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EDITORIAL

Ainda que tardiamente, apresenta-se a primeira revista desta gestao
2007/2010. Dé-se, portanto, continuidade a uma tradicao da Procuradoria-Geral
do Estado do Rio Grande do Sul. A Revista da PGE de ha muito retrata o trabalho
juridico desenvolvido nas lides forenses ou na consultoria administrativa, balizando
muitos dos rumos do direito publico.

Em tempos de inovacdes instantaneas e de auséncia de ancoras seguras,
em que os processos de transformacéo social apontam para destinos incertos e
muitas vezes paradoxais, a administracao puiblica ndo estd imune a mudancas e
deve estar preparada para acompanhar a evolucao da sociedade.

H& um certo consenso em sustentar que vive-se época de globalizacao,
de convergéncia digital e de valorizacao do individualismo em uma sociedade
massificada. Se esses, entre outros, sao tracos atuais de nossa realidade, cabe ao
gestor publico estar preparado para identificar e enfrentar os problemas decorrentes
desse cenério, pensar e desenhar solugdes adequadas, e planejar e executar, da
melhor forma possivel, as politicas publicas necessarias.

Nesse contexto, a Procuradoria-Geral do Estado, que tem como atribui-
¢oes nucleares a representacao judicial e a consultoria juridica do Estado, deve
encaminhar sua modernizacao, atenta as transformacoes da sociedade e da ad-
ministracédo publica, mas sempre com preservacao dos valores e principios que
a fazem ser uma instituicao reconhecida, ou seja, um érgdo com competéncias
constitucionais definidas, garantias a seus agentes, histéria respeitada pela qua-
lidade de sua atuacéo e fungdes essenciais ao bom funcionamento do Estado e
da justica como um todo.

Como bem salientado pelo Procurador do Estado José Luiz Bolzan de
Morais, em Parecer publicado nesta edicao:

Por outro viés, mas nao totalmente desconexo deste, ha que se ter presente
que a sociedade atual vem marcada por uma nova revolugao tecnolégica,
a qual apresenta novos arranjos politico-institucionais, como também, e,
sobretudo, conjuga novas estratégias e possibilidades de trabalho sem pre-
cedentes. Se, ha um século, conversar com o vizinho de porta dependia de
um deslocamento fisico e de uma temporalidade diluida, hoje estar ao lado,
mesmo estando ha milhares de quilémetros de distancia, ja nao é mais um
fato fisico, mas uma virtualidade. A nova tecnologia desconstitui as nogoes



de tempo e espago, podendo-se dizer, efetivamente, que longe é um lugar
que ndo existe.

E necessario, portanto, saber lidar com os fenémenos contemporaneos
que conduzem a massificagdo de demandas judiciais, estar preparado para
viabilizar politicas publicas estratégicas para o Estado e realizar sua boa defe-
sa em juizo, e, como 6rgao de controle de legalidade, poder atuar de forma
antecipada ou imediata para responder as necessidades juridicas dos gestores
publicos.

Boa leitura a todos.

Eliana Soledade Graeff Martins
Procuradora-Geral do Estado



O CONTROLE JURISDICIONAL DA
ADMINISTRACAO PUBLICA*

Sergio de Andréa Ferreira**

Se formos a dicionéarios de nomes préprios, que fornecem sua origem e
sao usados pelos pais para escolherem os de seus bebés, vamos verificar que,
na rubrica JUAREZ, teremos a seguinte referéncia: ‘derivado do sobrenome
do revoluciondrio mexicano Benito Juarez; predispbe a crianca a se preocupar
com os problemas sociais, mas, também, a se valer da combatividade para fazer
prevalecer suas idéias’. Vemos que a referéncia coincide com o perfil do nosso
grande homenageado.

O Professor Juarez Freitas descerrou, quando do coquetel de instalacéo
deste conclave, placa em que estd mencionada sua condicao de catedrdtico. E,
realmente, essa, parece-me, a sua condicao maior. E ele o ‘scholar’, o homem
estudioso, mas com uma virtude excepcional, a de nao se distanciar da realidade,
e, muito menos, dos aspectos sociais e humanos do Direito.

E, portanto, Professor, uma grande honra, para mim, estar aqui comparti-
lhando essa homenagem que, tdo merecidamente, V.Exa. recebe.

Também sinto que essa assembléia ndo é uma platéia: sinto-a como uma
fraternidade, da qual participo, porque tive o ensejo, a felicidade, de, na vida,
exercer as varias funcoes essenciais a Justica. Assim que me formei, comecei a
carreira juridica como Procurador de uma autarquia do antigo Estado da Gua-
nabara; autarquia importante, pois que foi ela que executou as grandes obras do
Governo Carlos Lacerda. Posteriormente, fiz concurso para o Ministério Publico,
e a Defensoria era a primeira classe da carreira. Nessa ascendi, como Promotor,
Curador e Procurador de Justica, sempre exercendo, simultaneamente, a advoca-
cia, porque, no Rio de Janeiro, era possivel ao membro do MP advogar, embora
com limitagdes. Finalmente, fui para o Tribunal Regional Federal, na vaga dos
Advogados. Tenho para mim, que, em todas essas atividades, sempre procurei
ser, ainda que modestamente, um advogado publico, um advogado da causa
publica. Por isso, é com grande satisfacdo que participo desse Encontro, em que

* Palestra proferida no IV Congresso Estadual da Advocacia Publica - Homenageado: Prof. Dr. Juarez Freitas. Porto
Alegre, 27/10/2006, realizacao PGE/RS — APERGS - Associacao dos Procuradores do Estado do Rio Grande do
Sul.

** Professor Titular de Direito Administrativo. Advogado. Desembargador Federal, aposentado. Ex-Membro do
Ministério Puablico Estadual. Da Academia Brasileira de Letras Juridicas e do Instituto dos Advogados Brasileiros.
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a Advocacia Publica tem recebido, com merecimento, especialmente a do Estado
do Rio Grande do Sul, todos os encémios.

Nosso tema tem por enunciado, ‘O Controle Jurisdicional da Administracao
Publica’. Na verdade, ele é um tema-sintese; porque todas as questoes que estao
aqui sendo abordadas, desembocam no Controle Jurisdicional, quando esse se
torna necessério, na afirmagao de todos os principios, de todas as normas que
regem a Administracao Publica e os cidadaos, em suas relagbes com a mesma.
Assim, de certa forma, vamos repassar, aqui e ali, alguma coisa que ja foi dita,
exatamente por esse carater de sintese dos assuntos, de tudo aquilo que esta sendo
tao bem tratado, tao brilhantemente tratado, neste Congresso.

1) A) A ADVOCACIA PUBLICA COMO INSTITUICAO E FUNCAO ESSEN-
CIAIS A JUSTICA ADMINISTRATIVA: CF, Tit. IV, Cap. IV, Secao I, art. 132
e p. Gnico

B) A provedoria de justica: representacao judicial e consultoria juridica das
unidades federadas

1I) A) ADMINISTRACAO E JURISDICAO: INTER-RELACIONAMENTO.
Concretizagao juridica

B) Execucéo (atos de administragao: regulacéo e regulamentacao; provimento
administrativo). Aplicacédo + execugao. Devido processo legal

Nosso primeiro tépico lembra que, se estamos falando de controle jurisdi-
cional da Administracao Publica, deve partir-se de uma consideracao inicial, que
tem vinculacao com a Advocacia Publica: é que, quando o Poder Publico estd em
juizo, seja como autor, seja como réu, certamente a Advocacia tem um papel fun-
damental. E gostaria, neste passo, de realcar que, além do aspecto organizacional,
do aspecto institucional, das Procuradorias Federais, dos Estados, das Procuradorias
Municipais, certamente o importante é sua funcdo. Claro que o aspecto de auto-
nomia, de direitos, de prerrogativas, tudo isso é basico, mas devemos destacar a
funcao. Como sabemos, e ja foi dito inimeras vezes, a Advocacia Piblica mereceu
uma Secao especial, dentro do Capitulo sobre as ‘funcées essenciais a Justica’, que
néo é apenas a justi¢a juridica, mas também, e necessariamente a justica social. E,
dedicando um Capitulo a parte, a Constituicao, como também foi aqui acentuado
com acerto, fez com que o Ministério Publico, a Defensoria e a Advocacia Publica
se colocassem fora dos trés Poderes. E exercendo aquilo que tenho chamado de
funcdo de provedoria de justica: o Ministério Publico, as Procuradorias, a Defen-
soria Publica, nao julgam, nao legislam, ndo administram, mas sim exercem essa
funcao nobre, que é, repita-se, a de provedoria de justica. Embora a Constituigao
saliente muito o papel de funcdo essencial a atividade jurisdicional, ressalte-se que
a elas compete, também, expressiva atividade extrajudicial. No caso especifico das
Procuradorias, além da representacéo, ou melhor dizendo, da presentacdo das
unidades da Federacao em juizo, exercem essas Procuradorias a funcéao nobre,

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 9-23, jan./jun. 2007
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e absolutamente necesséria, de consultoria, com a qual previnem litigios, evitam
erros da Administracao, e a orientam, inclusive podendo extinguir, quando isso
for oportuno e pertinente, os litigios ja instaurados.

O outro aspecto preliminar diz respeito ao fato de que sao co-irmas a funcdo
administrativa e a fungdo jurisdicional, porque ambas sao fungdes de concretizacao
do Direito. Enquanto a funcéo normativa, a funcdo legislativa, é uma funcao de
criagdo de regras, de que vao resultar normas; funcao, portanto, em tese e em
abstrato, ja no exercicio da funcao jurisdicional e no exercicio da funcdo admi-
nistrativa, o Poder Publico vai concretizar o Direito, vai realizar o Direito, torna-lo
efetivo, satisfazendo as necessidades individuais e da comunidade, da coletividade,
da sociedade, harmonizando seus interesses, solucionando suas desavencgas. Sao
funcoes em que o aspecto da eficdcia, da efetividade é de fundamental importéncia;
porque o que se espera do administrador, o que se espera também hoje, muito
especialmente, do Judiciério, é a solugao concreta dos problemas que a sociedade
e cada um de nés enfrentam.

Lembremos que, até ha um tempo atrés, muitos sustentavam que a funcéo
jurisdicional e a funcéo administrativa eram espécies de um género chamado func¢do
executiva. A etimologia de executar é expressiva, porque o vocabulo vem do latim
ex + sequi; portanto, ir até o fim. E volto ao ponto: essas funcoes existem para
satisfazer as necessidades humanas e sociais, concretamente. Enquanto a Admi-
nistragao executa, no sentido de regulamentar, de regular, de baixar provimentos
administrativos, de praticar atos e fatos juridicos, o Judiciério aplica o Direito, mas
também tem de executa-lo; e esse é um dos grandes dramas do Judiciario: ter de
fazer com que suas decisdes se tornem decisoes efetivas, cheguem também até o
fim, muito especificamente quando o executado é o Poder Publico.

Nesse inter-relacionamento entre a funcéo jurisdicional e a funcao admi-
nistrativa, é importante salientar a juricidade da funcao administrativa, ou seja,
nada acontece, em seu exercicio, que nao seja juridicamente relevante. Juricidade,
diferente de juridicidade, que é sinébnima de licitude, afeicoamento ao Direito. A
juricidade faz com que todos os aspectos da funcao administrativa sejam passiveis
de controle jurisdicional; porque todos eles envolvem exatamente a execucéo do
Direito, englobando a prética de fatos e de atos juridicos administrativos; alguns
em tese, outros in casu, mas sempre atos administrativos.

Por outro lado, o ideal, aquilo que almejamos, é que o processo administra-
tivo, nao no sentido, apenas, de processo disciplinar, de processo licitatério, mas de
processo no qual se desenvolvem os varios segmentos da fungao administrativa,
receba os influxos positivos daquilo que o Processo Civil e também o Processo
Penal apresentam em termos de processo judicial; dai, falar-se do fenémeno da
jurisdicionalizacdo do processo administrativo. E isso ficou consagrado na Cons-
tituicdo vigente, na medida em que ela refere, consagra e garante o devido pro-
cesso legal; nao s6 em termos judiciaria, mas também no terreno administrativo;
nao sé em sentido adjetivo, mas também substantivo. O mesmo acontece com
a ampla defesa, com o contraditério, com a celeridade, com a duracdo razodvel
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do processo; sempre fazendo a CF referéncia ao processo administrativo e ao
processo jurisdicional.

Ademais, assistimos, cada vez mais, ao fenémeno, que foi aqui tantas vezes
salientado, daquilo que se pode chamar da judicializacdo da Administracdo, ou seja,
cada vez mais a Administracao Publica, através de seus 6rgaos, dos seus entes, é
levada as barras da Justica, ou tem de ir ao Judiciario como autora. Nessa moldura,
o Judiciario passou, como vamos acentuar, a co-participar, de uma forma muito
presente, muita intensa e muito tensa, da funcédo administrativa. Podemos mesmo
dizer que hé uma administratizacdo da funcao jurisdicional, na medida em que o
juiz co-participa, intimamente, dessa mesma funcao executiva.

