todo o
periodo de nossa codificagao, diz o citado Professor,
e ao qual ndo ficou imune talvez nenhum dos Cdédigos
americanos vigentes, vale dizer, o tema na atividade
jurisdicional.

Ninguém duvida de que quando o juiz omite, por
exemplo, a citacdo do demandado, incorre em um
erro de forma, vicio consistente na omissao da
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citacdo que cria um grave perigo juridico, pois pela
omissao pode ser condenado a pagar quem ja havia
pago. E certo que pode ocorrer o contrario, se 0 juiz
encontrar no processo a prova do pagamento e
absolve o réu. Isso é, porém, duvidoso, mas nesse
caso, 0 erro carece de transcendéncia. Pode
outrossim, ocorrer que o processo esteja totalmente
conforme a lei processual do tempo e do lugar, e,
deste ponto de vista, perfeito. Todavia, se 0 juiz, ao
ler, ou ao raciocinar, ou ao decidir-se pela lei aplicavel,
a sentenca, ainda mesmo que valida em sua
dimensao formal, pode ser injusta em seu contetdo
substancial.

A pretendida unidade do erro repousa na afirmacao
de que nao ha mais do que um destinatario da norma
legal: o juiz, e também no crer que a ele vai dirigida a
lei para que a aplique nos conflitos concretos que
lhe s&o submetidos. Mas, isto ndo € assim. O juiz
nem sequer é o destinatario da lei processual, ja que
tanto o impulso, como a forma do processo sao
dados pelas partes e pelo juiz. Destinatarios do direito
sao todos os cidaddos a quem ela for aplicavel. O
juiz como tal ndo é destinatario, mas intermediario
entre a norma entre a norma e os sujeitos do direito.
Incumbe-lhe, ao juiz, conhecer essas normas e
proceder em consideracdo as mesmas para dar
forma aos atos e enché-los com seu contetdo.

O que realmente é arduo é fixar a zona limitrofe entre
o fundo e a forma, ja que, em direito, como reza o
aforismo classico, muitas vezes a forma comporta
o fundo dos atos. Nas zonas, porém, que se vao
distanciando dessa linha limitrofe, as categorias se
vao tornando cada vez mais claras e a distingdo mais
perceptivel. E entdo que se comeca a advertir com
suficiente nitidez que o “error in iudicando”, cuja
consequéncia natural, como se disse, é a sentenca
injusta, constitui 0 a que em nosso direito se chama
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com uma palavra de absoluto casticismo: agravo
(gravame). E que a sentenca que é fruto de “error in
procedendo” constitui 0 que se conhece em todas
as ordens do direito com o nome de nulidade.
CALAMANDREI depois de um longo estudo da
diferenca entre “error in iudicando” e “error in
procedendo”, a propdsito de uma critica de BELING
gue entendeu inexata e falta de contelido a distin¢éo
gue até entdo parecia pacifica, escreveu: Nao por
tendéncia aos neologismos, mas unicamente para
fazer mais claros os conceitos simples, que a
fraseologia imprecisa dos Codigos complicou,
proponho que os diversos odos em que a lei pode
ser violada pelo juiz, ou porque cometa um erro “in
procedendo” ou em erro “in iudicando”, em lugar de
com a expressao genérica violacao de lei, sejam
designados cada um com uma locucao sua propria,
isto &, 0 erro “in procedendo” se chamara “inexecucao
de lei”, posto que precisamente consiste nisso a
negativa por parte do juiz de executar o que a lei a
ele singular e diretamente Ihe manda; e o erro “in
iudicando” se chamara “errbnea declaracao de lei”,
posto que seu efeito caracteristico é ode dar lugar a
um pronunciamento judicial que declara (tomada
esta palavra no sentido técnico com que se diz que
a sentenca tem sempre funcdo declarativa) como
vontade concreta de lei, 0 que em realidade a lei ndo
guer. Ndo entendo com isto parecer original, cobrindo
com palavras novas coisas que 0 ndo sao; trato, é
certo, com maior precisao de linguagem, de
demonstrar que a disting&o entre error in procedendo
e erro in iudicando, que ja é velha, merece, como
tudo que é velho, ser respeitada. *°

No seguimento do raciocinio juridico, expendido para
fins de prospeccdo meritdria da tese abordada na presente
suplicacao de indole e origem constitucional, e tendo por nucleo
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a decisdo vergastada, ou seja, a liberacédo de parte dos valores
constritados em seguranca do juizo da execucéao, quando ainda
pendente questéo de célculo de liquidag&o do real valor devido,
pois qualificada pela coisa julgada a sentenga prolatada em azo
de processo de conhecimento que concluiu pela condenacéo
do ora impetrante como causador de danos materiais e morais
ao patriménio de CLAYTON DE ARAUJO FREIRE, bem como
rejeitados os embargos do devedor interpostos, restando
exclusivamente o apuratério do quantum debeatur, impende-se
a andlise da adequacao ou nao do ato judicial praticado, com a
resultante positiva ou negativa da identificagéo dos errores.

Em obra mais que célebre, ENRIQUE VESCOVI,
processualista arquiteto do Cdédigo Modelo para
IBEROAMERICA, intuiu no sentido da identificacdo do error in
judicando, com o abuso de poder, € o que se depreende da leitura
do relevante texto abaixo transcrito:

El excesso de poder no estd considerado como
causal de casacion.

La doctrina extranjera entiente que existe tal abuso,
cuando el Juez hace lo que no debe hacer aquéllo a
lo que estd obligado, por lo que, em él comprenden,
por ejemplo, la incompeténcia y adn la denegacién
de justicia. Estas infracciones, sin embargo, seran
estudiadas luego como vcios de forma, em especial
la incompeténcia o la actuacién del Tribunal fuera
del limite de sus atribuciones.

También alguma vez se ha mencionado la desviacion
de poder, que junto com la regla de Derecho,
constituyen I&s infracciones que dan lugar a solicitar
la anulacion de lacto adminitrativo, em nuestro
Derecho.

La desviacién de poder consiste,como resulta de la
jurisprudéncia del Consejo de Estado francés,
creadora del concepto, em la aplicacién estricta de
la norma de Derecho, pero usando el poder para fines
diversos a aquéllos para el cual es otorgado. Este
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concepto, tan desarrollado em el contencioso
administrativo y que nuestra Constitucién recoge (art.
309), permite dar mayores facultades al Tribunal
Superior para poder controlar la actividad de la
Administracion (em esse caso) y podria significar,
en la casacién, la posibilidad de que la Corte de
Justicia realice um mas profundo contralor de la
sentencia.

No obstante y siguiendo la doctrina general, nos
inclinamos a pensar que, al no estar expresamente
prevista la posibilidad de interponer el recurso de
casacién, no solo em caso de violacién de la regla
de Derecho, sino también em caso de la desviacién
de poder, que tal posibilidad no existe. Y que no cabe
fundar el recurso de casaciéon alegando que el Juez
de mérito, pese a cumplir (formalmente) la ley, ha
incurrido em desviacién de poder.

Dicho de outro modo que la tnica violacion (o errbnea
aplicacion) casable es la que se refiere a la “norma
de Derecho”, entendida tal como lo hemos hecho
hasta ahora. %

Diante de tal assertiva, questionamos: seria abuso
de poder ou ilegalidade (teratologia), a deciséo proferida pela
autoridade impetrada no sentido de conceder tutela antecipada
em veiculo recursal de agravo de instrumento manejado pelo
proprio impetrante, e recebendo em seu desfavor em tese,
deliberacéo de levantamento de quantia custodiada para garantia
da execucao?

As melhores fontes doutrinarias que se debrucaram
sobre o tema tutela antecipada em sede recursal, maxime no
gue pertine ao levantamento de valores numerarios, reconhecidos
devidos em momento processual de mérito condenatdrio, assim
se manifestam, proporcionando uma visao clara e inequivoca,
em gue tais pronunciamentos, conduzidos ao sabor antecipatério
da tutela, sdo previsiveis, legitimos e legais, com realce neste
enfoque as lucidas opinides de LUIZ GUILHERME MARINONI,
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TEORI ALBINO ZAVASCKI, MARCELO LIMA GUERRA,
PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON, CASSIO
SCARPINELLA BUENO E WILLIAM SANTOS FERREIRA:

Dai nossa opinido: cabe mandado de seguranca
contra o ato jurisdicional que, praticado com
ilegalidade ou abuso de poder, ameace viole direito
liquido e certo. E sé! A irreparabilidade do dano,
inexisténcia de recurso com efeito suspensivo, ou a
teratologia ensejada pelo ato, ndo sao critérios de
admisséo em tese do mandamus. Funcionam, sim,
como critérios de concessédo de medida liminar
tutela antecipada. Mas tdo apenas isso (conosco:
Lucio Picanco Facci, Mandado de Seguranca contra
Atos Jurisdicionais, pp. 127-130). %

Por outro lado, ndo tem cabimento o argumento no
sentido de que a decisdo concessiva de tutela
antecipatéria ndo pode “ser mais efetiva” do que a
sentenca. O que justifica a tutela antecipatéria é algo
absolutamente diverso daquilo que esta a base da
sentenca condenatdria. A tutela antecipatoria
concedida a partir de uma situacéo de urgéncia nao
“combina” com a execugao por expropriagao
justamente porque deve realizar prontamente — ou
sem delongas — o direito. Assim, ao contrario do
gue alguém poderia supor, a deciséo concessiva de
tutela antecipatoria deve ser mais efetiva (e assim
pode “ser mais forte”) que a sentenca. 22

Por outro lado, € bem possivel que, tendo o processo
concluido sua tramitagdo em primeiro grau, a
configuracdo dos pressupostos para a antecipagao
da tutela (art. 273, do CPC) somente venha se dar
na fase recursal. Varias situacbes devem ser
analisadas.

Se a sentenca recorrida tiver julgado procedente a
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demanda e o recurso que aguarda julgamento tiver
efeito apenas devolutivo, podera a parte requerer a
expedicdo de carta de sentenca e, com ela, promover
a execugdo provisoria do julgado, tornando-se
desnecesséario pedido especifico de antecipacao dos
efeitos da tutela (que ja estara autorizado pela néo
suspensividade do recurso).