Prevalece, no Direito Brasileiro, felizmente, o principio da ubiqtiidade da
justica; portanto, do monopdlio da justica pelo Poder Judicidrio; nenhum 6rgao
administrativo exerce funcao jurisdicional; e as excecdes, todas constitucionais,
dizem respeito ao Legislativo, e para aqueles que assim sustentam, ao Tribunal de
Contas, que exerce, pelo menos, uma funcéo judicialiforme. Mas, no mais, quando
hé lesdo ou ameaca a direito, esté presente a Justica, monopolizando a funcao
jurisdicional. E certo que a Administracao tem as suas formas de autotutela; existe
o Contencioso Administrativo, especifico, e, na prépria Administracdo Ativa, ha
condicoes de se reclamar, de se denunciar, de se recorrer administrativamente, de
se pedir reconsideracao. Mas, infelizmente, apesar de todos os esforgos, e mesmo
depois do advento da Lei 9.784/99, sobre o processo administrativo federal, o
processo administrativo ainda nao alcancou o patamar de desenvolvimento do
processo jurisdicional, seja o civil, seja o penal. De qualquer modo, ha 6rgaos que
sao, na linguagem de muitos, quase-judiciais. E gostaria, desde logo, de aludir a
dois 6rgaos que foram, ontem, aqui, referidos: os Conselhos Nacionais da Justica
e do Ministério Publico, que concentram, em si, as funcoes regulatéria, deciséria,
de controle e de repressao, sendo dotadas, suas decisoes, de uma efetividade de
que nao gozam as de nenhum 6rgao do Poder Judiciério. E o importante é que,
através dessa atividade que, timidamente, se diz administrativa na Constituicao,
néo acabem por interferir, ainda que indiretamente, no exercicio da funcéo ju-

risdicional. i
1) A) FUNCAO DE CONTROLE DA AP: autocontrole e heterocontrole.
Controle: ‘contre réle’; ‘contra rotulum’

B) Controle jurisdicional: independéncia e harmonia dos Poderes; sistema
de ‘checks and balances’. ‘Le pouvoir arréte le pouvoir’.

C) O c.j. como segmento especifico da funcéo jurisdicional. Mandamentali-
dade. ‘O provimento jurisdicional de mandamento fica a meio caminho entre
o ato judicial e o ato de administracao’. Julgar a administracdo é também
administrar?’

A funcéo de controle da Administracéo Publica pode ser um autocontrole, o
controle interno, existindo a chamada Administracdo de Controle, além do controle
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préprio da hierarquia, na prépria Administracdo Ativa, inerente a Administragao
Publica. E, por outro lado, ha o heterocontrole, portanto o controle externo, que
é aquele de que vamos aqui cuidar, em termos de jurisdicdo.

Também a palavra controle, etimologicamente, tem a sua graga: vem do
francés contre réle, que, por sua vez, provém do latim contra rotulum, encerrando
aidéia de que existe algum referencial, um paradigma, um padréo de comparacao,
de modo que se possa aferir se determinada atuacéo, omissiva ou comissiva, est4,
ou nao, em consonancia, com os modelos.

O controle jurisdicional da Administracao Publica é objeto, na verdade,
de um segmento muito especifico da funcéo jurisdicional. Quando o juiz esta
exercendo esse controle, ele estd, certamente, praticando a jurisdicao, contencio-
sa ou, até mesmo voluntéria em certas hip6teses; mas esse segmento da funcao
jurisdicional tem denotacao e conotacbes especificas, que fazem com que ele seja
distinto do restante da fungao jurisdicional. E por qué? Porque, quando exerce o
controle jurisdicional, o juiz estd, na verdade, desenvolvendo alguma coisa que
diz respeito ao sistema de ‘checks and balances’, no campo da interdependéncia,
ou melhor, do inter-relacionamento entre os Poderes. Esse segmento distingue-se,
certamente, do exercicio da fungao jurisdicional, quando estao em jogo interesses
e pessoas particulares. Sempre lembro que, por mais que um juiz de familia tenha
poderes, por exemplo, quando decide com quem o filho fica, com o pai ou com
a mée; ou quando homologa um acordo, ou ndo homologa, exigindo a insercao
de determinada clausula; em nenhuma dessas hipéteses pensa-se que ele esta
‘controlando a familia’.

Se se usa o termo controle da AP, é porque a fungao jurisdicional esté exa-
tamente num segmento especifico. E, para isso, o Judiciario conta, muito especial-
mente, de um poder mandamental especifico. O poder ordinatério é fundamental,
e mostra que quem controla interfere na funcao controlada. O controle é diferente
da fiscalizacdo; a fiscalizacdo é algo externo. O controle, nao; além daquela afe-
ricado a que aludimos, ele corresponde a uma ingeréncia, a uma interferéncia na
atividade, e nas pessoas que sao controladas. Por isso mesmo, Pontes de Miranda
chegou a afirmacao de que o provimento jurisdicional, principalmente quando se
trata de provimento mandamental, fica a meio caminho entre o ato judicial e o
ato da Administracao. Por outro lado, famoso publicista, Pierre Sandevoir, afirmou
que julgar a Administracdo é também administrar. Colocamos essa assertiva, por
enquanto, sob a forma de pergunta, porque nos cabe, nesta exposicao, concluir
se, efetivamente, julgar a Administracao é administrar.

IV) A) NASCIMENTO E EVOLUCAO DO C.J. Direito Administrativo: origem
pretoriana. ‘Certiddo de batismo’ do DA. Cidadao x Poder. Individualismo,
intervencionismo e neoliberalismo

B) Concepcéo francesa. Vedacéo de julgar a AP, Justica Administrativa #
Justica Comum

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 9-23, jan./jun. 2007
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C) a) Brasil: sentido inverso. Império: a Administragao — juiz. Republica: o
Judiciario como juiz natural

b) A busca de remédios especificos

O desenvolvimento de nossa fala tera dois vetores. O primeiro é resgatar a
histéria do controle jurisdicional,o que, de certa forma, é resgatar o proprio histo-
rico do Direto Administrativo. Nao podemos revogar, de uma hora para outra, o
passado, como disse aqui o Professor Juarez; o passado, mas nao o anacronismo;
como ele bem colocou, a tradigéo e todo o acervo que se formou, especificamente
em relagao ao controle jurisdicional da Puablica Administragao. O segundo vetor
diz respeito a que nao se pode, sob pena de nao termos nenhum papel impor-
tante na sociedade, ndo podemos conceber o Direito, senao como um fenémeno
social, passivel de ser cientificamente tratado. Senao, cairemos na conclusao de
que o Direto é, apenas, bom senso; cairemos no achismo, cairemos, enfim, em
consideracdes que nao permitirdo, jamais, um controle adequado, no que aqui
nos interessa, da Administragao Publica; muito menos o controle jurisdicional.

Devemos lembrar que o Direito Administrativo surgiu no grande movimen-
to constitucionalista anglo-franco-norte-americano, sem desprezo, naturalmente,
de raizes mais antigas. Exatamente quando surgiu o liberalismo, quando surgiu
a afirmacao do cidadao em face do Poder. E, por isso, a certiddo de batismo
do Direito Administrativo, no sentido figurado, é claro, é tomada como sendo a
lei, dentro do calendario revolucionario, francés, de 28 do pluvioso do ano VIII,
portanto de 1800, lei que esbocou uma primeira configuracao daquilo que viria
a ser a grande Justica Administrativa Francesa, com a criagdo dos chamados
Conselhos de Prefeitura. E claro que ainda muito incipientemente, ainda muito
mais administracdo-juiz, do que propriamente um Contencioso, uma dJustica Ad-
ministrativa, mas foi aquela a semente de que se originou, inclusive, o Conselho
de Estado, que deu ao Direito Administrativo sua origem pretoriana. Destarte,
quando se fala em controle jurisdicional da Administragcao Publica, ndo podemos
esquecer que o exercicio da fungéo jurisdicional é que tem contribuido muito para
o desenvolvimento do Direito Administrativo. Nao sé nos albores desse ramo do
Direito, como até hoje.

O Direito Administrativo participou do movimento que transformou o stdito
em cidaddo, dentro do individualismo juridico. Passou pelo intervencionismo,
e chegou ao neoliberalismo. O Direito Administrativo nao é, em si, um Direito
autoritario: sé o é, quando estamos sob um governo autoritério. Ele nasceu para
proteger, para ser o regime de juricidade e de juridicidade das relacoes cidadao-
Administragao Puablica. Foi sempre dominado pelo famoso principio vinculativo
do Poder Publico: sofre a lei que tu mesmo criaste; por oposicao ao principio de
que o soberano nao estava sujeito a nenhuma lei, mesmo sendo ele que as fazia.
Alids, em nossas Ordenacoes Filipinas, estava dito que o Rei de Portugal nao se
sujeitava a nenhuma lei, senao quando a sua boa razdo assim o determinasse.
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A Revolugao Francesa chegou a proibir que os juizes comuns julgassem a
Administragao, mas isso nao significa, em absoluto, que fosse contra o controle
jurisdicional. E que os franceses tinham uma péssima impressao, eram vitimas,
da atuacao judicial, na época da Realeza, dos Parlamentos; e, portanto, preferi-
ram dirigir-se a prépria Administragao; primeiramente, a Administracdo-juiz, e,
finalmente, com toda a evolucdo da Justica Administrativa Francesa, a um veraz
Contencioso Administrativo.

A Justica Administrativa Francesa, diversamente do Judiciario Brasileiro e
de outros Paises, é uma Justica que, certamente, co-administra. Quando Napoleao
criou o Conselho de Estado, afirmou que esperava que a Justica Administrativa
tivesse o espirito da Administracao e o senso de justica dos juizes. E isso se mantém,
de alguma forma: dai, aquela afirmativa francesa de que ‘julgar a administracdo é
também administrar’. No Brasil, seguimos um caminho inverso. Tinhamos, para
nao falar na Col6nia, no Vice-Reinado e no Reino Unido; tinhamos, no Império,
um arremedo de justica administrativa: houve quem sustentasse que tinhamos
uma Justica Administrativa, mas nao tinhamos; tinhamos a Administracdo-juiz. E
quando veio a Republica, partimos para a configuracdo resultante da aplicacao
do principio da ubiqtiidade da Justica. Todas as questoes foram levadas para o
Judiciério.

E, aqui, comecamos a resgatar a histéria do controle jurisdicional brasileiro;
que ¢ algo de que podemos nos orgulhar, sendo sempre na pratica, pelo menos
na legislagdo e na doutrina. E com grande contribuicdo do préprio Judiciério.
Devemos entender que o Supremo Tribunal Federal enfrentou, de inicio, graves
problemas, nao s6 no tocante ao préprio entendimento seu quanto ao que seria
o seu papel de controlador, como também no que concerne as resisténcias do
Executivo. Costumo lembrar, sempre pedindo licenga a minha esposa, aqui pre-
sente, e que € oriunda de Alagoas, que comecamos a nossa Republica com dois
ditadores alagoanos; e os enfrentamentos foram grandes. Diz-se que o Ministro
da Justica comunicou a Floriano Peixoto que o Supremo ia conceder um habeas
corpus, e ele indagou: ‘se eu prender os Ministros do Supremo, quem concede a
eles ‘habeas corpus’?’

O Supremo acabou afirmando-se; e o Direito Brasileiro, desde logo, pro-
curou aquilo que se chamou de remédios especificos para o controle jurisdicional
do Executivo. Percebeu-se que as acées chamadas comuns nao satisfaziam, dado
que, renove-se, o controle € um segmento especifico da funcéo jurisdicional. Ja
do Império nos vinha o habeas corpus; primeiro, repressivo, depois preventivo. Na
Republica praticaram-se acdes possessorias, em razao das liminares, do carater
interdital dessas agbes, pertinente para o controle da Administracao Publica.

c) 1) Lei 221, de 20.11.1894: organizacao da Justica Federal

2) Legalidade (‘aplicacdo do direito vigente’, ‘razdes juridicas) x mereci-
mento (‘conveniéncia’ e ‘oportunidade’ do ato administrativo)
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3) ‘Medida administrativa tomada em virtude de uma faculdade ou poder
discriciondrio’. llegalidade: incompeténcia ou excesso de poder

4) Controle difuso da validade de leis e regulamentos. Nao-aplicagao aos
casos ocorrentes das ‘leis manifestamente inconstitucionais’ e dos ‘regulamen-
tos incompativeis com as leis ou com a Constituicdo’

5) Suspensao da execugao da medida administrativa, salvo ‘razées de ordem
publica’

Sobreveio, entao, a Lei 221, de 20 de novembro de 1894, que, organizando
a Justica Federal, por si mesma j& uma Justica Administrativa, continha a discipli-
na daquilo que se chamou de ag¢do sumdria especial. E uma lei importante, nao
s6 como marco legal desse caminho de obtencéo de remédios especificos para a
funcéo de controle jurisdicional da Administracdo Piblica, mas também porque, do
ponto de vista cientifico, continha uma série de preceitos de grande atualidade.

Fez ela a distingéo, ja entao, entre legalidade e mérito, a que chamou de
merecimento, do ato administrativo. Na parte da legalidade, salientou que essa cor-
respondia a aplicacdo do Direito vigente; portanto, ja na linha de que néo era a lei,
apenas no sentido especifico de lei escrita, que vincularia o administrador publico,
mas o Direito vigente, como um todo, com todas as suas fontes e elementos.

O merecimento envolvia a conveniéncia e a oportunidade do ato adminis-
trativo, parametros ligados a eficiéncia governamental.

E, em outro dispositivo, preceituava que a medida administrativa tomada
em virtude de uma faculdade, ou poder discricionério, poderia ser impugnada,
e poderia ser desfeita, por vicio de incompeténcia e por excesso de poder, pelo
extravasamento dos limites, dos lindes desse poder.

Além disso, previa o controle difuso da constitucionalidade de leis e regu-
lamentos. E pediria atencéo para o tépico em que a Lei 221 estabelecia que a
néo-aplicacéo aos casos ocorrentes se daria com relagao as ‘leis manifestamente
inconstitucionais’, e, eis o ponto interessante, também no que se relacionava
com ‘os regulamentos incompativeis com as leis ou com a Constituicdo’. Nao ha,
pois, novidade na afirmativa de que o administrador ndo se prende somente a
lei infraconstitucional, mas também diretamente a Constituicao; aquilo que, hoje,
se chama de conformidade com a Constituicdo, em relacao a regulamentos e
atos administrativos, ja estava previsto na Lei 221. Ainda mais: contemplava a
suspensao da execucao de medida administrativa, com a ressalva das razdes de
ordem publica.

d) Enriquecimento do elenco. A¢bes especiais. Controle direto de consti-
tucionalidade. CPC de 1973 e sucessivas reformas. Agao civil publica. Cédigo
de Defesa do Consumidor

e) 1) CF de 88. O Direito Administrativo como Direito do cidadao e da AP,
Sentido social: contrato social.
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2) Lesao (dano: prejuizo ilicito) e ameaca (perigo: risco ilicito): art. 5°,
XXXV

3) Expansao do Judiciario. Fortalecimento do MP e da Advocacia Publica.
Aumento do nimero de meios impugnativos

4) Principiologia: preambulo; arts. 1°, 3°, 4°; 34, VII; 37; 70; 74, 11; 170;
193. Vérios sentidos do termo ‘principios’. Fungao informativa, interpretativa
e integrativa. A Hermenéutica Juridica

Ap0s vérias tentativas frustradas, nosso Direito foi paulatinamente enrique-
cendo-se, em termos de elenco de instrumentos do controle jurisdicional. Suce-
deram-se as medidas, as acées especiais: 0 mandado de seguranca, preventivo
e repressivo, ja em 1934, com uma Constituicado de sentido social; até chegar ao
controle direto de constitucionalidade. Sobreveio a Constituicao de 46, que nos
trouxe a acdo popular, que consagrou a funcdo social da propriedade.

Gostaria de salientar a importancia que teve, em toda essa evolugéao, o
Cédigo de Processo Civil de 73, e suas sucessivas reformas, porque, afora outras
figuras, instituiu o poder cautelar geral, que propiciou a ampliacao das cautelares.
Outrossim, ainda antes da Constituicao de 88, surgiram a acao civil pablica, os
instrumentos do Cédigo de Defesa do Consumidor, a alargar legitimidades, na
defesa de direitos e interesses difusos, coletivos, individuais homogéneos; com
a previsao de coisa julgada ‘erga omnes’; implodindo barreiras e preconceitos
doutrinarios que se estabeleciam em matéria processual, e, muito especialmente,
em sede de controle jurisdicional da Administracao Publica.

Esse evoluir desemboca na Constituicdo Federal de 88. E com ela se aper-
feicoou a nogao de que o Direito Administrativo nao é, apenas, embora tenha
de ser também, o Direito da Administracdo Publica, mas é sobretudo o Direito do
Administrado, empregado, sem preconceitos, esse termo. E isso esta traduzido no
sentido social da Constituicdo. Parece-me que, acima de qualquer outra conside-
racao, porque isso se encontra traduzido em toda a sua principiologia, em todas as
suas regras, a Constituicao Federal de 88 traz, em si, um sentido social, um sentido
humano, profundamente humano, a se preocupar, a Carta Magna Nacional, com
os desamparados — sao palavras que ela usa — com necessitados. E com ela se
caracterizou a natureza da Constituicao, nao apenas como um diploma legislativo,
no apice da hierarquia normativa, que as Cartas Magnas sempre foram, porque
sempre tiveram carga juridica eficacial dessa indole, ndo obstante a identificacao
doutrinéria e jurisprudencial de regras programaticas. Mais do que isso, porém, a
Constituicao de 88 é o verdadeiro contrato social, porque ela nos atribui direitos
publicos subjetivos e direitos sociais subjetivos, dotados de pretensdo e de acdo,
no sentido, respectivamente, da exigibilidade e da efetividade desses direitos.

Um outro ponto fundamental da Constituicao de 88 foi trazer, para o texto
constitucional, o ja referido principio da ubiqtiidade da justica, que nos vinha da
Constituicao de 46, mas, ja agora, nao sé operativo no caso de lesdo, de dano,
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de prejuizo ilicito, mas também no caso de ameaca. Destarte, a tutela antecipada,
a liminar, a cautelar preventiva tém, no vigente regime, matriz constitucional, o
que faz com que todos os diplomas normativos que as limitam, que as restringem,
sejam rigorosa e absolutamente inconstitucionais.

Outrossim, o Judiciario se expandiu, veio o STJ; a Justica Federal se for-
taleceu, com a criacao dos TRF’s, assim como também ocorreu com o Ministério
Publico e a Advocacia Publica; além de ter aumentado, em muito, o nimero dos
meios impugnativos.

E né&o se pode olvidar a principiologia que a Constituicao de 88 prestigia,
desde o seu preambulo, passando pelos artigos 1°, 3°, 4°, 34, VII, 37, 70, 74,
II, 170 e 193. Gostaria de ressalvar, contudo, que, quando se alude a principios,
podemos estar falando, dependendo da hipdtese, de coisas completamente dife-
rentes. Mas os verdadeiros principios tém sua fungao na criagao, interpretacgao e
integracdo do direito, na sua aplicacao e execucdo. Com a nova visao principio-
légica, a Hermenéutica Juridica alcangou novos escaninhos, e desbravou novos
terrenos no universo do controle jurisdicional.

V) A) UNIVERSO DO CONTROLE JURISDICIONAL.: 6rgaos, entes e
oficios administrativos, paradministrativos e de colaboragao. Pélo processual
ativo ou passivo

B) Controle publico, externo, provocado; direto ou indireto. Subjetivo e
objetivo

C) a) Tutela juridica civel de cognicao: declaratéria, (des)constitutiva
(invalidacé@o); condenatéria (responsabilizacao; repressao); mandamental

D) Controle indireto na instancia criminal repressiva
E) Legitimacéao variada: individual, corporativa, coletiva, comunitéria

F) Defesa de direitos individuais subjetivos (individuais homogéneos) e
assubjetivados. Difusos e coletivos. Interesses juridicamente protegidos.
Interesses legitimos (Direito Italiano).

G) llicitude comissiva e omissiva. Dar, fazer, nao fazer, suportar. Tutela
especifica

H) In casu e in these. De validade e de responsabilizacao.

Esse controle abrange 6rgaos, entidades e oficios administrativos, paradmi-
nistrativos, e de colaboracéo. E esses entes juridicos podem estar no pélo passivo
ou no pdlo ativo da relagao juridico-processual.

Ele é um controle publico, governamental, externo, provocado; pode ser di-
reto, quando ataca imediatamente o ato administrativo; ou pode ser indireto, como
ocorre na area penal; pode ser subjetivo, se estiver em linha de consideracao algum
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direito individual; ou pode ser objetivo, como no controle de constitucionalidade
de normas juridicas, na medida em que esta em jogo a propria validade do Direito
Objetivo. A tutela juridica pode ser de cognicdo, de seguranca, ou de execucdo; a
qual, essa ultima, quando se trata de Administracéo Publica, tem esmaecida sua
diferenca para com o cumprimento pelo réu. A legitimacéo é bastante variada, e
um ponto que sempre me parece importante é que estéd em jogo, nao s6 a defesa
de direitos, mas também, a defesa de interesses. Nao sé direitos subjetivos, mas
também direitos assubjetivados. E sempre bom citar aquele exemplo do candidato
que estd inscrito no concurso; ou de uma empresa que se encontra nuM Processo
licitatério; e que tém, como concorrentes, quem nao possua a devida habilitacdo.
E claro que o candidato, o licitante ndo tem direito subjetivo a nao ter aquela pes-
soa como concorrente; mas tem um interesse legitimo, que é, alids, um conceito
muito importante no Direito Italiano, porque serve de elemento para caracterizar
a competéncia da Justica Administrativa; enquanto a Justica Comum compete o
processo e o julgamento das causas envolventes de direto subjetivo.

A ilicitude da Administracao pode ser comissiva, mas, muito amitde, é
omissiva. Perfeitamente compreensivel a preocupacéo do Professor Juarez com
a omissao. A pior forma de mal administrar é a omissiva. E, cinicamente, ja se
afirmou que é melhor ‘roubar’, mas ‘fazer’. Esse é o extremo do radicalismo na
traducao da constatacao da lesividade da omiss&o.

O juiz pode determinar que a Administracéo dé, faca, ndo faca, suporte. O
Cédigo de Processo Civil, nas suas modificacdes, conferiu a tutela especifica. Ou-
trossim, o controle pode ser in casu e em tese; de validade e de responsabilizacdo.

Vi) A) Ambito do C.J.: controle de juridicidade (conformidade com o Di-
reito). A realizagao da justiga, por meio do Direito. Poder vinculado e poder
discricionario

B) a) Legalidade (CFE, arts. 37 e 70). Constitucionalidade. Vinculacao a
norma diretamente incidente

b) Extrinseca: (in)competéncia; (vicio de) forma; (i) legalidade do objeto
c) Intrinseca: (in)existéncia dos motivos; (desvio de) finalidade

c) 1) Legitimidade (CF, art. 70). Vinculagao a normas gerais: (vicio na)
valoragao dos motivos; (i)licitude do objeto; exercicio (ir)regular do poder
(abuso e desvio): CF, arts. 14, §§ 9° e 10; 15, V; e 85, V

2) Novos bens juridicamente tutelados (CF, arts. 37, 70 e 74, 1I): mora-
lidade (bons costumes), probidade (honestidade), impessoalidade, eficiéncia
(economicidade), eficécia (efetividade). Direitos publicos e sociais subjetivos
com pretensao e acdo (predmbulo; arts. 5% 6°; 194, p. Gnico; 196; 201; 203;
205; 208; 215; 217, 218; 225; 226; 227, 230). Justica (eqiiidade intra legem)
Proporcionalidade. Razoabilidade.
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3) A pretensao e a agdo nao sao apenas no plano da responsabilizacdo por
dano a direitos absolutos, mas também para exigir-se o atendimento dos bens
tutelados. O dever tornou-se obrigacdo

4) Administrador positivo: ‘0 juiz ndo pode substituir-se ao administrador’

5) Omissao. Obrigacao de fazer. Eqiiidade integrativa (praeter legem)

O dmbito do controle jurisdicional é que é o nucleo da questao. Temos que
ter em mente, sempre, que o controle jurisdicional é um controle de juridicidade da
atuacdo administrativa, e disso ndao podemos fugir, porque, do contrario, ninguém
poderia administrar; e o Executivo perderia seu espaco, e ndo haveria separacao,
nem harmonia de Poderes. O papel do Judiciério é a realizacdo da Justica por
meio do Direito.

E ai surge, claro, o grande debate sobre os limites do poder discriciondrio
em face do poder vinculado. Sintetizo meu entendimento.

Temos, em primeiro lugar, a legalidade, e é claro que a legalidade, nunca
se pensou de forma diferente, parte da constitucionalidade; como também estao
englobados atos normativos menores; trata-se, portanto, de juridicidade o que esta
referido nos arts.: 37 e 70 da Constituicao Federal. Essa legalidade corresponde a
vinculacdo, portanto, a obrigacdo — vincular é obrigar —, & vinculacdo da Adminis-
tragdo a uma determinada conduta prescrita pela norma que incide diretamente
sobre determinado caso concreto.

Mas toda a evolucao do Direito Administrativo foi no sentido de desenvolver
o controle de legalidade, dando-lhe maior amplitude, maior intimidade, em termos
de afericao da validade do ato administrativo. Dai, termos a legalidade extrinseca,
aquela mais ostensiva, explicita, que é a que diz respeito a competéncia, a forma,
a legalidade do objeto, com as suas correspondentes patologias. Mas, de ha muito,
a Administracdo é controlada também intrinsecamente, na pratica de seus atos,
com relacéo a existéncia dos motivos, e ao controle do respeito a finalidade que
a lei estabelece como sendo aquele objetivo para cuja consecucao essa mesma
lei d& poderes ao administrador; sendo, o respectivo vicio, o desvio de finalidade.
Seria uma enorme injustica, com os grandes nomes do Direito Brasileiro, ignorar
essa evolucao. Como esquecer Seabra Fagundes, pioneiro na pratica, como De-
sembargador potiguar, assim como na doutrina, nesse controle da intimidade do
ato administrativo? Como desprezar o que Caio Técito, em 1951, escreveu sobre
desvio de poder? E para néo sairmos da terra gaticha, como olvidar um Rui Silva
Lima? Destarte, é sempre bom néao tentar ‘reinventar a roda’, porque tudo isso
vem numa evolucao progressiva, normal e natural.