Porém, (a) se a sentenca recorrida tiver sido de
improcedéncia, ou meramente terminativa (extintiva
do processo sem exame do mérito), ou, ainda, (b)
se 0 recurso interposto da sentenca de procedéncia
tiver sido recebido no duplo efeito, pode a parte,
demonstrando a configuracéo dos pressupostos do
art. 273 do Cdédigo de Processo Civil, requerer e ter
atendido pedido de antecipacdo da tutela. A
circunstancia de estar o processo na sua fase
recursal ndo € empecilho a tal pretensao, eis que,
como ja se afirmou reiteradamente, antecipar a tutela
constitui, ndo antecipacdo de uma sentenca, mas
um adiantamento dos atos executivos da tutela
definitiva, os quais, nas hipéteses (a) e (b) supra,
ainda se encontram reprimidos. Ora, se ficar
evidenciado que a medida antecipatéria, nas
hipéteses em tela, € indispensavel para afastar perigo
de dano irreparavel ao direito afirmado e tido pelo
julgador como verossimil, seria ilégico e contrario ao
sistema negar a sua concessao, apenas pela razéo
de j4 ter sido proferida sentenca em primeiro grau.
Negar a medida, nas circunstancias, importaria
sacrificar a efetividade da jurisdicdo, direito
constitucional cuja preservacao constitui a propria
esséncia da tutela antecipada.

Esse conceito (amplo) de tutela executiva conduz,
portanto, a uma nova compreenséo do conceito de
“meios executivos”. E conhecida a restricao, feita por
Carnelutti, do conceito de meios executivos aqueles
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com 0s quais a satisfacdo do credor € obtida sem
gualquer participacdo do devedor, por meio
exclusivamente de atos judiciais. Contudo, ndo ha
por que negar que a medida coercitiva, adotada pelo
juiz com vistas a obter a satisfacdo do credor,
desempenhe a mesma fun¢éo que as medidas sub-
rogatdrias, e nessa perspectiva pertencam, ambas,
a uma sO categoria. Sem davida sao medidas
construidas segundo técnicas distintas, mas as duas
caem igualmente no conceito de meio executivo,
definido este como medida judicial decretada com
vistas a satisfacéo do credor (i.e. prestacéo de tutela
executiva).

Com efeito, ndo hd como negar a relevancia do
critério funcional na definicdo de meio executivo. E
gue o préprio conceito de tutela executiva, do qual o
primeiro é derivado, vem definido em uma perspectiva
igualmente funcional, levando em consideragéo a
diversidade de resultados buscados com a funcgéo
jurisdicional. Além disso, se 0 que se esta
classificando séo meios judiciais, ndo ha como nao
levar em consideracdo a perspectiva do érgao
jurisdicional. Nessa perspectiva, o objetivo do juiz é
um s6 — a satisfagdo do credor — e por isso a sua
atuacdo compde a mesma categoria, por qualquer
meio pelo qual ele tente atingir aquele objetivo.

Por essa razao, repita-se que, definindo-se meio
executivo, enquanto nogdo subordinada a de tutela
executiva, como ato ou conjunto de atos por meio
dos quais se presta a tutela executiva, o que é o
mesmo que dizer por meio dos quais o 6rgdo
jurisdicional busca a satisfacdo de um direito
subjetivo, ndo ha como reconhecer que nesse
conceito inserem-se as medidas coercitivas
impostas pelo juiz, num processo de execucao.
Assim, para quem quiser insistir em adotar a
expresséo “execucdo forcada” para se referir a
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execucao por sub-rogacao, é imperioso reconhecer
um sentido mais amplo ao conceito de “tutela
executiva”, no qual habitem, com idénticos direitos
de cidadania, tanto a execucdo por sub-rogacao
como a execucao indireta.

Alids, esse é o0 entendimento que hoje ja se pode
considerar predominante na Italia, onde ja prevaleceu
aquela nocao restrita de execucéo forcada. Observe-
se, por oportuno, que no préprio direito positivo é
utilizada a expresséao “execucéo for¢cada”, com a qual
o legislador denominou as medidas executivas
tipificadas em lei, todas elas de carater sub-rogatério.
Por isso mesmo, os doutrinadores tendem, ainda
hoje, a manter o uso restrito de execucao forgcada,
mas reconhecem, expressamente, que a execugao
por sub-rogacdo nao esgota todas as formas
possiveis e desejaveis de tutela executiva. Em outras
palavras, reconhecem que o conceito de tutela
executiva € mais amplo que o de execucao forcada,
guando empregada esta expressdo como sinbnimo
de execucgéao por sub-rogacao, de tal forma que se
pode afirmar que a tutela executiva é prestada tanto
por meio de medidas sub-rogatdrias, como por meio
de medidas coercitivas. Fala-se, assim, em “atuagéo
pratica dos direitos”, ou “atuacao executiva dos
direitos”, ou pura e simplesmente “tutela executiva”
para se referir a essa modalidade de tutela
jurisdicional, a qual se realiza, repita-se, tanto por
meio de medidas sub-rogatérias — chamem-nas,
guerendo, de execucao forcada — como por meio
de medidas coercitivas.

Assim, Francesco Paolo Luiso, apds sublinhar que
a tutela executiva esta inserida na garantia
constitucional do direito de acéo e de defesa (art. 24
da Constituicdo italiana), é categdrico:
“All'iladempimento dell’obbligato si puo reagire, in
sede giurisdizionale esecutiva, com i'esecuzione
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indiretta e com I'esecuzione diretta”. Com idéntica
amplitude, Proto Pisani e Remo Caponi, em obra
recentissima, apds afirmarem que os remédios
jurisdicionais, em sede de execucéo, “devono avere
la funzione di attrubuire all’ avente diritto il bene che
avrebbe dovuto conseguire tramite la cooperazione
altrui”, ensinam que: “Al fine dell’esecuzione, le
tecniche sono essenzialmente due: I'organo
giudiziario si sostituisce all'obbligato, oppure, se la
cooperazione di questi non pud essere surrogata
dall'attivita dell’organo giudiziario, poiché I'obbligo &
infungibile, si preme sulia sua volonta affinché
cooperi, attraverso la minaccia di un male maggiore
di quello che gli deriva dall’adempimento dei dovere”.
Michele Taruffo, por sua vez, em um de seus estudos
gue se tornaram classicos da literatura especifica
sobre o assunto, nem sequer utiliza a expressao
“execucdao forcada”, referindo-se, de modo amplo e
sem fazer qualquer distincdo quanto ao
enquadramento sistemético em uma sé categoria
ampla, as medidas sub-rogatérias e as medidas
executivas, designando-as sob a terminologia
comum de “atuacdo executiva dos direitos”, “tutela
executiva”, “remédios executivos”.

No mesmo sentido, Sergio Chiarloni refere-se tanto
as medidas sub-rogatérias como as coercitivas
como “técnicas de atuacao dos direitos”, fazendo a
adverténcia de que “le tecniche di attuazione del diritti
soffrono nel nostro Paese di gravi inadeguatezze, sai
sotto il profilo della mancanza di un sistema di misure
di esecuzione indiretta, sai (e sopprattutto, secondo
il mio avviso) sotto el profilo di una insufficiente
estensione dei sistema classico dell’esecuzione per
surroga, relativamente ai quale, oltre all'insufficienza
della regolamentazione, pesa una tendenza
tradizionale all'interpretazione restrittiva deile norme
esistenti, sopprattutto in materia di esecuzione degli
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obblighi di fare e di non fare”. Também Federico Carpi,
embora utilizando a expressao “esecuzione forzata”
em sentido restrito, como sendo a execucao
mediante técnicas sub-rogatérias, refere-se
indistintamente a ela e as medidas coercitivas como
“técnicas de atuacdo dos direitos”, ambas
igualmente postas a servigo da “tutela jurisdicional
executiva”, ou, mais simplesmente, da “tutela
executiva”. ‘Adolfo di Majo igualmente nao faz
distincdo entre as medidas de “coacéo” e as medidas
de “sub-rogacdo”, ao se referir a ambas como
“instrumentos executivos”, ou “técnicas de atuacao
coativa da sentenca condenatéria”.

Idéntico é o entendimento de Angelo Dondi, que se
refere a um “sistema das execu¢des” como incluindo
tanto as “técnicas de execucao direta” como as
técnicas de execucdo indireta. O mesmo se diga de
Vitorio Denti, quando adverte que o fato de trés
congressos internacionais de alta relevancia
académica terem tido como tema central a
“esecuzione forzata, ed in particolare I'esecuzione
delle obbligazioni non pecuniarie” confirma “un
generale interesse per la tutela esecutiva, sia per il
tipo di esecuzione che il nostro codice definisce ‘in
forma specifica’, sia per queila che Luigi Ferrara
denominava ‘esecuzione processuale indiretta, e che
si rifa ali’ applicazione di misure coercitive”. Ja
Edoardo Ghera chega mesmo a se referir as técnicas
sub-rogatéria e coercitiva de atuacao dos direitos pela
denominacdo comum de “execucdo forcada”,
mencionando a “distinzione tra esecuzione forzata
diretta (o per surrogazione della attivita del debitore)
ed esecuzione forzata indiretta (o per coazione deila
volonta dei debitore) nell'ladempimento coattivo e
quindi nella tutela giurisprudenziale dei diritto”(p.
1.077).