Posteriormente, desenvolveu-se, ao lado da legalidade, aquilo que podemos
chamar de legitimidade. Aqui, j& nao ha uma vinculacao a uma norma especifica,
como a norma que da competéncia ao 6rgao tal, para verificar se a licenca para
construir pode ser expedida ou nao; mas sim, vinculacao as normas pertinentes
em geral, como o preceituava a Lei 221. E essa nocéo de legitimidade é que diz

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 9-23, jan./jun. 2007



21

respeito a valoracdo dos motivos, a afericao profunda da licitude do objeto, a ana-
lise quanto a se houve exercicio irregular do poder, o chamado abuso de poder,
que a Constituicao prevé. A palavra legitimidade, a nocao de legitimidade esta de
modo expresso no art. 70 da CF, que trata do Tribunal de Contas.

Importante é salientar que, quando se fala em principios, como ja se disse,
podemos estar tratando de coisas diferentes; podemos estar cuidando, na verda-
de, de novos bens juridicos que estao sendo tutelados. Quando se fala que cabe
acdo popular para anular atos lesivos a moralidade administrativa, a moralidade
administrativa estd aqui tomada como bem juridico tutelado, juntamente com o
patriménio econémico-financeiro, do patriménio histérico, artistico, paisagistico,
ambiental, e assim por diante. E que esses principios todos que estao constitucio-
nalmente e legalmente elencados tém diversas funcoes. Assim, a proporcionalidade
e a razoabilidade sdo principios que dizem respeito ao modo de fazer, e aos seus
resultados. Tampouco a eficiéncia, a economicidade, sao novidade, mas hoje estao
enunciadas na Constituicao. E certo, também que os livros antigos ja continham
a principiologia do Direito Administrativo; falando em moralidade, em eficiéncia,
em legitimidade.

O que a Carta de 1988 fez foi, dando-lhes matriz constitucional, caracterizar
novos bens juridicos tutelados. E, nessa moldura, atribuindo uma nova trilha para
o controle jurisdicional, j& agora relacionado com o mérito do ato administrativo, a
envolver sua eficiéncia, sua eficdcia. O Judiciario nao podia controlar, em si, esses
aspectos do merecimento do ato; mas s6 se a ineficiéncia, por exemplo, causasse
uma lesdo a alguém - lesdo juridica —, porque ai nés ja estariamos no campo da
juridicidade; se isso nao ocorresse, nao havia o controle. Agora nao: agora podemos
exigir, naturalmente respeitadas as legitimacdes, que se tornem efetivos todos esses
parametros, todos esses paradigmas que a Constituicao nos proporciona.

E certo que, assim como o Judiciario nao deve ser legislador positivo — nosso
Supremo esté sempre a afirmar isso —, € claro que tampouco pode ser ele um ad-
ministrador positivo. O principio continua vigorando: o juiz ndo pode substituir-se
ao administrador, mas como nds temos essas novas pretensées juridicas, essas
novas agoes juridicas, certamente que, no caso de omissdo administrativa, em face
de uma obrigacao de fazer, o juiz, dentro da chamada eqtiidade integrativa, pode
conceder a tutela especifica. O Cédigo de Processo Civil de 39 estabelecia, no
art. 114, que, quando o juiz fosse autorizado a decidir por eqtiidade, ele decidiria,
aplicando a norma que ele criaria, se fosse legislador. A situacéao é idéntica: se o
administrador, depois de todo um procedimento, ndo cumpre, néo atende, o juiz
tem a obrigagao de dar a solucéo, e ai ser o administrador positivo, numa forma
muito especifica de controle.

Mas héa possibilidade de abandonarmos as bases cientificas do Direito, a en-
globar a nogao de mundo de direito e de mundo dos fatos; de incidéncia juridica, de
causalidade juridica, que, através da imputacdo, atribui efeitos a determinados fatos.

Lembremos que a imoralidade administrativa pode dizer respeito ao abu-
so do poder discriciondrio; e, diversamente, pode dizer respeito a probidade, a
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honestidade. E tudo isso tem de ser devidamente sopesado, e sempre dentro do
universo cientifico do Direito, porque, se ficarmos sé na Moral, podemos cair
naquela armadilha que o nosso Millér Fernandes procurou salientar, ao ironizar,
dizendo que ‘negociata’ é o bom negécio, licito, para o qual nao fomos convidados.
Achar que os outros sao imorais, achar que os outros praticaram imoralidades é
muito facil.

VIII) A) OBICES A PLENITUDE DO C.J.

B) Limitagoes legais a tutela de seguranca. Inconstitucionalidade. Autolimi-
tagdes. Efetividade. Dificuldades

C) Execucao e cumprimento. Precatério. Recalcitrancia: ‘contempt of court’
D) Suspensao de provimentos judiciais initio litis e finais
E) Inadequacéo do Processo comum

F) A sobrecarga de servico. CF, art. 5°, LXXVIII

IX) A) CONCLUSOES
B) O Direito Brasileiro tem rica instrumentacao para o c.j.

C) Necessidade de identificacdo doutrinaria e legislagdo do Processo do
Direito Puablico

D) Reestruturagao do Judiciario

E) Aprimoramento permanente da Magistratura, do MP e da Advocacia
Publica.

F) Imperiosidade de mudanca de comportamento da AP, Estabelecimento
de sangdes especificas para o descumprimento

G) A importancia decisiva da Advocacia Publica

Uma palavra quanto a que o controle jurisdicional enfrenta muitos ébices,
porquanto a Administracao pratica, amitde, o descumprimento das decisoes;
tudo isso fazendo parte do dia-a-dia do Direito, mas que deve ser paulatinamente
eliminado, com a prevengéao e a repressao do contempt of court. Critica, a questao
dos precatorios.

Tenho para mim que para a sobrecarga do servico judiciario, para a qual
o Governo muito concorre; enfim, para a reforma do Judiciério, a solucao é sua
divisao. Assim como nés temos a Justica Eleitoral, a Justica do Trabalho; e, tal como
na Alemanha, devemos ter a Justica Previdenciéria, a Justica Criminal. e outras
subdivisdes pertinentes, que permitam, néo sé a especializagédo do conhecimento
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mas, principalmente, o aprimoramento da sensibilidade juridica em determinada
area; permitindo o recrutamento de juizes que tenham vocacéo para a matéria.
Cada segmento teria duas instancias e o seu Tribunal Superior, o que correspon-
deria a multiplicacao do Superior Tribunal de Justica, e de assuncéo de uma parte
da atividade do STE, ficando para o Supremo apenas as questoes realmente de
Direito Constitucional Material.

Outro ponto é o da criacao e do desenvolvimento de um Processo Civil
especifico para o Processo do Direito Pablico. E, que me perdoe o Professor Bar-
roso, o processo é fundamental; e o processo de Direito Publico se impde, numa
sistematizacao adequada. Tudo a sublinhar, uma vez mais, a importéncia decisiva
da Advocacia Publica.

Concluimos que controlar a Administracdo nao é administrar. Cada vez mais
profundo esse segmento da fungao jurisdicional, mas sempre certo do balizamento
da juridicidade, na abrangéncia ampla que essa nogao atualmente possui.
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A PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO
ESTRITO E A “FORMULA DO PESO”
DE ROBERT ALEXY: SIGNIFICANCIA E
ALGUMAS IMPLICACOES*

Marcelo Lima Guerra**

1. Introducéo. 2. A “Férmula do Peso”. 3. A situagao ideal de sopesa-
mento. 4. Uma aplicacéo concreta da “Férmula do Peso”. 5. A significancia
da Férmula de Alexy. 6. Implicacoes da Férmula de Alexy.

1 INTRODUCAO

A teoria de direitos fundamentais tornou-se amplamente divulgada

tanto na doutrina brasileira como na doutrina internacional. Aqui no Brasil,
infelizmente, a maior parte da literatura limitou-se a fazer referéncias genéricas ao
seu trabalho, sem demonstrar um conhecimento mais aprofundado de tal teoria,
nem de manter certa coeréncia com ela, na sua integralidade e nem mesmo, o
que é pior, submeté-la a criticas.!

Na literatura internacional, sobretudo alema, a teoria de Alexy sofreu du-
ras criticas. Para alguns ela contribui “demasiadamente pouco” para a teoria dos
direitos fundamentais, por nao permitir que, com base nela, sejam formulados
juizos racionais sobre o conflito de valores ou principios constitucionais. Esta a
critica que lhe foi formulada por Habermas.?

* Artigo aceito para publicagao na Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, dirigida por Paulo Bonavides,
n. 7, 2006. Publicado na Revista de Processo, v.31, n.141, p. 53-71, nov. 2006.

**Mestre e Doutor em Direito pela PUC-SP. Professor da Graduacao e do Curso de Mestrado da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Ceara. Juiz do Trabalho Substituto do TRT-72 Regiao.

! Excecao digna de nota de quem conhece a fundo a obra de Alexy, é fornecida pelas obras de Virgilio Afonso da
Silva (AFONSO DA SILVA, Virgilio. O proporcional e o razoavel. In Revista dos Tribunais, n. 798; AFONSO DA
SILVA, Virgilio. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingao. In Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais, n. 1, 2003, pp. 607-630). Uma outra excegao, também digna de nota, de quem se empenhou na critica
a obra de Alexy, ao menos no que diz com a distingdo que este tltimo traga entre ‘principios’ e ‘regras, encontra-se
em AVILA, Humberto. Teoria dos Principios-da Definicao a Aplicagéo dos Principios Juridicos. 3a ed. Sao Paulo:
2004, Malheiros, valendo observar que tais criticas parecem ter sido integralmente refutadas por Virgilio Afonso da
Silva, no segundo de seus trabalhos anteriormente citados.

2 Cf. ALEXY, Robert. Postcript. In ALEXY, Robert. A Theory of Constitutional Rights, Trans. Julian Rivers, Oxford :
Oxford University Press, 2002, p. 388-389 (doravante a ser denominada ‘TDF’). “Too much and too little” é o titulo
do pimeiro tépico deste emblematico pds-facio de Alexy a sua Teoria dos Direitos Fundamentais. Com esta sugestiva
expressao ele se refere tanto a critica de Habermas como a de Béckenférde, as quais sao resumidamente expostas, para
depois serem, de modo inteiramemente bem sucedido, devidamente rebatidas. No presente trabalho, o seu modesto
escopo nao comporta nem que se aprofunde a exposigao das referidas criticas, nem os detalhes da argumentagao
desenvolvida por Alexy, em defesa de sua teoria. Ademais, vale advertir que embora tenha sido no referido pés-facio
a primeira oportunidade em que Alexy apresenta sua “Férmula do Peso’, o presente escrito seguird mais de perto,
pela sua maior clareza especialmente no que diz com as expressdes formais empregadas, o seu trabalho posterior:
ALEXY, Robert. On Balancing and Subsumption: a Structered Comparision. In Ratio Juris, vol. 16, n.4, 2003, pp.
433-449 (doravante a ser denominado ‘BS’).
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Para outros, a teoria de Alexy “vai longe demais”, no sentido de que ela
conferiria uma super-valorizacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente
reconhecidos, muito além do papel que lhes reserva a concepcao classica, enquanto
meros direitos de defesa. Nesse sentido, segundo esta critica, a teoria dos direitos
fundamentais implicaria considerar que todo o ordenamento juridico ja estaria
“contido” nos principios constitucionais, restando apenas lugar para a sua respectiva
concretizagao através do sopesamento. Esta a critica de Béckenford.?

Foi justamente em resposta a tais criticas que Alexy elaborou a sua “Fér-
mula do Peso”. Nesta Férmula — que ndo tem nada de matemética — Alexy trata
de esclarecer, em maior detalhe, o sentido daquele que, dos trés sub-principios
que constituem o principio da proporcionalidade, talvez seja 0 mais complexo e
de dificil emprego, na pratica, a saber, o da proporcionalidade em sentido estrito.
Como se sabe, a proporcionalidade em sentido estrito, na sua Teoria dos Direitos
Fundamentais, é definida através do que ali o filésofo alemao chamou de “Lei de
Sopesamento’ a qual foi assim definida:

[1] Quanto maior for o grau de interferéncia em um principio [Pi], maior
deve ser a importancia em se realizar um outro [Pj].*

Ademais, com tal esforco, Alexy respondeu — com éxito, vale acrescentar
— as principais criticas que lhe foram dirigidas, sobretudo aquela de Habermas.
Com efeito, a elaboragao da ja famosa “Férmula do Peso” permite enxergar, cla-
ramente, a possibilidade de se formular decisbes racionais sobre o conflito entre
principios® ou valores constitucionais, mesmo que se trate de uma racionalidade

3 Cf. ALEXY, Robert. Postcript, cit., p. 389.

4 “The greater the degree of non satisfaction of, or detricment to, one right or principle, the greater must be the
importance of satisfying the other” (BS, p. 436).

5 Aqui se usara o termo principio’ no sentido em que Alexy o usa, ou seja, como comando de otimizacao. Para Alexy,
como se sabe, ha uma intima conex&o entre principios, como comandos de otimizagao, e valores. Com efeito, em
TDF Alexy refere-se aos principios, enquanto comandos de otimizacao, como a versao dedntica daquilo que sao os
valores (cf. TDF, p. 92: “Principles and values are only distinguished by deontological and axiological characters”). Esta
‘conexao intima’ entre principios e valores oferece uma oportunidade para se tecer algumas observagoes relevantes
sobre a teoria de Alexy, mesmo que um pouco longas. Numa reconstrugao pessoal da teoria de Alexy, ainda em
elaboracéo, é possivel considerar que a distingao entre regras e principios esté situada no campo do operador dedntico
das normas, tratando-se, na realidade, de uma distin¢do entre dois modelos de interpretacao do referido operador:
regras seriam normas interpretadas como possuindo um operador dedntico rigido, formalizado com a expresséao
‘Odef’ (o que explica a aplicagao “tudo-ou-nada” de tais normas), na qual a realizagdo de uma conduta é comandada
inflexivelmente, enquanto principios seriam normas interpretadas como possuindo um operador deéntico flexivel,
formalizado com a expressao ‘Ootm’, nas quais se comanda a realizacdo da conduta de maneira “flexivel”, ou seja,
“na melhor maneira possivel, dentro de limites praticos e juridicos” (um breve esboco destas idéias, todavia, j& estao
documentadas em GUERRA, Marcelo Lima. Notas sobre o dever constitucional de fundamentar as decisées judiciais.
In ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa, FUX, Luiz e NERY Jr., Nelson (Coord.) Processo e Constituicao — Estudos em
Homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: RT, 2006, pp. 535-537). Dentro deste quadro o
principio da proporcionalidade, em suas trés sub-divisdes, teriam a missao de definir o ‘operador deéntico flexivel’
(‘Ootm’), idéia esta que se pode considerar contida na prépria Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy (TDF, p.
66), dai porque me refiro a ela como uma mera reconstrucao das idéias de Alexy. Em Postscript, cit., p. 397, Alexy
¢é ainda mais enfatico: “Principles are norms which require the greatest possible realization of something relative to
what is factually and legally possible. It is one of the central theses of the Theory of Constitutional Rights that this
definition implies the principle of proportionality with its three sub-principles of suitability, necessity, and proportionality
in the narrow sense, and that conversely the principal character of constitutional rights follows logically from the
principle of proportionality. This equivalence means that the three sub-principles of the proportionality define what
the theory of principles understands by ‘optimization’”. Corolario destas idéias é que nao seria possivel dizer que uma
norma, ontologicamente, isto é, em razéo de suas caracteristicas ontoldgicas, seja nem uma regra nem um principio:
o que se pode fazer é decidir sobre saber se ela deve ser tomada como regra ou principio. O préprio Alexy, que
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possivel, nao inteiramente idéntica a racionalidade prépria das ciéncias descritivas.
Quer dizer, a objetividade que se pode alcancar sobre a correcao de tais decises
nao coincide com a objetividade que se consegue obter, em sede de ciéncias
como a Fisica, a Bioquimica e outras, acerca da verdade (rectius: da falsidade ou
falseamento) dos enunciados que compdem suas respectivas teorias. A verdade,
contudo, é que ninguém, muito menos os opositores de Alexy, oferecem uma
alternativa melhor, sendo mesmo possivel considerar que os diversos modelos
de racionalidade juridica, em particular, e de racionalidade pratica, em geral, que
pretendem ser dotados de um alto grau de objetividade, ndo passam de ilusoes
obtidas ao custo de uma excessiva e inaceitavel simplificacao da complexidade
da realidade prética e/ou normativa.

Mais do que isso, com a “Férmula do Peso” de Alexy tornam-se visiveis,
por assim dizer, algumas implicacbes de sua teoria dos direitos fundamentais da
maxima relevancia para a pratica juridica, sobretudo no que diz com o controle
de constitucionalidade e o limitado papel tanto do Legislador, como do préprio
Supremo Tribunal Federal, em engendrar “solucoes abstratas” e vélidas em qual-
quer situacao concreta, para conflitos de principios ou valores constitucionais.

Como quer que seja, o presente trabalho tem como escopo o modesto
objetivo de tornar mais conhecida a “Férmula do Peso’ de Alexy, na literatura
nacional, apontando para a sua grande significancia, pela relevante contribuicao
que ela traz em razao de sua forca estruturante das discussoes relativas a ponde-
ragao de valores ou principios constitucionais, bem como apontar algumas das
principais implicacoes da teoria dos direitos fundamentais de Alexy, que com base
na referida Férmula é possivel enxergar com clareza.

2 A “FORMULA DO PESO”

O ponto de partida da elaboragéo da “Férmula do Peso” nao poderia ter
sido outro sen&o a prépria “Lei do Sopesamento” enunciada por Alexy, como se
disse, como definicao da proporcionalidade em sentido estrito.® No enunciado

generosamente leu e comentou detalhadamente (em visita que lhe fiz em Kiel, especificamente com este propésito)
uma versao rudimentar do texto inédito onde esta idéias comecaram a ser elaboradas, mostrou-se simpético a idéia
de localizar a distingao entre regras e principios, como reconstru¢do de sua teoria, no plano do operador deéntico
(ou da forga ilocucucionéria, no vocabulario ali utilizado, préprio da teoria dos atos de fala), e, em comunicacao
pessoal, manifestou sua concordancia com a idéia de que a distingao entre regras e principios nao é ontolégica,
tendo, contudo, acrescido um proviso a minha sugestéo: que a escolha nao se trata de mero ato de vontade, como o
termo ‘decis@o’ pode sugerir, mas de argumentagao racional, vale dizer, com base em argumentos, cujo valor pode
ser posto em discussao. Seguindo esta orientacao de Alexy, defendi, naquele texto que nunca veio a ser publicado,
que a circunstancia de uma norma, sobretudo quando situada em uma Constitui¢do, comandar a realizagao de
um valor é fonte de fortissimos argumentos para considera-la como principio, ou seja, como norma cujo operador
dedntico héa de ser flexivel, pois do contrério, seria gerado (i) um significativo empobrecimento do ordenamento e
(ii) conduziria a situagdes paradoxais, impossiveis de serem racionalmente resolvidas. Diante de tudo isso, é que se
tratard no texto, apesar de todas as observagoes feitas, que os principios ou comandos de otimizacdo, na teoria de
Alexy, sao normas que comandam a realizacao de valores, em razéo do que se falard, indistintamente, entre principios
(termo que sempre sera tomado para designar comando de otimizagao) e valores.

¢ “Balancing can be considered as a part of what is required by a more comprehensive principle, the principle of
proportionality. (...) It comprises three sub-principles: the principle of suitability, of necessity, and of proportionality
in the narrower sense. Here only the last of these principles is of interest. It can be expressed as a rule, termed “Law
of Balancing” (p. 436, grifou-se)
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desta méaxima, ja se pode considerar como contidos, in potentia, todas as variaveis
que compodem a Férmula de Alexy.”

Por comodidade, vale reproduzir a ja enunciada Lei de Sopesamento, tal
qual formulada por Alexy:

[1] Quanto maior for o grau de interferéncia em um principio [Pi], maior
deve ser a importéancia em se realizar um outro [Pj].

Em primeiro lugar, a andlise atenta desta Lei de Sopesamento j& sugere
que a solucdo de eventual conflito entre principios ou valores havera de consistir
na tentativa de se atribuir pesos ou grandezas distintas, de modo a se estabelecer
qual o mais preponderante na situacdo em que eles entram em conflito — quer
dizer, em uma situacdo concreta, pois dificilmente valores entram inteiramente em
conflito, no plano abstrato.® Dai se inferir que o resultado da ponderagao, ou seja,
da aplicacao da Lei de Sopesamento — e, consequentemente, o resultado do uso da
“Foérmula do Peso” - é, precisamente, a atribuicao destes “pesos” ou “grandezas”
distintas de um valor em relagao ao outro, embora néo possa ficar excluida, de
antemao, uma situacéo de impossibilidade (epistémica) de se obter pesos distintos.
Dito de outro modo, o resultado da “Férmula do Peso” a ser extraida da referida
Lei de Sopesamento é a atribuicdo de pesos relativos de principios em conflito, a
fim de que se possa estabelecer se e em que medida um deve preponderar sobre
0 outro, precisamente por ter um maior peso relativo, sem excluir a possibilidade
de que, ao fim e ao cabo, ambos os principios em conflito tenham pesos relativos
idénticos.

Em segundo lugar, a prépria Lei do Sopesamento também ja sugere que
esse “célculo’ ha de ser realizado, tomando-se em conta a interferéncia que a
realizacdo de um dos valores em conflito causa no outro, bem como a interfe-
réncia que sofrera o primeiro com a omissao em realiza-lo, em nome da defesa
ou realizacdo do segundo. Dito de outro modo, admitindo-se que a conduta C é,

7Todos, com excecao de um deles, como sera esclarecido mais adiante, o qual corresponde ao que Alexy denominaré de
“Lei Epistémica de Sopesamento”, requalificando a sua formulagéo original como “Lei Substancial de Sopesamento”.
Como quer que seja, vale advertir que o raciocinio através do qual Alexy desenvolve, expoe e justifica a sua Férmula
é, sem davida, muito mais articulado e sofisticado, do que aquele a ser exposto no texto, o qual nao pretende ser mais
do que a indicacéo do percurso pessoal que segui, (auto-) didaticamente, para esclarecer a referida Férmula.

8 Com efeito, compreendendo-se que um principio ou comando de otimizacdo, como norma que comanda a
realizacdo de um valor, tem como seu componente representacional — vale dizer, aquilo que é comandado pela norma
—, um conjunto aberto de condutas especificas (cf. GUERRA, Marcelo Lima. Notas sobre o dever constitucional de
fundamentar as decisées judiciais, cit., p. 534; no mesmo sentido, embora com terminologia e aparato conceitual
ligeiramente diversos, cf. GUERRA, Marcelo Lima. Direitos Fundamentais e a Protecao do Credor na Execucéo Civil,
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, pp. 87-89), um conflito total entre principios — manifestado, portanto,
no plano abstrato e em qualquer situacdo concreta — sé poderia existir se todas as condutas que realizam o valor
comandado por um deles (as quais compdem o seu componente representacional) sdo, ao mesmo tempo, condutas
capazes de inviabilizar a realizacao de valor comandado pelo outro (vale dizer, sao antindmicas a todas as condutas que
compdem o componente representacional deste segundo principio). Trata-se de hipétese inteiramente improvavel.
9 No presente escrito, a expressao ‘calculo’ sera utilizada, metaforicamente, para se referir a discussao sobre qual
entre dois principios ou valores em conflito ha de ser considerado mais relevante do que outro. Como se esclarecera,
oportunamente, a “Férmula” de Alexy nao tem nada de matematica. A adogao por ele de uma forma de expressao
matematica (“Férmula” constituida de variaveis), inclusive com a atribuicdo de valores numéricos, quando de sua
aplicacdo a um caso concreto, as varidveis que a integram é, simplesmente, metaférica, servindo como estratégia
para tornar o mais clara e objetiva possivel a referida discussao, evidenciando-lhes os tépicos que devem ser levados
em consideragao.
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ao mesmo tempo, apta a realizar um valor Pi e, em assim fazendo, causar uma
restricdo ou interferéncia Ij em um outro valor Pj, deve-se admitir, igualmente, a
hipétese em que a omissao de C (ou seja ~C) realize o valor Pj, mas cause uma
interferéncia Ii no valor Pi.

[sto quer dizer que, numa discussao sobre ser ou ndo um dos principios em
conflito mais preponderante do que outro, um dos pontos a serem necessariamente
enfrentados, como objeto desta discussao, é o grau de interferéncia que a realiza-
¢ao de um valor causa no outro e, vice-versa, o grau de interferéncia sofrida pelo
primeiro com a realizacdo do segundo (mesmo que tal realizacao consista apenas
na omissdo em se realizar o primeiro, em nome da defesa do segundo). Assim, em
aplicacéo da Lei de Sopesamento, o célculo ha de levar em consideragao tanto li
quanto [j. Ademais, como o préprio enunciado da Lei de Sopesamento ja sugere,
estas interferéncias podem ter intensidades ou graus distintos.!°

Nesta ordem, admitindo-se que cada um desses valores em conflito possam,
em si mesmo, isto é, considerados in abstracto, cada qual possuir um determinado
“peso” ou relevancia, que podem, inclusive, ser diferentes, este dado héa de ser
levado em consideracdo no “célculo” que para a aplicagao da lei de sopesamento
havera de ser feito. Dessa forma, adotando-se o termo ‘peso abstrato’ para se referir
a relevancia que um determinado principio ou valor possui (ou melhor, possa ser
argumentativamente considerado como possuindo) in abstracto, no ordenamento
juridico, a discussao sobre a prevaléncia de um dos principios em conflito sobre o
outro, numa situacdo concreta, ha de levar em consideracéo, também, os pesos
abstratos de ambos, sem excluir, todavia, a possibilidade de que tais pesos se
revelem idénticos — como, aliés, frequentemente ocorre.!!