Em suma, por essa amostragem verifica-se que a
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melhor e mais abalizada doutrina italiana da
atualidade — mesmo seguindo uma tradicdo, agora
puramente linglistica, segundo a qual a expresséo
“execucao forcada” é empregada como sinénimo de
execucao por sub-rogacdo — nao, considera que a
“execucdo forcada”, entendida no mencionado
sentido restrito, esgote as formas possiveis de tutela
jurisdicional executiva. Dai reconhecerem todos eles
gue tanto a “execucéo forgada”, ou execucao por sub-
rogacdo, como também a “execucdo indireta”, ou
execucao por \coergdo indireta, séo técnicas distintas
de atuacdo prética dos direitos, portanto, postas a
servico da mesma modalidade de tutela jurisdicional,
a saber, da prestacdo da “tutela jurisdicional
executiva”. Por ai ja se vé que é inteiramente
descabida a tentativa de alguns autores nacionais
de demonstrar a existéncia de uma outra
“modalidade” de tutela jurisdicional — que seria a
tutela mandamental — consistente na utilizacdo de
medidas coercitivas, diversa, portanto, da tutela
executiva, apelando para a autoridade da doutrina
italiana, que associaria a tutela executiva a “execucao
por sub-rogacao”. #

Por essa linha de raciocinio, € preciso admitir
também a concesséao da tutela antecipada em grau
de recurso, com isso afastando o efeito suspensivo
do recurso de apelagdo e, mais ainda, permitindo
uma execucao completa. A antecipacdo estara
fundada aqui em provas realizadas apds cognicao
exauriente, fazendo com que a tutela de direitos se
efetive com maior seguranca e certeza. Para tanto,
basta ao demandante requerer por meio de peticdo
fundamentada ao relator do recurso, com a
exposicao clara do dano iminente ou do proposito
protelatério do demandado. A tutela antecipada em
segundo grau de jurisdicdo tem, quando requerida
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pelo apelado, a manifesta vantagem de permitir a
producao imediata dos efeitos da sentenca,
impedindo o dano decorrente da demora na
apreciagdo do recurso e na publicacéo do respectivo
acordao. #

Tutela antecipada no ambito recursal
“Processo civil. Execucéo fiscal. Apelacdo de
sentenca que julgou improcedentes os embargos do
devedor. Prosseguimento da execugdo como
definitiva. Impossibilidade de conversao de execucéo
definitiva em provisoria. 1. Aexecucao provisoria pode
converter-se em definitiva, bastando para isso que
sobrevenha o transito em julgado da sentenca. O
oposto, todavia, ndo ocorre. A execugao que inicia
definitiva pode ser suspensa, por forca dos
embargos, mas ndo se transforma em provisoria.
Assim, pendente recurso da sentenca que julgou
improcedentes os embargos do devedor, a execucao
prossegue como definitiva. 2. Havendo risco de
irreversibilidade da execucéo definitiva, tornando inutil
o eventual éxito do executado no julgamento final dos
embargos, podera o embargante, desde que
satisfeitos 0s requisitos genéricos da antecipacao
de tutela (fumus boni juris e periculuin in mora),
socorrer-se de uma peculiar medida antecipatoria,
oferecida pelo art. 558 do CPC: a atribuicdo de efeito
suspensivo ao recurso. O mesmo efeito é
alcancavel, com relacdo aos recursos especial e
extraordinario, como ‘medida cautelar’, nas mesmas
hipéteses e pelos mesmos fundamentos. 3. Recurso
especial promovido” (STJ, 1 Turma, REsp 514.286/
RJ, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 23/03/04, DJ 10/
05/04, p. 174. Decisao: por unanimidade, deram
provimento). %

Em um “processo condenatério”, a demora na
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obtencdo do bem significa a sua preservacao no
patriménio do réu. Quanto maior for a demora do
processo, maior sera o dano imposto ao autor e, por
conseqliéncia, maior o beneficio conferido ao réu.
Se o0 autor que tem razao é sempre prejudicado pela
demora, ndo é possivel esquecer o que isto
realmente representa para o cidaddo comum que
no processo é chamado de autor, tal como se fosse
0 “homem sem rosto” do direito liberal.

Se o tempo é a dimensao fundamental da vida
humana e se 0 bem perseguido no processo interfere
na felicidade do litigante que o reivindica, é certo que
a demora do processo gera, no minimo, infelicidade
pessoal e angustia e reduz as expectativas de uma
vida mais feliz (ou menos infeliz). Nao é possivel
desconsiderar o que se passa na vida das partes
gue estao em juizo. O cidaddo concreto, 0 homem
das ruas, ndo pode ter 0s seus sentimentos, as suas
angustias e as suas decepc¢des desprezadas pelos
responsaveis pela administracéo da justica.

Isto para nédo se falar nos danos econdmicos,
freqlientemente graves, que podem ser impostos a
parte autora pela demora do processo e pela
consequente imobilizacdo de bens e capitais.

Se 0 processo retira da vida o seu proprio impulso,
ele ndo pode - apenas porque se destina a “descobrir
a verdade” - deixar de considerar as necessidades
do autor, a menos que deseje celebrar, através de
um procedimento funebre, ndo sé o seu rompimento
com a vida, mas também a sua completa falta de
capacidade para realizar os escopos do Estado. ?’

Na hip6tese de sentenc¢a que condena ao pagamento
de soma em dinheiro, é imprescindivel considerar a
natureza do crédito em disputa. A soma em dinheiro
postulada pelo autor pode ser fundamental para a
tutela de um bem néo patrimonial. Como j& foi dito, a
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doutrina italiana, tratando desta hipo6tese, apresenta
0s seguintes exemplos: i) prestacfes alimentares;
ii) retribuicbes devidas em obediéncia ao art. 36 da
Constituicdo italiana (direito de sustento do
trabalhador); iii) antecipacdo de soma para a
reintegracdo especifica de bem nao patrimonial
ilicitamente lesado; iv) indenizacdo antecipada para
aliviar um estado de necessidade (e assim a lesdo a
dignidade humana) causado pelo ilicito.

Nos casos de direito de crédito com funcdo néo
patrimonial, isto €, nas hip6teses em que o direito de
crédito é imprescindivel a tutela de um direito
fundamental — como, por exemplo, o direito & satde
—, ndo ha como se impor restricdes a execucao da
sentenca condenatoria, vedando-se a expropriacao
do bem penhorado ou exigindo-se caucdo para o
levantamento do dinheiro. Alias, vale a pena indagar
0 que acontecerda se nao for possivel a alienagéo do
bem penhorado em favor daquele que necessita da
soma em dinheiro. Aresposta é Gbvia: as vitimas de
atos ilicitos continuardo abrindo méo de parcela dos
seus direitos, em transacdes imorais, por nao
poderem suportar a lentiddo do processo. %

A execucdo da sentenca que condena ao pagamento
de um valor, que tem por fim tutelar um direito que é
conexo ao direito de crédito (direito a saude), ndo
pode ser suspensa. Neste caso ndo estd em jogo a
seguranca do juizo ou a seguranca do direito de
crédito. A finalidade desta execucao nao é a de
acautelar o direito de crédito, mas a de tutelar o direito
gue somente através da realizacao do direito de
crédito pode ser adequadamente garantido. E
evidente que a penhora, nestes casos, serve para
pouco mais do que nada.

A execucao da sentenga, que condena ao pagamento
de um valor que tem por objetivo tutelar um direito
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gue depende da imediata realizacdo do direito de
crédito, ndo pode ser suspensa apés a penhora, ndo
sO@ porque o caso nao é de necessidade de
seguranca cio direito de crédito, mas principalmente
porque a espera podera trazer prejuizos ao direito
gue é conexo ao direito de crédito.

E preciso que os operadores juridicos estejam
atentos para este ponto. Alias, nestes casos ndo ha
razao para nao ser admitido o uso da prisao civil. Os
alimentos indenizativos, por exemplo, ndo merecem
ter uma execucdo menos efetiva do que os alimentos
derivados de relacao de direito de familia. Em outros
termos, a diferenca de fonte ndo pode servir para
determinar a diferenciacdo de meio executorio. O que
importa, sem davida, € o fim, a exigir meio, executdrio
efetivo. %

A execucdo imediata da sentenca, ao permitir a
pronta realizac&o do direito do autor, desestimula o
recurso meramente protelatério, que ndo tem mais
condicdes de manter o bem disputado no patriménio
do réu durante o tempo necessario para o seu
processamento.

A expressao execucgao provisoria da sentenca ndo é
correta. A execucdo fundada em sentenca néo
transitada em julgado, ainda que possa ser
incompleta, execucdo é. O correto é falar em
sentenga provisoria com efeitos imediatos.

E um grande equivoco imaginar que a execugio no
pode atingir o seu fim apenas porque é fundada em
uma sentencga provisoria.

A provisoriedade da sentenca se liga a sua
imutabilidade e ndo a sua eficacia. Uma sentenca
pode ser provisdria, ou mutavel, e levar a realizacao
do direito do autor.

Considerando-se que grande parte das demandas
enderecadas ao Judiciario exigem do réu um
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pagamento de soma em dinheiro, ndo é razoavel a
disposicdo do art. 588, Il, no sentido de que a
“execucdo provisdria” ndo abrange os atos que
importem alienagdo de dominio.
Se a “execucdo provisoéria” fica limitada a penhora,
ela é completamente indcua. *°

O que abre as portas para o acesso a tutela
antecipada é justamente a auséncia de efeitos da
tutela de conhecimento. Frise-se, auséncia de efeitos
gue pode ocorrer antes ou depois de proferida a
sentenca, até porque é flagrantemente contraditorio
admitir-se a tutela antecipada antes de uma cognicéo
exauriente, e ap0s a existéncia dela ser negada, ja
gue neste momento a probabilidade de sucesso da
demanda estard sempre muito melhor delineada. O
gue se busca é o bem da vida almejado: enquanto
este ndo for entregue, o pedido de tutela antecipada
é cabivel. **

Por isso sustentamos, enfaticamente, a possibilidade
de concesséo da tutela antecipada a pedido do autor-
apelado, e vemos no ambitorecursal a fungdo mais
preponderante do inciso Il do artigo 273, que nao sé
dignifica a justica como sanciona aquele que do
recurso se utiliza apenas para impedir a solucéo do
conflito, cuja Unica “contribuicao” é ampliar ainda
mais a pauta de julgamentos de nossos tribunais.
Bem aplicado, o dispositivo em anélise pode
representar um grande desestimulo a utilizacao do
recurso para fins eminentemente protelatérios.
Serve-nos de parametro recente deciséo, unanime,
proferida no Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do REsp. 187665/RJ, do qual foi relator
o Ministro Gilson Dipp, da 5a Turma. Diz a ementa:
Processual civil — Tutela antecipada. —
Reajuste de vencimentos de servidores publicos
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— 28,86% — Reconhecimento administrativo do
direito — Medida Provisoria 1.704-3/97.

O direito ao reajuste de vencimentos dos servidores
publicos em 28,86% esta pacificado no ambito do
STF e do STJ. O reconhecimento administrativo
desse direito, através da MP 1.704-3/97, conjugado
com a intencdo de efetuar o pagamento dos valores
correspondentes a todos os servidores publicos,
mesmo que nao tenham ingressado em juizo, torna
inequivoco o direito dos recorridos a concesséo de
antecipacdo da tutela. Recurso com manifesto
propésito protelatério (art. 273, 1l, do CPC). Recurso
especial ndo conhecido (destacamos). 32

Por amostragem, evidenciamos a posicao de nossa
Corte de Justica em relacdo ao tema “Mandado de Seguranca
contra ato judicial”.

Em primeira visdo, a deliberacdo proferida por
unanimidade nos autos do Mandado de Seguranca
2005.0000.0271-4, em que figuram, respectivamente, como
impetrante e impetrada, o Estado do Ceara e a Desa. Maria
Celeste Thomas de Aragao, momento de entendimento da Corte,
de configurar-se a autorizacdo de sequestro de verba publica,
em favor do autor, quando ainda pendente de julgamento recurso
apelatério submetido em razéo da qualidade da pessoa de direito
publico em juizo, ao duplo grau de jurisdicdo obrigatério, e desta
forma e maneira ndo se podendo cogitar de execucao definitiva
do julgado.

A teratologia foi admitida no caso em apreco por
entender desconfigurada a possibilidade, na espécie, da
concesséo tutelar em antecipacéo, restando admitida a
ilegalidade do ato jurisdicional. Eis o enunciado do julgado, que
teve em sua relatoria a eminente Desembargadora HUGUETTE
BRAQUEHAIS, proferido em 15.09.2005:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA CONTRA
ATO JUDICIAL - 1) CABIMENTO EM FACE DO
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ATUAL TEXTO CONSTITUCIONAL, SEM OS
RIGORES DA SUMULA 267 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - 2) SENTENCA
CONDENATORIA CONTRAAFAZENDA PUBLICA -
DUPLO GRAU DE JUSRISDICAO OBRIGATORIO
(ART. 475, | — CPC) — IMPOSSIBILIDADE DE SE
FALAR EM EXECUCAO DEFINITIVA DO JULGADO,
MEDIANTE SEQUESTRO DE VERBA PUBLICA —
ADMISSIBILIDADE SOMENTE, NA HIPOTESE
PREVISTA NO § 2° DO ART. 100, DA
CONSTITUICAO FEDERAL - 3) DECISAO
ANTECIPATORIA DE MERITO QUE NAO PODIA
SER CONCEDIDA EM GRAU DE RECURSO POR
OFENDER AS REGRAS PROCESSUAIS
ESPECIFICAS —- SEGURANCA QUE SE CONCEDE.

Em outro momento, a presidéncia da Corte, em
periodo recessivo forense, deliberou diversamente pelo nédo
cabimento do writ quando se cogitar de ato judicial passivel de
recurso e desvestido de teratologia, juizo perfeitamente sinténico
com a decantada Sumula 267 do Supremo Tribunal Federal, para
0 que se valeu da fonte jurisprudencial de nossa Corte Maior:

Higidas as decisfes, nunca dos nuncas o manejo
da seguranga, sO alcangcante aos casos
teratolégicos, e mesmo assim como efeito
minimizador da Sumula 267 do STF, ao compasso
harmonizante de decisfes jurisprudenciais
superiores: “Ato judicial. Casos teratoldgicos. A
permissibilidade do uso e acolhimento da acao
mandamental, s6 tem razdo de ser em casos
teratolégicos, de flagrante ilegalidade ou abuso
de poder, susceptiveis de causar a parte dano
irreparavel ou de dificil reparacao (RT 535/72,
4477132, JTA Civ SP 84/167, 74/163, 38/147, RTJ
71/876, 70/504) cit in “Cdédigo de Processo Civil
Comentado e Legislacdo Extravagante em Vigor,
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Nelson Nery Junior et alii, p. 1633/1634, 62 edicao,
2002, editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo.
Mandado de Seguranca n®. 2003.0007.7500-8.

Também em trilha denegatéria, o julgado plenario,
exarado recentemente, sob conduto relatorial do Des. José Mario
dos Martins Coelho, que entendeu néo ser passivel de exame
em pretensao mandamental matéria que exija dilacao probatéria
e desnature a exigéncia da prova pré-constituida:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANGCA CONTRA
ATO JUDICIAL — ILEGALIDADE MANIFESTA DE
LIMINAR DEFERIDA EM ACAO MANDAMENTAL
— FATOS CONTROVERTIDOS E INSUFICIENCIA
DA PROVA PRE-CONSTITUIDA - ORDEM
DENEGADA

1. Impossibilidade de cognigdo exauriente da matéria
referente ao mérito propriamente dito da acéo
principal para o fim de decidir, desde logo, qual o
direito material a ser aplicado ao caso concreto.

2. Apreciacdo unicamente dos requisitos da
relevancia do direito alegado e do risco de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo que legitimam a
tutela de urgéncia.

3. Insuficiéncia da prova pré-constituida para o fim
visado e necessidade de atividade instrutéria em
audiéncia, incompativel com o rito da acao
mandamental.

4. Ordem denegada.

Em conclusao de raciocinio tomando por referéncia
0s casos julgados em exposi¢ao, invocamos o subsidio da obra
considerada fundamental para o estudo da questao em testilha:

De lege ferenda, a solugéo do problema que agonia
os Tribunais e os meios juridicos talvez seja,
efetivamente, proibir o mandado de seguranca contra
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atos jurisdicionais, visto que vem funcionando, na
pratica, como um recurso anémalo. Esta solucao
mais se justifica tendo em vista que o juiz, quando
interpreta e aplica a lei, pode até decidir contra legem,
numa eventual visdo distorcida do conteddo da
norma, mas so pratica ilegalidade, a luz de critérios
exclusivamente cientificos, nas hipéteses em que
poderia ser responsabilizado civil ou penalmente pelo
seu ato.

De todo o conjunto fatico-juridico da demanda
submetida ao crivo do remédio constitucional do mandado de
seguranca ora em exame, manejado pela impetrante, pari passu
ao ato interpositério de agravo regimental (proc. 2004.0013.0995-
5), assestado contra ato judicial perpetrado pela mesma julgadora
de 2° grau, cujo julgamento, do hoje denominado agravo
inominado, teve como resultante o seu improvimento, por
unanimidade, decisdo da 32 Camara Civel desta Corte, em
14.05.2007, e, de consequiéncia, afastada a ilegalidade ou abuso
de poder da autoridade judiciaria, exorcizando a teratologia
aventada e levando de rold&o os pressupostos de impetracéo,
tais como a ilegalidade e/ou abuso de poder.

Firmou-se no julgamento em tela que a decisao
vergastada no regimental, fundou-se em ato de execucéo
perfeitamente coerente a realizacdo do crédito da parte vitoriosa
em demanda judicial, cuja sentenca adornou-se da qualidade
de coisa julgada, como bem se vé na ementa do voto condutor
do Des. Celso de Albuquerque Macedo:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO
DE INSTRUMENTO. APRECIACAO DE
ASPECTOS ESTRANHOS A DECISAO
AGRAVADA. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO
IMPROVIDO. DECISAO MANTIDA.

1. O agravo regimental ndo comporta a apreciacéo
eventuais irregularidades ocorridas no curso do
processo de origem, restringindo-se sua finalidade
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a apreciacao da decisdo monocratica agravada em
face dos correspondentes argumentos apresentados
No recurso.

2. Se porventura a parte agravante considera-se
prejudicada em razdo de algum ato processual
conduzindo pelo juizo a quo, deverd utilizar-se dos
mecanismos que o sistema recursal Ihe oferece, em
observancia aos principios que informam a teoria
geral dos recursos, em especial, o principio da
taxatividade, restando impossibilitado este érgao
julgador de apreciar matéria diversa.

3. Acolisdo dos interesses das partes exige prudente
valoracdo da situacdo sub judice, em observancia
ao principio constitucional da proporcionalidade. De
um lado, busca a parte executada atenuar e quica
postergar o impacto econdmico do processo
executivo sobre o seu patriménio, com destaque de
gue o0 processo de execucao existe exatamente em
decorréncia do inadimplemento do devedor, assim
considerada a situacdo em que ndo foi satisfeito
espontaneamente o direito creditério reconhecido
judicialmente. Sob outro aspecto, coexiste a
necessidade de satisfacdo do crédito da parte
exeqlente, vitima de conduta ilicita perpetrada em
detrimento de sua atividade comercial nos idos de
1982, sem que até entdo tenha sido efetivamente
ressarcida dos prejuizos de ordem material e moral
gue Ihe foram ocasionados.

4. Aliberacéo da quantia em dinheiro penhorada pelo
juizo da execucao proporciona maior efetividade a
tutela jurisdicional executiva, ressaltando-se que,
com o transito em julgado do titulo executivo judicial
em que se alicerca o presente processo executivo,
ndo ha de se cogita de execucao provisoria,
tampouco, da prestacéo de caucédo pelo exeqiiente.
5. “A natureza satisfativa do processo de execucao
faz do pagamento ao credor sua propria razao de
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ser. O pagamento realiza o direito do credor, tal como
ocorreria se o0 devedor tivesse cumprido
voluntariamente a obrigacdo” (FUX, Luiz. Curso de
Direito Processual Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, pag. 1.426).

6. Negado provimento ao recurso, com a
manutencao da decisdo agravada por seus proprios
fundamentos. (Proc. n°. 2004.0013.0995/5. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
AGRAVANTE: YPIOCA AGROINDUSTRIAL LTDA;
AGRAVADO: CLAYTON DE ARAUJO FREIRE).

Diante da comprovacao da simultaneidade de
utilizacdo de forma instrumental de inconformacéo (AgReg) e
de Mandado de Seguranca, colimando o mesmo objetivo, ou seja,
0 da cassacdo do ato judicial nas duas vias atacado, e do
julgamento com a anterioridade do meio de controle dos atos
judiciais de forma interna corpuris, € de se ter por vdlida a licdo
de ARNOLDO WALD, em seu festejado manual abordante do
tema:

Na verdade, a utilizagdo do mandado de seguranca
contra ato judicial sofreu acentuadas mudancas pela
evolucao da jurisprudéncia no trato do tema. O novo
regime do agravo surgiu para restringir 0 uso do
mandado de segurancga para dar efeito suspensivo
a recurso que, por lei, ndo o tem, bem como evitar
sua utilizacdo como sucedaneo recursal.
Todavia, essa questdo nédo esti totalmente
pacificada na jurisprudéncia na medida em que
se admite a interposicdo concomitante do
recurso cabivel e do mandado de seguranca,
gue se torna prejudicado pela perda de objeto,
se julgado previamente o recurso interposto
contra a mesma decisao. (Grifos nossos). **
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Em sensivel pagina, a inteligéncia cearense de
Mantovanni Colares Cavalcante, faz consignar em trabalho
inédito, cedido por especial cortesia a este relator, uma
abordagem da complexidade do instituto do mandado de
segurancga, pelo desdobramento ilimitado de sua utilizagéo, e as
desfiguracdes que lhes sdo cometidas no impeto da busca de
um remédio juridico capaz de propiciar um assecuratério forte e
eficaz dos direitos reclamados, constituindo-se, sua contribuicéo,
em verdadeiro ornamento ao fecho deste voto:

O mandado de seguranca e a sala de espelhos
paralelos

E no minimo inquietante a sensac&o de se perceber
visualmente o infinito, ao se ingressar naguelas salas
onde se tém dois espelhos paralelos, um a mirar o
outro, e 0 espectador ali no meio daquela alucinante
vista, com a reproducdo infinda de sua propria
imagem.