Enfim, tendo em vista que as afirmacoes formuladas sobre cada um desses
aspectos devem consistir num discurso racional, a exigir a devida e adequada
fundamentacéo, e tendo em vista, especificamente quanto as afirmagbes sobre o
grau de interferéncia que a realizagdo de um principio impée ao outro, que tais
afirmacoes consistem em juizos empiricos, ha de ser levado em consideracéo,
na aplicacdo da Lei de Sopesamento, as evidéncias em suporte para cada uma

10 Literalmente, na Lei do Sopesamento a relacao é entre o grau de interferéncia em um principio e a importancia
em satisfazer o outro, que com o primeiro colide. Para ser possivel um verdadeiro sopesamento entre esses dois
valores, eles devem ser equivalentes ou comensuraveis. Por isso é que Alexy reduz o conceito de “importancia em
satisfazer o principio Pi” em “grau de interferéncia sofrida com a nao satisfacao de Pi”. Assim, é possivel realizar
um efetivo sopesamento ou balanceamento entre duas coisas comensuraveis. Nas palavras de Alexy: “The concrete
importance of Pj is the same as the intensity with which the non-interference with Pi interferes with Pj. This shows
that the concept of concrete importance of Pj is identical with the concept of the intensity of interference with Pj
by ommiting the interference with Pi. The Law of Balancing demands a comparision of the intensity of an actual
interference with the intensity of the hypothetical interference, that would be inevitable if the actual interference were
omitted. For this reason on both sides the concept of intensity can be applied” (BS, p. 441).

11“The abstract weight of Pi is the weight which Pi has relative to other principles independently of the circumstances of
any cases. It shall be represented by “Wi”. Many constitutional principles do not differ in their abstract weight. Some,
however do. The right to life has a general abstract weight than the general freedom of action.”(BS, p. 440).
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das afirmacdes relevantes.!? Tais evidéncias, sobretudo no sentido empirico que
normalmente se-lhes-atribui, sao relevantes no que diz com as afirmagbes sobre
o grau de interferéncia, as quais sao, repita-se'®, juizos empiricos.

Como se vé, na prépria Lei de Sopesamento formulada em TDF ja esta-
vam contidos in potentia, todas as variaveis da Férmula de Alexy. No entanto,
elaborando a referida Férmula realizou um notavel trabalho, permitindo uma
melhor e mais objetiva aplicacdo da propria Lei de Sopesamento, isto é, do prin-
cipio da proporcionalidade em sentido estrito. Tais variaveis, insista-se, consistem
nos pontos a serem necessariamente levados em consideragao, como objeto de
qualquer discussao sobre a (eventual) preponderancia de um principio ou valor
em conflito com outro. Em sintese, para utilizar de forma objetiva o principio da
proporcionalidade em sentido estrito (vale dizer, “aplicar a Lei de Sopesamento”),
numa decisao voltada a determinar qual dos valores ou principios em rota de
colisédo deve ser considerado mais relevante — ou ainda, seguindo na metéafora
dworkiniana do “peso”, qual dos valores ou principios tera um peso relativo maior
do que o outro — sera necesséario argumentar acerca dos seguintes pontos:

a] o “peso abstrato” dos valores em conflito — qual a relevancia, indepen-
dente de qualquer situacdo concreta, que os valores ou principios em
conflito tém;

b] ainterferéncia que a realizacdo de um causa no outro e vice-versa a inter-
feréncia que a realizagao do segundo (normalmente pela simples omisséo
em realizar o primeiro), causa no primeiro dos valores em conflito;

c] quais as evidéncias disponiveis para fundamentar, racionalmente, as con-
sideracoes relativas a [b], uma vez que as afirmagées produzidas quanto
a este aspecto do problema — o grau de interferéncia — sao afirmacoes
descritivas, portanto verovalordveis ou verificdveis, a exigir, em nome da
racionalidade, o suporte de evidéncias empiricas.

Cada um desses pontos, necesséarios objetos de uma decisao voltada a,
em nome do principio da proporcionalidade em sentido estrito, estabelecer qual
entre (pelo menos) dois principios colidentes deva preponderar sobre o outro, na
situacao concreta — vale dizer, tem um maior peso relativo do que o outro, consis-

12 Este é o tnico elemento da “Férmula do Peso”, que nao esta implicito na prépria Lei de Sopesamento elaborada
por Alexy em TDE Com efeito, ele esclarece que para obter este elemento, completando a Férmula, é necessario
introduzir uma segunda Lei de Sopesamento, segundo a qual “The more heavily an interference with a constitutional
right weights, the greater must be the certainty of its underlying premisses” (BS, 446). Alexy denomina esta de “Lei
Epistémica de Sopesamento”, reservando a primeira e original, a expressao “Lei Substancial de Balanceamento”.
Vale advertir, contudo, que embora a varidvel em tela néo estivesse implicita na formulacéo original da Lei de
Sopesamento, ela estava implicita na obra de Alexy, na sua defesa da racionalidade do uso da teoria dos principios.
“The foudation set out gives to constitutional rights argumentation a degree of stability, and the rules and forms of
general practical and legal argumentation rationally structure structure the constitutional rights argumentation which
takes place on its basis” (TDF, p. 387).

13Embora nao seja o caso de aprofundar aqui esta idéia, nada impede de alargar o sentido da expressao ‘evidéncia’,
de modo a incluir também os argumentos (os quais ndo podem jamais ser reduzidos a meras afirmacoes de fato,
como sao as evidéncias empiricas) produzidos em defesa do peso abstrato de cada um dos principios em conflito.
Registre-se, no entanto, que na Férmula de Alexy, estas evidéncias estao estritamente ligadas a afirmagdes empiricas
formuladas sobre o grau de interferéncia que um principio exerce sobre o outro e vice versa.
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tindo a atribuicao deste “peso relativo”, precisamente, o resultado buscado com
esta mesma discussao — consistem nas varidveis da Férmula de Alexy. Ademais,
para evidenciar que tais pontos dizem respeito a aspectos de (pelo menos) dois
principios conflitantes, tais varidveis sdo necessariamente “duplicadas”. Desta
forma, é possivel, agora, introduzir expressdes formais ou simbolos para cada
uma dessas variaveis, de modo a permitir a redugao (metaférica, insista-se) a uma
Foérmula (no sentido de expressao formal) da estrutura argumentativa que, segundo
Alexy, deve possuir qualquer discussao, que se pretenda racional, e em nome da
aplicagao da proporcionalidade em sentido estrito, destinada a determinar qual
entre (pelo menos) dois principios em conflito seja o mais preponderante e deva
ser realizado, num caso concreto.

Feitos estes esclecimentos, eis as expressoes formais de cada uma das re-
feridas “variaveis” da Férmula de Alexy:

Ii = o grau de interferéncia que a conduta C (voltada a realizar o principio Pj)
causa em Pi; Ij = o grau de interferéncia que a omissao da conduta C (voltada
a realizar o principio Pi) causa em Pj; Wi = o peso abstrato de Pi; Wj = o peso
abstrato de Pj; Ri = as evidéncias sobre a interferéncia em Pi (e o peso abstrato
de Pj) Rj = as evidéncias sobre a interferéncia em Pi (e o peso abstrato de Pi) Wi,j
= 0 peso relativo de Pi (e de Pj), resultado a ser atingido com o uso da Férmula
de Alexy.!*

De posse dessa terminologia devidamente formalizada, é possivel, agora,
introduzir a “Férmula do Peso” de Alexy:

[2] Wi,j = Wi.Ii.Ri
Wi.lj.Rj

De outra parte, ja se pode perceber que é essencial a possibilidade de apli-
cagao préatica da referida “Férmula do Peso”, que seja igualmente possivel atribuir
“grandezas” a cada uma dessas variaveis. Dito de outro modo menos “metaférico”
— inclusive para sublinhar sempre o carater meramente metaférico desta linguagem
aparentemente matematica, do discurso de Alexy, o qual se articula com expressoes
proprias do discurso matematico como ‘Férmula’, ‘varidveis’ e ‘grandezas’ — uma
argumentacao racional sobre cada um dos pontos apontados como necessarios
objetos de uma discussao sobre a preponderancia de um principio sobre outro,
numa situagao concreta, deve ser capaz de atribuir a cada um destes pontos valores,
inclusive e preferencialmente, valores distintos. Assim, é necessario que, ao menos
em tese, se possa racionalmente afirmar que a interferéncia em Pi causada pela

14 Nao é demais insistir, e ndo serd a tltima vez que se faréa tal adverténcia no presente escrito, pela sua relevancia na
compreens&o da significancia da contribuicao de Alexy, que tal “Férmula” é apenas a expressao formal da estrutura
argumentativa da discussédo sobre a preponderancia de um principio sobre outro que, numa situacdo concreta,
entrem em rota de colisdo.
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realizagao de Pj seja maior do que a interferéncia causada em Pj, que as evidéncias
quanto o grau de uma dessas interferéncias sejam maiores do que as evidéncias
quanto ao grau da outra e que o peso abstrato de um dos principios em conflito
seja maior do que o do outro.

Consciente de que tais “grandezas”, embora possiveis de serem estabelecidas
numa argumentacdo racional, mas sempre de modo aproximado, nunca com a
exatidao que se espera de um discurso apofantico elaborado segundo os canones
das ciéncias empiricas “em sentido duro” (fisica, quimica, bioquimica etc), Alexy
sugere a adocao de um modelo triddico, em que tais grandezas consistam nos
valores “sério’, “moderado” e “leve”.!® Em outras palavras, que se possa afirmar,
quanto a cada um dos pontos indicados, que eles possuem um de tais valores.
Exemplificativamente, sugere Alexy que se possa, numa argumentacao racional,
afirmar que o grau de interferéncia que a realizagao de um principio cause sobre
outro seja séria ou moderada ou leve. 1©

Tais valores consistirao, portanto, nas grandezas a serem atribuidas as varia-
veis da referida “Férmula do Peso”. Em linguagem formal, é possivel expressar
tais grandezas com as seguintes convencoes:

I = leve
m = moderada
s = séria

Em seguida, para facilitar o manuseio da “Férmula”, mantendo coeréncia
com a conveniéncia da metéfora matematica, Alexy sugere a atribuicao de valores
numéricos a tais grandezas.!” Por razdes que serao omitidas no presente trabalho
— em razéo da limitacdo de seu objetivo especifico — Alexy prefere atribuir tais
valores numéricos adotando uma escala baseada numa progressdo geométrica,
ao invés de uma progressao aritmética. Sugere, portanto, como valores numéricos
expressivos das grandezas identificadas como “séria”, “moderada” e “leve”, a
seguinte equivaléncia:

1> Como esclarece Alexy, as grandezas em tela tanto poderiam ser reduzidas a duas, como minimo, como poderiam
mesmo ser ilimitadas: “To be sure, the three steps or grades are not necessary for balancing. Balancing is possible
once one has two steps, and the number of steps is open to the top. (...) The triadic scale has, compared with its
alternatives, the advantage that it fits especially well into the practice of legal argumentation” (BS., p. 440).

16 Vale advertir que Alexy observa que cada um desses valores poderiam ser submetidos a ulteriores subdivisées,
pela combinacdo de uns com os outros. Assim, seria possivel falar em (1) sério-sério, sério-moderado e sério-leve;
(2) moderado-sério; moderado-moderado e moderado-leve; (3) leve-sério; leve-moderado e leve-leve. (BS, p. 445).
Seria mesmo possivel, de um ponto de vista puramente légico, prosseguir indefinidamente com tal procedimento,
0 que, como o préprio Alexy reconhece, é inteiramente desprovido de qualquer utilidade prética. (BS, p. 445).
Como quer que seja, o limitado escopo do presente estudo nao comporta maiores discussoes acerca deste aspecto
da contribuicao de Alexy.

17 Insista-se, nas palavras do préprio Alexy, no carater meramente metaférico em se utilizar nimeros na estrutura
argumentativa em que se traduz a “Férmula do Peso”: “The Weight Formula makes the point that the concrete
weight of a principle is a relative weight. It does this by making the concrete weight the quotient of the intensity of
interference of this principle (Pi) and the concrete importance of the competing principle (Pj), that is, the intensity
of the hypothetical interference with Pj caused by omitting the interference with Pi. Now one can only talk about
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Desse modo, a aplicacdo da “Férmula do Peso” traduzir-se-ia, em valores
numeéricos, nas seguintes opcoes:

i]  se o resultado for maior que 1, é de ser considerado preponderante o
principio correspondente a primeira letra na expressao [Wi,j], ou seja,
o principio Pi;

ii] se o resultado for menor 1, é de ser considerado preponderante o
principio correspondente a segunda letra na expressao [Wi,j], ou seja,
o principio Pj;

iii] se o resultado for igual a 1, entao terd sido impossivel decidir, racio-
nalmente, a preponderancia de um principio sobre o outro.

3 A SITUACAO IDEAL DE SOPESAMENTO

Finalmente, convém introduzir um conceito que nao integra, explicitamente,
a exposicao de Alexy sobre sua “Férmula do Peso’, mas que se revela de grande
valor didatico, ndo s6 para esclarecer a area especifica de aplicacédo da “Férmula
do Peso’, como também para permitir compreender a adverténcia que o proprio
Alexy faz, no sentido de que, em situacbes normais, os conflitos entre principios
tendem a ser muito mais complexos, envolvendo mais do que apenas dois. Trata-
se do conceito de situagdo ideal de sopesamento.