Qualquer um que passa por essa experiéncia, é
capaz de permanecer alguns minutos tentando saber
até onde se pode enxergar o infinito em seu rastro
de imagens provocantes, para se chegar a concluséo
de que nédo se pode alcancar o inalcancavel, e ndo
fora a curiosidade visual, o ensaio representaria mera
perda de tempo.

Pois bem. Sempre que vislumbro a utilizacdo do
mandado de seguranca como meio de controle das
decisdes monocraticas do relator, me vem a mente
a cena da sala de espelhos paralelos.

H& certa tolerancia dos tribunais em se permitir o
manejo do mandado de seguranca contra a medida
de natureza monocratica, embora exista a previsao
do agravo inominado para deslocar o feito ao
colegiado, ou mesmo nas situagcbes onde
expressamente € vedado o0 uso de recurso — como
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€ 0 caso da decisdo que converte o0 agravo por
instrumento em agravo retido, e nas apreciagdes de
pedidos liminares em mandado de seguranca,
conforme corrente acostada & Sumula 622 do STF.
E justamente ai onde se pode gerar o efeito dos
espelhos paralelos. Porque esse mandado de
seguranga ira ser distribuido a outro relator, integrante
do mesmo tribunal, e por isso em igual posicéo
jurisdicional daquele cuja deciséo se questiona, nada
impedindo que da decisédo do novo relator da recente
acdo mandamental também se interponha outro
mandado de seguranca, e nada obsta que isso se
repita e se repita.

O mais nefasto dessa prética, além de gerar a
multiplicacao de feitos e a inseguranca juridica, é a
sintoméatica transformacgéo de cada integrante do
tribunal em 6rgéo controlador, um dos outros, sem
gualquer parametro que guarde o necessario respeito
a um principio recursal que é o da hierarquia
jurisdicional.

Extremamente louvavel, por isso, a recente decisao
do Pleno do Supremo Tribunal Federal, reiterando
os precedentes daquela Corte, no sentido de “néo
admitir mandado de seguranca contra suas proprias
decisdes jurisdicionais, inclusive as emanadas de
gualquer de seus Ministros™s.

Essa importante licdo da Corte Maior ha de ser
adotada quase que incondicionalmente. Parece-me
gue a utilizacdo do mandado de seguranca para
guestionar decisdo monocréatica de relator s6 se
mostraria valida em situagfes de extrema gravidade,
de forma excepcional, quando gritante a ofensa a
ordem juridica ao ponto de merecer a pronta
intervencgédo pela via mandamental, ainda que dirigida
a outro relator do préprio tribunal, como no caso de
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decisao monocratica ndo fundamentada. 3¢

Diante o exposto, constatado o prévio julgamento do
agravo regimental n°. 2004.0013.0995/0, impde-se o NAO
CONHECIMENTO do presente mandamus por
SUPERVENIENTE PERDA DE OBJETO E DE INTERESSE
DE AGIR, motivando a sua extingdo sem resolucdo de mérito
(art. 267, 1V e VI, do CPC).

Sem honorarios (Sumulas 512, do STF e 105, do
STJ).

Fortaleza, 14 de junho de 2007.

*k*k

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

PROCESSO N° 2006.0022.3134-4/0.

TIPO DE ACAO: Mandado de Seguranca.

COMARCA: Fortaleza/CE.

Impetrante: Instituto Tiradentes S/C LTDA.

Impetrado: Secretério da Fazenda do Estado do Ceara.
Relator: Desembargador Francisco Sales Neto.

Orgéo Julgador: Tribunal Pleno.

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. MANDADO
DE SEGURANCA. ICMS. CARENCIA DE ACAO
POR IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
DISCUSSAO DE LEI EM TESE.
IMPOSSIBILIDADE DE APRECIACAO NA VIA
MANDAMENTAL - CIRCUNSTANCIA QUE IMPOE
EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO
DE MERITO. SEGURANCA NAO CONHECIDA.

1. Refoge a sistematicado “writ of mandamus” a
discussao de lei em tese, “ex vi” do disposto na
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Sumula 266/STF, sobretudo quando nédo haja
imputacédo de ilegalidade ou abusividade a ato
concreto autébnomo, conforme ocorreu na
hipotese em exame.

2. Por tal razéo, for¢coso é reconhecer a extin¢éo
do processo sem julgamento de mérito por
caréncia de acdo, em raz&o da impossibilidade
juridica do pedido, consoante o preconizado no
art. 267, VI, do Cédigo de Processo Civil.

3. Mandado de seguranca nédo conhecido.

ACORDAO:

VISTOS, DISCUTIDOS E RELATADOS OS AUTOS
DO MANDADO DE SEGURANCA N° 2006.0022.3134-4/0, NO
QUAL SAO PARTES AS PESSOAS SUSO NOMINADAS,
ACORDAM OS DESEMBARGADORES DESTE TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO CEARA, EM SESSAO PLENARIA,
EM EXTINGUIR O VERTENTE MANDAMUS, SEM
JULGAMENTO DE MERITO, TUDO NOS TERMOS DO VOTO
DO RELATOR.

VOTO.

Cuidam os autos em epigrafe de Mandado de
Seguranca com pedido liminar manejado pelo Instituto Tiradentes
S/C LTDA em face de ato reputado por abusivo e ilegal perpetrado
pelo Secretario da Fazenda do Estado do Cear4,
consubstanciado na cobranca de ICMS com aliquota de 25%
incidente sobre servigcos de energia elétrica e de comunicagdes,
violando os principios da seletividade e da essencialidade.

Alega o impetrante, em sintese, que 0s Servicos suso
referenciados séo considerados essenciais ao funcionamento
dos integrantes da entidade promovente, e, por conseguinte, que
a aplicacdo do percentual tributario mais elevado afronta o
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consignado no art. 155, § 2°, inciso lll, da Constituicao da
Republica.

Aduz, mais, que o critério de tributacdo do ICMS
praticado pelo Estado do Ceara, consoante o disposto no art.
55, inciso |, do Regulamento Estadual do ICMS, é o da seletividade
do produto ou do servico, cuja aplicacdo deve se ater a
essencialidade destes.

Sustenta, ainda, que a suposta tributacdo indevida
gerou, aos associados do impetrante, crédito tributario
correspondente ao recolhimento majorado do ICMS incidente
sobre a energia elétrica e os servigos de comunicagéo, pelos
tltimos dez anos.

Liminarmente, requesta a reducgdo da aliquota
utilizada para a tributacédo sobre 0s servicos em comento para o
patamar de 12% (doze por cento) ou de 17% (dezessete por
cento), ao invés dos 25% (vinte e cinco por cento) entdo
praticados.

Por fim, repisando o pedido de diminuicdo da aliquota
aplicada, requer que lhe seja declarado o direito de aproveitar os
créditos retroativos decorrentes do imposto pago a maior.

Liminar indeferida as fls. 102 da instrucao.

Informacdes da autoridade impetrada as fls. 106/121,
arglindo, a titulo de preliminares, a caréncia da acao proposta,
aimpossibilidade de repeticdo de indébito em sede de mandado
de seguranga, a ilegitimidade da autora para postular a restituicdo
de valores cobrados com base em lei, a impossibilidade de
compensacao antes do transito em julgado, a ilegitimidade
passiva “ad causam” da autoridade impetrada e a auséncia de
liquidez e certeza do direito postulado; e pugnando, no mérito,
pela facultatividade da seletividade das aliquotas do ICMS.

As fls. 123/132, manifestacdo da insigne
Procuradoria Geral de Justica, opinando pela denegacdo da
seguranca pleiteada.

Assim me vieram o0s autos conclusos.

E o relatorio.
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Passo a decidir.

Como ja evidenciado em linhas transatas, a vertente
impetracao colima a reducéo da aliquota do ICMS incidente sobre
0s servicos de comunicacdo e energia elétrica utilizados pelo
impetrante, com o respectivo reconhecimento do crédito tributario
correspondente aos Ultimos dez anos de cobranca indevidamente
majorada.

Afirma o autor, para tanto, que a aplicacéo da aliquota
mais elevada, nos termos do Regulamento Estadual do ICMS
(Decreto n° 24.596/97), malfere o estampado no art. 155, § 2°,
inciso lll, da Constituicdo Federal e constitui ofensa direta ao
principio da seletividade, ao ndo contemplar a essencialidade
dos servicos entelados, gerando-lhe, por conseguinte, os créditos
tributérios ora reclamados.

Da compulsdo os autos, constata-se a
insubsisténcia das alegacdes tracadas na peca vestibular, em
vista da discussao de lei em tese na presente acdo mandamental.

E que, através da analise da exordial, verifica-se que
a controvérsia delineadora da pretensao em apreco limita-se a
discussdo da constitucionalidade do Decreto n° 24.596/97, o
gual, como evidenciado pela autoridade apontada como coatora,
€ lei em sentido material, porquanto dotado de abstracdo e
generalidade, sendo certo que se nao restou imputada, a suposta
autoridade impetrada, a pratica de qualquer sorte de ato concreto
passivel de ser atacado através de mandado de seguranca.

Nesta seara, calha observar o posicionamento do
Pretorio Excelso, ao enfrentar a temética da lei em tese no &mbito
do Mandado de Seguranca, assim decidindo:

CONSTITUCIONAL - MANDADO DE
SEGURANCA — LEI EM TESE — NAO-CABIMENTO
— SUmula 266-STF. |. — Se o ato normativo

consubstancia ato administrativo, assim de efeitos
concretos, cabe contra ele o mandado de seguranca.
Todavia, se o ato (Lei, medida provisoria,
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regulamento) tem efeito normativo, genérico, por isso
mesmo sem operatividade imediata, necessitando,
para a sua individualizacdo, da expedicdo de ato
administrativo, entéo contra ele ndo cabe mandado
de seguranca, ja que, admiti-lo implicaria admitir a
seguranca contra Lei em tese: Sumula 266-STF. 1.
— Seguranca ndo conhecida. (STF — RMS 24266 —
DF — 22 T. — Rel. Min. Carlos Velloso — DJU
24.10.2003 — p. 00030).

Por tal raciocinio, conclui-se que o remédio
constitucional empregado pela impetrante é via processual
inadequada para se apreciar a pretenséo articulada na proemial.

Destaque-se, neste sentido, o teor da Sumula 266
do Supremo Tribunal Federal, a qual estabelece o seguinte,
“verbatim”:

Sumula 266. Nao cabe mandado de seguranca
contra lei em tese.

Corroborando tal posicionamento, segue recente
aresto da lavra do Superior Tribunal Justica, em caso semelhante
ao cuidado no presente “mandamus”:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. TRIBUTARIO. ICMS. FIXACAO DE
ALIQUOTA. PRINCIPIO DA SELETIVIDADE.
PEDIDO DE DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. IMPETRACAO
CONTRA LEI EM TESE. INCIDENCIA DA SUMULA
266/STF. ATUACAO DO JUDICIARIO COMO
LEGISLADOR POSITIVO. IMPOSSIBILIDADE.
DESCABIMENTO DE REPETICAO DE INDEBITO.
EFEITOS FINANCEIROS PRETERITOS.
IMPROPRIEDADE DA VIA MANDAMENTAL.
SUMULAS 269 E 271/STF. RECURSO
DESPROVIDO. 1. O pedido formulado no mandado

R. Jurisp. Trib. Justi¢a Est. Ceara, Fortaleza, v. 28, p. 47 - 114, 2008



Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara 109

de seguranca, e reiterado nesta sede recursal,
consiste na declaracdo de inconstitucionalidade do
disposto nos incisos Il e IV do artigo 71 do Decreto
Estadual 1.090/2002, que prevéem a incidéncia de
aliquota de vinte e cinco por cento (25%) sobre o
fornecimento de energia elétrica e os servicos de
comunicacdo. Todavia, consoante reiterada
jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica, a
via do mandado de seguranca ndo se compatibiliza
com a discusséo de lei em tese, em razdo do que
dispbe a Sumula 266/STF, mormente quando haja
alegacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo como pedido autbnomo, conforme ocorreu
na hipdtese em exame. 2. Nessa linha de
entendimento, o Ministro Teori Albino Zavascki, no
voto condutor do acérdao proferido no RMS 21.271/
PA, consignou, em sintese, que “atacando o préprio
ato normativo, ao fundamento de sua
inconstitucionalidade, a impetrante deduz pretenséo
gue, se atendida, produziria efeitos semelhantes aos
gue decorreriam de sentenca de procedéncia em
acéo direta de inconstitucionalidade, ou seja, efeitos,
ndo apenas para a situagdo concreta e sim ‘erga
omnes’, atingindo todas as demais situacdes
possiveis de ser alcancadas pelo Decreto atacado.
Embora se admita, em mandado de seguranca,
invocar a inconstitucionalidade da norma como
fundamento para um pedido (= controle incidental
de constitucionalidade), nele ndo se admite que a
declaracéo de inconstitucionalidade (ainda que sob
pretexto de ser incidental), constitua, ela prépria, um
pedido autdnomo, tal como aqui formulado na inicial”
(12 Turma, DJ de 11.9.2006). 3. O recorrente também
deduz pedido no sentido de que, além da
inconstitucionalidade das aliquotas fixadas pelo
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referido Decreto estadual, seja, desde logo, fixada
nova aliquota, no percentual de doze por cento (12%).
No entanto, essa postulacao é indevida, na medida
em que é vedado ao Poder Judiciario, no julgamento
da lide, atuar como legislador positivo, principalmente
em sede de controle de constitucionalidade. 4. O
mandado de seguranca ndo € a via adequada para
se pleitear a producdo de efeitos patrimoniais
pretéritos, nos termos da Sumula 271/STF:
“Concesséo de mandado de seguranca ndo produz
efeitos patrimoniais em relagao a periodo pretérito,
0s quais devem ser reclamados administrativamente
ou pela via judicial prépria”. Ademais, “0 mandado
de seguranca ndo é substitutivo de acao de
cobranca” (Sumula 269/STF), sendo certo, portanto,
gue a via mandamental ndo comporta a devolugéo
de valor pago indevidamente. 5. Recurso ordindrio
desprovido. (RMS 20676/ES. Primeira Turma. Rel.
Min. Denise Arruda. J. 21/08/2007. DJ 20.09.2007 p.
220.).

Destarte, prospera a alegativa de caréncia de acao
formulada pela Procuradoria do Estado do Ceard, confirmando-
se a inexisténcia de direito liquido e certo a ser tutelado bem
como de suposta violacdo desse direito por meio de ato ilegal e
abusivo de autoridade, pois a mesma limitou-se a executar e
cumprir o citado Decreto.

Assim que, havendo a auséncia de qualquer das
condi¢cdes da acao — impossibilidade juridica do pedido, no caso
em espécie — o feito deve ser extinto sem resolucéo de mérito,
com fundamento no que disp&e o artigo 267, inciso VI, do Cédigo
de Processo Civil, “in litteris™:

Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugéo de
mérito:

(..)
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VI — quando néo concorrer qualquer das condicbes
da acéo, como a possibilidade juridica do pedido, a
legitimidade das partes e o interesse processual;

“Ad argumentadum”, ndo obstante a concluséo ja
explicitada, ha de ser pontuado que a postulacdo autoral no
pertinente & declaracdo da existéncia de créditos tributarios
derivados da tributagcao a maior dos servicos de energia elétrica
e de comunica¢do nao se coaduna ao disposto no art. 166 do
Cadigo Tributario Nacional, o qual assim estabelece, “verbo ad
verbum”;

Art. 166. A restituicdo de tributos que comportem,
por sua natureza, transferéncia do respectivo
encargo financeiro somente sera feita a quem prove
haver assumido referido encargo, ou, no caso de té-
lo transferido a terceiro, estar por este
expressamente autorizado a recebé-la.

Leitura do preceptivo legal suso transcrito evidencia,
sem maiores dificuldades, que a restituicdo do indébito tributario
s6 é possivel quando o tributo, por sua natureza, comporta sua
transferéncia a terceiro, o qual autoriza expressamente sua
restituicdo ao que assume o encargo.

Feita esta ponderacao, divisa-se que o contribuinte
de fato do tributo em testilha é o consumidor dos servicos
contratados junto a impetrante, a qual repassa aquele o valor do
tributo embutido no prego do servigo consumido.

Destarte, evidencia-se de modo cabal a ilegitimidade
passiva da associacdo autora, em face da auséncia de prova da
assuncao do encargo financeiro referente ao consumo de energia
elétrica e dos servigos de comunicacdo, sem repasse no custo
final do servigo prestado.

Neste sentido, merece destaque julgado recente da
lavra do Superior Tribunal de Justica, em hipétese em tudo idéntica
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a indicada na vertente “actio”, que assim enfrenta a pontuacao
sob comento, “in litteris”:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ICMS. ENERGIA ELETRICA E SERVICOS DE
COMUNICACAO. PRESTADOR DE SERVICO DE
HOTELARIA. SUPOSTO PAGAMENTO
INDEVIDO. RESTITUICAO. ARTIGO 166, DO
CTN. PROVA DA NAO REPERCUSSAO.
INEXISTENCIA. ILEGITIMIDADE ATIVA AD
CAUSAM. CARENCIA DAACAO. 1. Aprova negativa
do repasse do 6nus financeiro da carga tributaria
somente é necessaria quando se tratar de repeticao
ou compensacdo de tributos indiretos, em
observancia ao disposto no artigo 166, do CTN,
segundo o qual “a restituicdo de tributos que
comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro somente sera feita a
guem prove haver assumido referido encargo, ou,
no caso de té-la transferido a terceiro estar
expressamente autorizado a recebé-la’. 2. Desta
sorte, cabe ao intérprete, sempre em casos de
restituicao do indébito tributario, inquirir se o tributo,
por sua natureza, teve transferido o respectivo
encargo financeiro para terceiro ou nao, nas
hipéteses em que a lei, expressamente, nao
determina o adimplemento da exacdo por esse
terceiro, como é a hipétese do ICMS e do IPI. 3. Em
se tratando de ICMS, o contribuinte de fato é o
consumidor da mercadoria objeto da operacéo, e a
empresa, na condicdo de contribuinte de direito,
repassa no preco cobrado o imposto devido,
recolhendo, posteriormente, aos cofres publicos o
imposto ja pago pelo consumidor dos referidos
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produtos (Precedentes: EREsp 664374/SP, Primeira
Secéo, publicado no DJ de 02.10.2006; e AgRg no
Ag 713014/SP, Primeira Turma, publicado no DJ de
31.08.2006). 4. Por outro lado, em se tratando de
pedido de creditamento do valor do tributo indireto
em decorréncia do principio constitucional da nao-
cumulatividade, revela-se despicienda a
comprovacédo da n&o repercussdo do encargo
financeiro, uma vez que o comando inserto no artigo
166, do CTN, aplica-se apenas a hipétese de
restituicdo do indébito tributario (compensacéo ou
repeticdo de indébito) (Precedentes: REsp 850060/
SP, Primeira Turma, publicado no DJ de 31.08.2006;
AgRg no Ag 686647/SP, Primeira Turma, publicado
no DJ de 01.02.2006; REsp 710240/SC, Segunda
Turma, publicado no DJ de 24.10.2005). 5. In casu,
o alegado direito de crédito dos contribuintes,
substituidos processualmente pelo Sindicato,
decorre do pagamento espontaneo de tributo
cobrado em valor supostamente maior que o devido
(fixacdo de aliguota em alegada desconformidade
com o principio da seletividade), hip6tese que se
subsume ao artigo 165, do CTN, que trata da
restituicdo de indébitos tributarios, a qual se impbe a
observancia do requisito contido no artigo 166, em
se tratando de tributos indiretos. 6. No writ of
mandamus, além do pedido consistente na
declaragéo da inconstitucionalidade dos dispositivos
legais que exigem a cobranca do ICMS incidente
sobre operag@es de fornecimento de energia elétrica
e servicos de telecomunicacdes sob aliquota de 25%
(vinte e cinco por cento), previsto no artigo 71, incisos
Il e IV, do Decreto n° 1.090/2002, o impetrante pleiteou
o reconhecimento do “direito das empresas
aproveitarem os créditos retroativos decorrentes do
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pagamento a maior do que o devido através de
escrituracdo na escrita fiscal para as empresas que
porventura recolham ICMS ou via transferéncia para
terceiro”. 7. Destarte, caracterizada a ilegitimidade
ativa dos substituidos em pleitear a restituicao de
guantum supostamente indevido, recolhido a titulo
de ICMS, por ausente comprovacdo de assuncao
do encargo financeiro, atinente ao consumo de
energia elétrica e servicos de comunicacdo, sem
repasse no custo final do servigo prestado, ex vi do
artigo 166, do CTN, a extingdo do mandamus, por
caréncia de acdao, é providéncia inarredavel
(Precedente: RMS 22333/PA, Relator Ministro José
Delgado, Primeira Turma, publicado no DJ de
07.11.2006). 8. Recurso ordinario desprovido, ante
a caréncia da acao, por ilegitimidade ativa ad causam,
ensejadora da extingdo do processo sem julgamento
do mérito. (RMS 21742/ES, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 25.09.2007, DJ
08.11.2007 p. 164)