Como ja se teve oportunidade de esclarecer,'® os sub-principios que
compdem o principio da proporcionalidade nao se aplicam todos, necesséaria e
simultaneamente, em qualquer caso em que se precise decidir sobre a correcao
de deerminada acéo ou medida (legislativa, administrativa, judicial ou mesmo
privada, em razao da chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais), na
perspectiva dos principios constitucionais.!® Assim, a questao as vezes pode ser

quotients in the presence of numbers, which is not the case in any direct sense with balancing. So concrete weight
can only really be defined as a quotient in a numerical model which illustrates the structure of balancing. In legal
argumentation it is only analogous to a quotient. But the analogy is an interesting one” (BS, p. 444).

18 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos Fundamentais e a Protecao do Credor na Execucao Civil, cit., p. 92-94; AFONSO
DA SILVA, Virgilio. O proporcional e o razoével, cit., item 4. O préprio Alexy tornou esse ponto mais claro no seu
Postscript, cit., pp. 397-401.

1% Sem duvida o principio da proporcionalidade tem uma indiscutivel aplicagdo na fundamentacéo de decisoes,
que avaliam a licitude ou a constitucionalidades de atos normativos, adminsitrativos, judiciais e até privados (a
chamada “eficacia horizontal dos direitos fundamentais”), no terreno, portanto, daquilo que se convencionou
chamar contexto de justificagao. No entanto, é importante sublinhar também, sobretudo no ambito adminsitrativo
e judicial, o papel heuristico que o principio da proporcionalidade — especialmente os sub-principios da adequagao
e exigibilidade — desempenha também no ambito daquilo que se convencionou chamar “contexto de descoberta”.
Isto quer dizer que ele serve como conjunto de coordenadas a orientar o préprio processo de tomada de decisao
sobre o que fazer. Isso permite até falar em uma certa indeterminacao, um certo esfumacamento da distingéo entre
descoberta e justificacdo das decisdes judiciais. Em certos casos, em que sdo amplos os poderes judiciais — v.g.
ja determinacao de medidas cautelares e de meios executivos inominados — os referidos sub-principios, antes de
servirem, a posteriori, na justificagao da escolha do meio, j& pode orientar o préprio processo de escolha. Sobre
a distincao entre contexto de justificacdo e contexto de descoberta, cf. GUERRA, Marcelo Lima. Notas sobre
o dever constitucional de fundamentar as decisées judiciais., cit., p. 522, nota (10) e bibliografia ai indicada.
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decidida ja com o uso da adequagao ou, sendo esta insuficiente, recorrendo-se a
exigibilidade de modo satisfatério. Para ser necesséario o uso da proporcionalidade
em sentido estrito impde-se que esteja configurada uma situagao extrema, sufi-
cientemente ja delimitada pelo uso anterior (e sem sucesso) da adequacao e da
exigibilidade. Nesta situacéo limite, incapaz de ser resolvida com a adequacao e a
exigibilidade, é que encontra aplicacao a “Férmula do Peso”, ou seja, a adogao do
critério da proporcionalidade em sentido estrito, pois somente um dos principios
podera ser realizado in concreto, sendo imperioso determinar qual deles o serd,
por ter o maior peso relativo. Esta é a situacao que pode ser designada como
‘situacao de sopesamento’.

Com a expressao ‘situacéo ideal de sopesamento’ designa-se uma versao
simplificada desta situacdo, onde sé ha dois principios ou valores em conflito,
havendo a necessidade de se realizar uma escolha por uma entre apenas duas
condutas (atos normativos, admistrativos, judiciais ou privados) como correta (seja
num contexto de justificacao, seja num contexto de descoberta). Vale advertir que,
na situacao ideal de sopesamento estas duas condutas consistem, na verdade, em
uma conduta e na sua omisséo, ou seja, a escolha devera ser feita entre realizar a
conduta C ou nao realizé-la, o que equivale, em termos légicos a realizar a conduta
“~C” (a conduta “nao-C”). Tal situagao pode ser representada, graficamente, da
seguinte maneira:

(3] ‘ ‘
Pi— Cx~C——_Pj

Em tal representagao gréfica, as linhas continuas (azuis) ligando Pi a C e
~C a Pj indicam, respectivamente, que C realiza Pi e ~C realiza Pj. Ja as linhas
pontilhadas (vermelhas) ligando C a Pj e ~C a Pi indicam, respectivamente, que
C interfere em Pj e ~C interfere em Pi.

4 UMA APLICACAO CONCRETA DA “FORMULA DO PESO”

Nesta ordem, para exemplificar a forca e a significAncia da Férmula alexiana
na estruturacao racional de uma discussao sobre a preponderéncia de um entre
dois principios em conflito, cumpre fazer dela um uso. Obviamente, tal aplicacao
nao poderéa deixar de ser hipotética, uma vez que, como ja se pode perceber, os
pontos a serem considerados numa discussao sobre conflitos entre principios ou
valores devem, necessariamente, utilizar dados que s6 a situacao concreta em
que tais principios se chocam poderé fornecer — com a ébvia excecao da variavel
relativa ao “peso abstrato” dos principios em jogo.

Admita-se, assim, como exemplo, que foi requerida a um juiz absolutamente
incompetente a concessao de uma medida urgente, a qual, nessa hipotética situa-
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¢ao, so tera utilidade se for concedida de imediato. Assim, a concessao da medida
requerida pelo juiz incompetente realiza o valor da efetividade, mas causa uma
interferéncia no valor, igualmente constitucional, do juiz natural. Por outro lado,
a nao concessao da medida requerida preserva (ou realiza) o principio do juiz
natural, mas causa uma interferéncia no principio da efetividade. Eis configurada,
portanto, uma situacdo ideal de sopesamento na qual cumpre ao juiz decidir entre
adotar uma determinada conduta (C) ou a sua omissao (~C) e cada uma das
opcoes realiza um principio e interfere em outro (C realiza Pi e interfere em Pj,
enquanto ~C realiza Pj e interfere em Pi).

Cumpre ao juiz, portanto, determinar qual o principio, na situagédo concre-
ta, devera ser considerado mais preponderante ou de maior “peso concreto” ou
“peso relativo’, a fim de justificar, racionalmente, entre conceder ou ndo a medida
requerida. Segundo a Férmula de Alexy sugere, o labor do juiz (e a respectiva e
eventual discussao das partes) devera girar em torno aos seguintes pontos:

a] qual o peso abstrato do principio do juiz natural;

b] qual o peso abstrato do principio da efetividade;

c] qual o grau de interferéncia que a concessao da medida traz ao principio

do juiz natural;

d] qual o grau de interferéncia que a nao concessao da medida traz ao

principio da efetividade;

e] quais as evidéncias empiricas que apoiam as afirmacoes ou conclusbes

relativas a [c];
f] quais as evidéncias empiricas que apoiam as afirmacoes ou conclusoes
relativas a [d].

Admita-se, sempre nesse mero exercicio hipotético, que seja possivel consi-
derar que tanto o peso abstrato do principio do juiz natural como o da efetividade
sejam idénticos, como frequentemente ocorre, em se tratando de principios cons-
titucionais, podendo-se-lhes atribuir, como valor, a grandeza sério (4). Admita-se,
por outro lado, que se possa considerar que a interferéncia causada no principio
do juiz natural pela concessao da medida seja apenas moderada (2), uma vez
que, concedida a medida, podera o juiz incompetente remeter os autos ao juizo
competente, restaurando (ao menos em parte) o principio do juiz natural, enquanto
que, de outra parte, se possa considerar a interferéncia que a ndo concessao da
medida trara no principio da efetividade sera séria (4), uma vez que, nesta hipétese,
a da nao concessao, o principio da efetividade restaria inteira e irreversivelmente
esvaziado ou prejudicado (se, obviamente, o requerente tiver o direito que afirma
ter). Admita-se, finalmente, que as evidéncias sao igualmente sérias (4), quanto
a ambas afirmacoes.

Dessa forma, designando-se o principio do juiz natural com a expressao
Pi e o da efetividade com a expressdao Pj, tem-se os seguintes valores, para as
respectivas variaveis da Férmula de Alexy:

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 25-41, jan./jun. 2007



36

a] Wi=4
b]Wj =4
clli=2
dj=4
e]Ri=4
flRj =4

De posse desses valores, é possivel, entao, aplica-los a Férmula de Alexy,
obtendo-se o seguinte resultado:

[4] Wi; = 4.2.

4.4.4

N

=0,5

Dessa forma, a conclusao é que, no caso concreto, o principio da efetivi-
dade, correspondente a letra j do simbolo Wi,j, é o de maior peso concreto ou
relativo, devendo ser realizado, em deteimento do outro.

Vale advertir que o exemplo acima ilustra um aspecto importante da estru-
tura argumentativa sugerida por Alexy para as discussoes sobre a preponderancia
de um principio sobre outro. E que embora todos os pontos apontados devam ser
levados em consideracao, em grande nlimero dos casos a decisao repousara sobre
apenas uma das variaveis duplicadas, como foi o caso do exemplo acima, dada a
equivaléncia de valores das demais. Com efeito, ao final de contas, tendo em vista
que tanto o peso abstrato dos principios em conflito como o grau de evidéncias
disponiveis se equivaliam, a deciséo final reportou-se, exclusivamente, ao grau
de interferéncia. Isso, todavia, ndo permite que, para assegurar a racionalidade
da discussao, algum dos pontos indicados possa ser negligenciado. Todos devem
ser submetidos a devida argumentagéao racional, embora nem todos, a luz dos
dados desta mesma argumentacdo, desempenhem um papel decisivo na escolha
por um entre os dois principios conflitantes.

5 A SIGNIFICANCIA DA FORMULA DE ALEXY

Exposta, assim superficialmente, a Férmula de Alexy e dado um exemplo
de como ela pode ser aplicada, é possivel apontar, de modo mais convincente, a
sua extrema relevancia e utilidade. E 6bvio que tal Férmula esté longe de assegurar
uma plena objetividade nas decisbes sobre principios em conflito, até porque, como
se viu, cada uma das variaveis héa de ser preenchida através de argumentacdo,
inexistindo uma “tarifacao” previamente dada para cada uma delas. Mesmo assim,
ela demonstra que o sopesamento nao é, como pretendeu Habermas, fruto de
meras decisdes inteiramente irracionais.

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 25-41, jan./jun. 2007



37

E certo que a racionalidade que ampara as decisbes em que se opera o
sopesamento dos principios é aquela racionalidade prépria do discurso prdtico,
em geral, e do juridico em particular: uma racionalidade mais precéaria do que
aquela prépria das ciéncias empiricas, mas ainda assim, uma racionalidade possi-
vel. Sendo assim, repousando como faz Alexy na possibilidade de argumentacdo
racional, para empregar concretamente sua Formula, o préprio valor desta Gltima,
enquanto critério de fundamentacéo racional de decisdes sobre a preponderéancia
de um principio sobre o outro, depende da possibilidade de se efetivamente realizar
argumentacdo racional sobre aqueles pontos.

[sso, todavia, nao pode ser considerado um “defeito” da Formula de Alexy,
nem de sua teoria dos direitos fundamentais, pois nada faz do que refletir a atual
situacao epistemoldgica sobre ser possivel ou nao a racionalidade (no sentido de
algo objetivo, intersubjetivamente verificavel, andlogo a objetividade das teorias
cientificas em sentido duro) das decisdes praticas em geral, sobre o que é certo ou
nao fazer, das quais as decisbes juridicas (sobre o que é licito ou nao fazer) nao
sao mais do que um caso especial.?° Esta racionalidade, vale dizer, fruto de uma
argumentacao racional, restou demonstrada por Alexy, com a sua Férmula, ser
possivel alcancar nas decisdes sobre a preponderancia de um valor sobre outro,
pelo menos em alguns casos, mesmo que nao em todos. Eo quanto basta para
afastar a indevida critica de Habermas, formulada a partir de uma pressuposicao
contréaria ao que ele préprio ja defendeu (a possibilidade de uma racionalidade
discursiva), ou seja: ou a racionalidade idéntica a objetividade obtida com o fal-
seamento de teorias cientificas (em sentido duro, ou estrito do termo ‘ciéncia’) ou
a irracionalidade total.!

Como quer que seja, o grande mérito da Férmula de Alexy é, sem resolver
a questao sobre a racionalidade da argumentagéao pratica em geral e da juridica
em especial — questao que, diga-se de passagem ninguém ofereceu uma solucdo
definitiva — estruturar de maneira brilhante e com grande clareza os “lugares” desta
argumentacdo. Isso, por si sd, ja é um grande mérito, por evitar a manipulacéo
retérica das decisdes, por tornar evidente sobre o que deve se discutir e onde
estao as incertezas, na maioria dos casos, inelimindveis. Com isso, a0 menos a
precariedade das decisbes judiciais sobre a preponderancia de um principio sobre

20 Esta é outra tese de Alexy, convincentemente exposta e demonstrada em ALEXY, Robert. A Theory of Legal
Argumentation: The Theory of Rational Discourse as Theory of Legal Justification, Trans. Ruth Adler and Neil
MacCormick, Oxford : Oxford University Press, 1989.