Por todo o exposto, voto pela extingdo do processo
sem resolugcédo de mérito, o que faco com fulcro no artigo 267,
inciso VI, do Digesto Processual Civil.

Custas pelo impetrante.

Sem honorarios, nos moldes do instituido na Simula
512 do STF.

Fortaleza/CE,07 de fevereiro de 2008.
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

Acdo Resciséria n.° 2002.0002.9582-2/0, de Fortaleza.
Autores: Alcindo Evangelista de Castro Junior e outros.
Réu: Fundacdo de Teleducacdo do Estado do Ceara —
FUNTELC.

Relatora: Desa. Maria Iracema do Vale Holanda.

EMENTA: CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO
E PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA
CONTRA SENTENCA. CABIMENTO: SUMULA
514 DO STF. SERVIDOR PUBLICO. ALTERACAO
DE REGIME. CELETISTA PARA ESTATUTARIO.
ACAO CAUTELAR. ANALISE DO MERITO. COISA
JULGADA MATERIAL INEXISTENTE.
PRECLUSAO QUANTO AOS FATOS. SENTENCA
NA ACAO PRINCIPAL QUE DESPREZA MATERIA
PRECLUSA. INCIDENCIA DOS INCISOS V E IX
DO ART. 485 DO CPC. DIREITO ADQUIRIDO DE
NAO SOFRER DECESSO VENCIMENTAL.

- Para a propositura de a¢ao resciséria, ndo é
necessdria a interposicéo de todos 0s recursos
cabiveis contra a decisao rescindenda, basta o
seu transito em julgado. Aplicacdo da Sumula 514
do STF que ensina que “Admite-se acao
resciséria contra sentenca transitada em
julgado, ainda que contra ela ndo se tenham
esgotado todos os recursos”.

-No caso, autores que nacondicdo de radialistas
da Funtelc, tiveram alteracdo de regimes
juridicos, de celetistas a estatutéarios. E de tal
migracao de regimes tiveram um corte de 40%
em seus ganhos.

- Em acéo cautelar, ainda que nao existente a
coisajulgada material, tem-se o efeito preclusivo
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na decisdo que analisa 0 mérito da questéo, de
modo que asentencanaacdao principal ndo pode
desprezar os fatos ali enfrentados e firmados
como premissa para a analise do direito dos
autores.

-A sentencanaacéao principal que ndo considera
os fatos atingidos pela preclusdo na decisao
cautelar é passivel de rescisdo por incidéncia
da hipétese do inciso IX do art. 485 do Cddigo
de Processo Civil.

- Direito adquirido dos autores de néo ter
suprimida gratificacéo, ainda mais pela existéncia
de legislacdo expressa (Estatuto dos Servidores
Publicos do Estado do Ceard) vedando o decesso
de remuneracdo dos que tiveram a alteracéo do
regime juridico de celetista para estatutério.

- Decesso vencimental caracterizado e patente,
constatado dos documentos acostados, o
Judiciario pode - e deve - coibir tal
comportamento. Ademais, tanto a Lei Federal
aplicavel a espécie, Lei 6.615/78, em seu art. 13,
guanto a propria Lei Estadual n. 11.712/90, em
seu art. 2°, alberga o direito dos requerentes.
-Assim, alei 11.712/90 — expressamente prevé,
em seu art. 2°, § 2° que “EM NENHUMA
HIPOTESE OCORRERA DECESSO DE
REMUNERAQAO, ficando assegurado, aos
servidores da administracdo publica direta, das
autarquias e FUNDACOES, (...) O PRINCIPIO DA
IRREDUTIBILIDADE SALARIAL DO SERVIDOR
PUBLICO, sob qualquer pretexto”.

- Ademais, a Constituicdo Federal é expressa,
gquando protege os principios do direito
adquirido e da irredutibilidade vencimental dos
servidores (CF/88, art. 5°, XXXVI e 37, XV).

- E em hipbteses que tais, cabivel o precedente
deste Tribunal, onde “Nao pode a Administracao
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Pablica, como no caso concreto, sob o pélio de
padronizar as gratificagdes concedidas a seus
servidores, deixar de reajusté-las, quando lhe
reajusta o vencimento-padréo, violando o
principio da irredutibilidade de salarios e do
direito adquirido” (APC 2000.0012.3984-9/0 — Rel.
Des. JOSE ARISIO LOPES DA COSTA - 12 C.C.).
- Acao rescisoéria julgada procedente.

- Maioria.

ACORDAO:

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos da
Acdo Rescisoéria n.° 2002.0002.9582-2/0, em que figuram as
partes acima indicadas. Acordam as Camaras Civeis Reunidas
do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Ceara, por maioria
de votos, em julgar procedente a presente a¢éo, nos termos do
voto da Relatora.

RELATORIO:

Cuidam os autos de A¢éo Resciséria, interposta com
fulcro no artigo 485, V, do CPC, e promovida por Alcindo
Evangelista de Castro Junior e outros contra a Fundacao de
Teleducacao do Estado do Ceara — FUNTELC, com o objetivo
de rescindir sentenca proferida pela 42. Vara da Fazenda Publica
de Fortaleza, de fls. 119/124. O dispositivo da sentenca julgou
“improcedente o pleito formulado por Alcindo Evangelista de
Castro Junior e outros, todos individualizados na exordial e no
predmbulo deste aresto, contra a Fundag&o de Teleducacéo do
Estado do Ceara — FUNTELC, objetivando a reimplantagdo em
carater definitivo da gratificacéo que lhes vinha sendo paga em
razéo da acumulagéo de fungdes descritas nos autos” (fls. 124).

O caso/ a acdo originaria: os autores sao
funcionarios da FUNTELC e, na condicdo de radialistas,
ingressaram, em fevereiro de 1994, com acéo cautelar
preparatoria, com o objetivo de reimplantacéo, em seus salarios
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de gratificacdo de 40%, que entéo integrava seus salarios.

A fundamentacdo dos requerentes: desde
novembro de 1987 era concedido aos promoventes um adicional
de 40% em seus salérios, em virtude da previsdo expressa no
art. 13 da Lei Federal n. 6.615/78, que regulamenta a profissdo
do radialista. Contudo, houve a suspensao do pagamento da
gratificacdo em 1990, em razdo da instituicdo da Lei Estadual
11.712/90, que instituiu o regime juridico Gnico dos servidores
estaduais. Tal fato fez com que os demandantes passassem de
celetistas a estatutarios e, por ndo existir tal beneficio expresso
no Estatuto dos Funcionarios Publicos, foi a aludida gratificacdo
cortada pela Direcdo da FUNTELC.

Os requerentes tiveram éxito na cautelar, o qual foi
confirmada por sentenca (fls. 97/100), prolatada pelo Juiz Glauco
Barreira Magalhaes. E confirmada por este Egrégio Tribunal de
Justica (fls. 105/109).

A sentenca rescindenda: o Juiz monocratico, as
fls. 119/124, decidiu pela improcedéncia da acdo. Entendeu
que houve cumulacéo indevida de funcdes por parte dos
requerentes, e que nao ha direitos adquiridos perante a
Constituicdo Federal. Transcrevo aqui os fundamentos de mérito
da sentenca atacada:

“A um, porque como por eles confessado em todo o
desenrolar da quizila, a gratificacdo que lhes foi
concedida ainda em 1987 pela FUNTELC, decorria
da acumulacdo de funcdes que era por eles
praticada. Todos exerciam, cumulativamente,
funcdes outras e diferentes das que foram
contratados.

A dois, porque tal situagdo, ainda que habitual e
tolerada por véarios anos, com o advento da novel
Carta Politica de 5 de outubro de 1988, em face do
gue disposto no Art. 37, inc. XVI, acha-se vedada e
somente toleravel nas excecdes descritas nas
alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’, que nao contemplam a que aqui
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referida, ndo contornavel pelas disposi¢des contidas
no Art. 16 do Decreto n° 84.134/79, que regula a Lei
n°6.615/78.

A trés, porque cedico o entendimento doutrinério e
jurisprudencial, inclusive pelo Excelso Supremo
Tribunal Federal, de que ndo prevalecem direitos
adquiridos contra texto expresso pela nova ordem
constitucional, precisamente naquilo que com ela se
choquem” (fls. 123/124).

E no dispaositivo, como exposto no primeiro paragrafo
deste Relat6rio, foi decidido a improcedéncia da agéo, ressalte-
se, pelos fundamentos colocados nos trés paragrafos acima
transcritos.

Contestacao as fls. 141/147, requereu a Funtelc a
improcedéncia da presente rescisoria.

Razbes Finais dos requerentes as fls. 151/158,
ratificando a inicial.

Contra-razdes da Funtelc as fls. 160/162, ratificando
sua contestacao.

O parecer do Ministério Publico: a douta PGJ, as
fls. 164/167, opinou pela improcedéncia da acéo.

E o relatorio.

VOTO:

| — O cabimento da presente resciséria. SUmula
514 do STF. Inaplicabilidade da Simula 343 do STF ao caso.

Inicialmente, convém destacar a possibilidade de
conhecimento desta Rescisoria, ainda que a decisdo atacada
seja uma sentenga, no caso um provimento jurisdicional de mérito
do Juizo da 42. Vara da Fazenda Publica de Fortaleza.

E que a Sumula 514 do Supremo Tribunal Federal
h& muito adverte que “admite-se acao rescisdria contra sentenca
transitada em julgado, ainda que contra ela ndo se tenham
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esgotado todos os recursos”.

Poder-se-ia alegar ainda ndo caber a resciséria ao
caso, em virtude da Simula 343 do eg. STF, que dispde que
“N&o cabe acao rescisoéria por ofensa a literal dispositivo de lei,
quando a decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal
de interpretacao controvertida nos tribunais”.

Esta sumula ndo se aplica & hipétese pelas seguintes
razdes: 1) houve desrespeito ao dispositivo do art. 485, IX do
CPC (ocorréncia de erro de fato, resultante de atos ou de
documentos da causa); 2) a violagdo que se da no caso aos
requerentes ndo é sO de dispositivos legais, mas também de
artigos da Constituicdo Federal, como se vera; 3) deste caso,
sui generis, ndo se pode dizer, nem de longe, “haver interpretacéo
controvertida nos Tribunais”. Causa téo peculiar, reconheca-se,
nao é facil de ser repetida.

E da aplicabilidade da Resciséria em casos de
violacao a Constituicdo, leia-se os seguintes precedentes:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO
RESCISORIA. CONTROVERSIA CONSTI-
TUCIONAL. SUMULA 343, STF. NAO
APLICABILIDADE.

MESMO EM SE TRATANDO DE MATERIA OBJETO
DE CONTROVERSIA NOS TRIBUNAIS, A EPOCA
DA DECISAO RESCINDENDA, SE OCORRER
OFENSA A CONSTITUICAO FEDERAL, O TEOR
DA SUMULA 343 DO STF E AFASTADO, QUE NAO
SE APLICA AS HIPOTESES DE INTER-
PRETACAO CONTROVERTIDA DE TEXTO
CONSTITUCIONAL (TJDF - ACAO RESCISORIA
20000020058850ARC - DJU: 21/08/2002).;

*kkkkk

“ACAO RESCISORIA. ADMISSIBILIDADE.
INAPLICABILIDADE DA SUMULA 343 DO STF. A
simula 343 do STF que estabelece 0 ndo cabimento

R. Jurisp. Trib. Justi¢a Est. Ceara, Fortaleza, v. 28, p. 119 - 134, 2008



Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara 125

de acéo rescisoria por ofensa a literal disposi¢éo de
Lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado
em texto legal de interpretacdo controvertida nos
tribunais, refere-se apenas a Lei ordinéaria, néo se
aplicando a hipo6tese de ofensa a disposicéao
constitucional. Dai admitir-se a presente acao
resciséria de sentenca que violou literal
disposicado da Constituicdo Federal.” (TJDF - ARC
379/93 — Rel. Des. Vasquez Cruxén).

Por todos estes fundamentos, cabivel a presente
resciséria. Conheco a presente agao.

Il — Violacdo ao art. 485, IX, do CPC. Erro de fato
cometido pelo Juizo de Primeiro Grau, em razao da
preclusdo do mérito da acdo, ja analisado por ocasido da
sentenca cautelar e confirmada por este Tribunal, em sede

de apelacao.

Quanto ao mérito da presente acgdo rescisoria,
convém destacar que existe uma peculiaridade no caso, a indicar
existéncia de erro de fato na deciséo rescindenda.

Os autores percebiam, desde novembro de 1987,
um adicional de 40% em seus salarios, em virtude da previsao
expressa no art. 13 da Lei Federal 6.615/78, que regulamenta a
profissdo do radialista.

Em 1990 a Direcdo da FUNTELC suspendeu o
pagamento da mencionada vantagem, sob o argumento de que
Lei Estadual 11.712/90, ao instituir o regime juridico Unico dos
servidores estaduais, fez com que os autores deixassem de ser
celetistas, para serem estatutarios, e por nado existir
expressamente esse beneficio no Estatuto dos Funcionéarios
Publicos, os autores ndo mais faziam jus aquela verba.

Por conta dessa medida administrativa, os autores
ingressaram com acao cautelar, que tramitou na 42 Vara da
Fazenda Publica (processo 14.534/91), sendo que na sentenca
do mencionado litigio, o Juizo encarregado do feito reconheceu
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expressamente o direito adquirido de os autores continuarem
a perceber a vantagem, em face da legislagdo até entao existente,
e considerando o fato de que “a decisdo administrativa de
suprimir tal vantagem afronta o principio que veda a alteracéo
unilateral do contrato de trabalho em detrimento do empregado
e, por isso, torna-se susceptivel de ser atacada pela via judicial”
(fl. 99).

E em apelacéo civel manejada contra essa sentenca,
a Segunda Camara Civel deste Tribunal, por unanimidade,
confirmou a sentenca, e analisou o préprio mérito da questao,
em face dos documentos acostados a inicial, e firmou-se quanto
a matéria de fato e de direito que deu ensejo a demanda,
ressaltando que a gratificacdo que vinha sendo paga aos autores
poderia ser acumulada com outra vantagem, desde que nao
importasse em repeticdo do mesmo beneficio concedido pela
lei, de modo que o novo regime juridico dos funcionarios nao
poderia ter retroagido para prejudicar direito adquirido dos
autores (fls. 108/109).

Na acao principal (processo 00.02.78253-7), a
sentenca lancada nos autos rejeitou o pedido dos autores
com o fundamento de que a nova Constituicdo Federal veda a
acumulacéo de fungdes, salvo nos casos ali expressamente
autorizados, e que ndo se pode arglir direito adquirido em
face da nova ordem constitucional (fls. 123/124).

Ou seja, a sentenca ora em exame nao considerou
o fato previamente analisado e enfrentado na acédo cautelar —
tanto no primeiro grau como na instancia revisora — de que o
novo regime juridico dos servidores ndo poderia excluir a
gratificacdo de modo unilateral. E as duas decisdes judiciais aqui
referidas foram lancadas em momento bem posterior a
Constituicdo de 1988, pois a sentenca € de outubro de 1993 (fl.
100) e o acérdao é de outubro de 1996 (fl. 109).

Dai que néo se pode falar em decisdes anteriores &
nova ordem constitucional, ao contrério, as posicdes
jurisdicionais foram plasmadas ja com o contexto dominante das
normas constitucionais delineadas pela Lei Maior de 1988.

E certo que ambas as decisdes aqui referidas — tanto
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a sentenca quanto o acérdao, que enfrentaram a acao cautelar
— nédo tiveram o condao de gerar a coisa julgada material, em
face da natureza juridica do feito, por ser um veiculo condutor de
uma postulacdo cautelar.

Todavia, ndo se pode ignorar que as matérias
enfrentadas na seara cautelar séo passiveis de sofrer o fendémeno
da preclusao, ainda mais no presente caso, onde os julgados
nao se limitaram a reconhecer um pretenso direito dos autores,
e sim realizaram verdadeira anélise de mérito.

Ainda que se admita que as decisfes lancadas na
acao cautelar, com evidente contetdo de conhecimento,
enfrentando o mérito da questdo, nao tém aptiddo para a
formacgé&o da coisa julgada material, ainda assim, sob a estreita
analise de que esses provimentos jurisdicionais operam téo
somente um efeito preclusivo sobre a matéria, é inegavel que
asentencanaacao principal ndo poderiadesprezar os fatos
ali enfrentados e firmados como premissas para a analise
do direito dos autores.

E dizer, a sentenca rescindenda, ndo poderia ter
considerado como inexistente um fato ocorrido, que é
justamente o de que os autores percebiam a gratificacdo e
passaram ter a verba incorporada em seus patriménios
vencimentais, gerando um direito adquirido.

Tem-se, por isso mesmo, a incidéncia do inciso IX
do art. 485 do Cddigo de Processo Civil, eis que facilmente
identificavel pela leitura da sentenca e do acérdao lancados na
acao cautelar, que o Juiz da sentenca proferida na acao principal
desprezou um fato fundamental, que efetivamente ocorreu,
gue foi a incorporacdo ja existente da gratificacdo no
patrimdnio dos autores, fato esse reconhecido pelas decisdes
judiciais alicercadas na documentacéo contida nos autos.

Cabe destacar a adverténcia jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justi¢ca, destacando o magistério de Barbosa
Moreira, que entende estar configurado o erro de fato quando é
“razodvel presumir que, se houvesse atentado na prova, 0 juiz
nao teria julgado no sentido em que julgou” (in Comentérios ao
Cddigo de Processo Civil) ou no dizer de Sydney Sanches, se
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deu “inadverténcia do juiz, que, lendo os autos, neles vé o que
nao esta, ou ndo vé o que estd” (in Da Rescisoria por Erro de
Fato - REsp 217.976).

Ill — Leis Federais e Estaduais que prevéem
expressamente o direito dos requerentes.

Os requerentes eram trabalhadores, sob o regime
juridico celetista, da FUNTELC, Fundacao que operacionaliza
a TV Educativa do Ceard — TVC. E em 1990 0os mesmos
migraram de regime, da CLT para o estatutario, como
consequéncia do advento da Constituicédo de 1988, além do que,
no dmbito estadual, foi editada a Lei Estadual n. 11.712/1990,
gue instituiu o Regime Juridico Unico.

Em sintese: de celetistas, passaram os requerentes
a serem servidores publicos estaduais (estatutarios).

E os autores trabalham até hoje na condicdo de
radialistas, profissdo técnica, especifica e com Lei Federal
prépria, a Lei 6.615/78. E esta Lei, em seu art. 4°, delibera sobre
as especificidades de tal profissédo, onde fica explicito que em
tal oficio é perfeitamente comum a acumulag@o de varias
fungbes, tais como, e nestes termos transcrevo do artigo 4° da
citada Lei, “a transmissdo de sons e imagens, revelagdo e
c