21 Como argumenta Alexy, “Habermas’s objection to the theory of principles would basically be justified if it were
not possible to make rational judgements about, first, intensity of intereference, secondly, degrees of importance,
and thirdly, their relationship to each other. (...) If one takes literally his thesis that balancing lacks ‘rational standarts’,
then it is saying that there is no case in which a result to a balancing exercise can be reached on a rational basis. To
this thesis there are two antitheses, one radical, one moderate. The radical antithesis asserts that balancing leads in a
rational way to one outcome in every case. The theory of principles has never maintained this thesis and has always
emphasized that balancing is not a procedure which leads necessarily to precisely one outcome in every case. Thus
everything turns on the moderate antithesis. This maintains that one outcome can be rationally established through
the use of balancing, not in every case, but in at least some cases, and that the class of these cases is interesting
enough to justify balancing as a method” (Postscript, cit., pp. 401-402).
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o outro resta explicita, a sugerir, no espirito dos julgadores, a necessidade de uma
atitude de méxima prudéncia e humildade.

De outra parte, a Férmula de Alexy permite compreender outro aspecto
fundamental de sua teoria, cuja ma-compreensdo deu lugar a criticas como a
que lhe foi dirigida por Bockenford, evidenciando a existéncia (ineliminavel) da
possibilidade de ser epistemicamente indeterminavel qual principio tem maior
peso relativo do que outro, isto é, os casos de “empate” em que, aplicando-se a
referida Férmula, obtém-se como resultado o nimero “1”. Como esclarece Alexy,
¢ precisamente esta possibilidade de ser epistemicamente impossivel determinar
qual principio deve preponderar sobre outro, num caso concreto, 0 que assegura
uma delimitacao de competéncias entre judiciério e legislativo. Dito de outra
forma, é justamente tal possibilidade que assegura ainda alguma competéncia ao
legislador, o que é suficiente para rebater as criticas formuladas a teoria de Alexy;,
como aquela de Backenférd.??

Se hé casos em que ndo é possivel,em razao de limites da prépria capacidade
humana de discernir a tnica solucdo correta, nem mesmo a melhor entre vdrias,
quando ha mais de uma qualificdvel como “correta, entdao nao se pode considerar
que “tudo esteja contido nos principios, nada restando a fazer senao concretiza-los
através do sopesamento”. Aliés, é possivel ir mais longe: a possibilidade de “empa-
te” como resultado do sopesamento é o que assegura todas as outras modalidades
de competéncia normativa, diversas daquela exercida pelo Constituinte origindrio,
nomeadamente a discricionariedade (administrativa e legislativa) e a autonomia
privada. Ambos os fendmenos, na perspectiva da teoria das normas juridicas, nao
passam de modalidades do género competéncia normativa, do qual aquela do
legislador e a do judiciario também seriam apenas outras espécies.?®

6 IMPLICACOES DA FORMULA DE ALEXY

Além das razoes ja apontadas a justificar um juizo positivo sobre a Férmula
de Alexy, ela tem implicagbes igualmente importantes, que reforcam ainda mais
este juizo. Em primeiro lugar, com tal Férmula resta inequivocamente demonstrado
a total impossibilidade de se estabelecer uma rigida hierarquia entre valores cons-
titucionais. E que mesmo que seja possivel identificar valores constitucionais mais
relevantes (de maior peso abstrato) do que outros, uma hierarquizagao absoluta

22 Sobre isso, cf. em maior detalhe, as consideragdes de Alexy em Postscript, cit., pp. 414 e ss. Seja recordado que
a critica de Béckénford é no sentido de que uma teoria dos direitos fundamentais como principios (comandos de
otimizacao) conduz a eliminagao de qualquer genuina competéncia legislativa, pois tudo estaria contido nos principios
constitucionais, restando apenas achar a solucéo 6tima.

2 Normas de competéncia conferem a determinados sujeitos competéncia legal ou normativa (expressao equivalente
a inglesa “legal power”), consistente na possibilidade (poder) de alterar posicdes normativas de outros sujeitos (e
também de bens e condutas). Essa possibilidade hipotética ou poder conferido por uma norma de competéncia
é a mesma, seja o sujeito a quem se atribui a competéncia uma pessoa juridica de direito ptblico ou um sujeito
privado. Sobre o conceito de competéncia legal (equivalente a expressao inglesa “legal power”, cf. por todos, SPAAK,
Torben. The Concept of Legal Competence — An Essay in Conceptual Analysis, Robert Carroll (trad.), Aldershot :
Dartmouth, 1994.
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e pré-estabelecida esta descartada, ja que o grau de interferéncia concreta de um
principio em beneficio de outro e as evidéncias sobre isso, podem dar um peso
concreto maior aquele de menor peso abstrato.

Ademais, como corolario imediato desta concluséo, tem-se a impossibilida-
de de uma solucao abstrata e vélida para qualquer caso sobre um conflito entre
valores constitucionais. Isso traz implicagdes gravissimas tanto para o papel do
legislador, num Estado Democratico de Direito onde se reconhece a forga normativa
de principios (no sentido de Alexy), ou seja, normas que positivam valores, como
para o papel reservado ao controle abstrato de constitucionalidade.

Como se sabe, em diversas situagdes, cada vez mais freqtientes, o legislador
pde uma norma geral com a inequivoca intencao de “resolver” um conflito entre
dois valores fundamentais. Assim, por exemplo, quando em matéria de providén-
cias urgentes antecipatérias, o legislador condiciona a concessao de tais medidas
a um requisito extremamente rigoroso (a0 menos na interpretacdo que boa parte
da doutrina processual atribui as expressoes ‘prova inequivoca’ e ‘verossimilhanca
das alegacoes’), ele esta, na verdade, realizando uma opcdo que se traduz numa
solucdo abstrata ao conflito existente, nessas situagdes, entre o direito fundamental
ao processo devido de uma parte, que se manifesta, no caso de quem solicita a
medida de urgéncia, na exigéncia de méxima coincidéncia possivel, e o direito
fundamental ao processo devido da outra, que, no caso daquele em face de
quem se requer a providéncia, se traduz na exigéncia de um contraditério efetivo.
Contudo, como a Férmula de Alexy bem demonstra, tais solucdes nao podem
ter mais do que uma validade prima facie, podendo ser afastadas por dados da
situacao concreta em que a norma em tela devera incidir.

Tudo isso se aplica, de modo inteiramente anélogo, ao controle abstrato
de constitucionalidade, ao menos na sua feigéo tradicional. Com efeito, jamais se
podera dizer, em face de um conflito de valores constitucionais, apontado como
causa da inconstitucionalidade a ser decidida pelo STE, que um deles deve preva-
lecer, em toda e qualquer situacdo concreta. Isto, se nao chega a inviabilizar por
completo, no que diz com a inconstitucionalidade material, limita drasticamente
a possibilidade de um controle abstrato de constitucionalidade.

Finalmente, cumpre advertir que a Férmula de Alexy evidencia, de modo
cristalino, o papel que desempenham os juizos empiricos na ponderacéo de valores
constitucionais, a exigir a adequada fundamentacao através de provas judiciais.
Com isso, impoe-se rever o “dogma” de que os Tribunais Superiores s6 lidam
com questoes de direito.

Obviamente, nem se estd sustentando que os Tribunais Superiores sim-
plesmente passem a conhecer tipicas questdes de fato, nem sequer chamando
atencgéo para a dificuldade de distinguir, em certas situacoes, uma questao de
fato de outra de direito, para fins de delimitar a atuacéo das Cortes Superiores.

24 Sobre este Ultimo aspecto do problema, cf. por todos, ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Controle das Decisées
judiciais por Meio de Recursos de Estrito Direito e de Agao Resciséria — Recurso Especial, Recurso Extraordinério e
Acao Resciséria: O que é uma Decisao Contréria a Lei?. Sao Paulo: RT, 2001.
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Trata-se, ao contrario, de reconhecer que, mesmo no controle concentrado de
constitucionalidade, que visa a resolver uma tipica questao de direito, a decisao
que venha a ser tomada com base no reconhecimento da prepoderancia de um
principio constitucional sobre outro, recorrendo-se a proporcionalidade em sentido
estrito, deve ter entre suas premissas afirmacées de fato, relativas a intensidade de
interferéncia que a realizacao de um principio causa no outro, e vice-e-versa. Em
isso ocorrendo, tais afirmacoes devem estar amparadas em evidéncias empiricas,
ou seja, prouvas judiciais, sob pena das referidas afirmacées restarem reduzidas a
vazio e irracional exercicio de retérica.

Dessa forma, ou o STF renuncia ao uso do principio da proporcionalidade,
0 que parece improvavel, como prognose do comportamento de seus membros,
e juridicamente impossivel, dada a prépria natureza das normas jusfundamentais
que servem de parédmetro ao controle de constitucionalidade, ou renuncia, explici-
tamente, ao cumprimento do dever de fundamentar adequadamente suas decisoes,
imposto no art. 93, IX, da CE Como nenhuma das opcdes séo admissiveis, tudo
esta a indicar que, com a melhor compreensao da teoria de Alexy, agora facilitada
pela “Férmula do Peso”, aqui exposta, o STF venha a atuar sob novos paradigmas,
especialmente no que diz com a exigéncia de producdo de provas (sobretudo
técnicas ou cientificas) no controle concentrado de constitucionalidade.

RESUMO: A “Férmula do Peso” (proporcionalidade em sentido estrito)
de Alexy é uma das mais recentes e importantes deste que é um dos mais
notéveis filésofo do direito e constitucionalista contemporaneo. A elaboragao
desta Férmula surgiu da defesa que Alexy fez as criticas que foram dirigidas
a sua teoria dos direitos fundamentais. Com efeito, com a mencionada
Férmula Alexy iluminou certos aspectos fundamentais de sua teoria, mal
compreendidos por seus opositores, demonstrando terem sido infundadas
as referidas criticas. O presente trabalho destina-se a tornar a mencionada
Férmula mais a comunidade juridica brasileira, aproveitando para, a partir
dos esclarecimentos que ela proporcionar acerca de aspectos fundamentais
da teoria de Alexy, sublinhar a sua extrema importancia pratica, sobretudo
na perspectiva de algumas de suas implicacdes quanto a temas tao relevan-
tes como a hierarquia entre principios constitucionais, a compatibilizacdo in
abstracto de principios constitucionais em conflito e o controle concentrado
de constitucionalidade.

PALAVRAS CHAVE: Proporcionalidade em sentido estrito. Sopesamento
de principios constitucionais. Hierarquia. Controle de constitucionalidade.

ABSTRACT: Alexy’s Weight (proportionality in narrow sense) Formula is
one of the most recent and important contributions from one of the greatest
contemporary legal thinkers. This Formula appeared as a result of the answer
Alexy has given to some criticisms directed to his constitutional rights theory.
As a matter of fact, with the mentioned Formula Alexy has illuminated some
aspects of his own theory, that had been misundestood by his opponents,
proving their criticisms been wrong. The present paper is destinated to make
Alexy’s Weight Formula more familiar to brazilian legal community, and to

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 25-41, jan./jun. 2007



41

highlight the great practical significance of his theory, cleared up by the referred
formula, and some of its implications to the discussion of such important issues
as hierarchy of constitutional principles, abstract solution to conflict of such
principles and constitutional review by brazilian Supreme Court (“Supremo
Tribunal Federal).

KEY WORDS: Proportionality in the narrow sense. Balancing of constitu-
tional principles. Hierarchy. Constitutional Review.
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A SEGURANCA COLETIVA EM FACE DO
DIREITO ECONOMICO:
UMA INTRODUCAO
[Collective Security at Economic Law:
an Introduction]

Ricardo Anténio Lucas Camargo*

Resumo: Pretende-se investigar a relagao entre a seguranga coletiva, em cada
uma de suas formas de manifestacéo, com a disciplina juridica das medidas
de politica econoémica.

Palavras-chave: Seguranca. Intervencionismo. Liberalismo.

Abstract: it is intended to investigate relationship between collective security,
in each form it appears, with juridical regulations of economic policy.

Key words: Security. Interventionism. Liberalism.
1 INTRODUCAO

O recente referendo que expungiu do mundo juridico o artigo 35 da Lei
10.826, de 2003 (Estatuto do Desarmamento), instiga uma anélise sob o prisma
do Direito Econémico acerca da seguranca coletiva'.

O tema da seguranca, muitas vezes, traz a balha a questéao acerca da con-
digdo do ser humano como bom ou mau por natureza, da agressividade como
algo normal ou anormal no ser humano etc.

“A agressividade é inerente ao ser humano, como comportamento necessario
a sobrevivéncia; encerra um enorme potencial energético que pode ser sublimado
e canalizado para algo produtivo”.

* Doutor em Direito Econémico pela Universidade Federal de Minas Gerais — Membro do Instituto Brasileiro de
Advocacia Publica — IBAP/RS - Professor convidado dos cursos de especializagao da UNISINOS, da UPF e da
FAURGS - Procurador do Estado do Rio Grande do Sul. E-mail: versianicamargo@terra.com.br. Telefone: (0xx51)
3231-5474.

! Figueiredo, Guilherme José Purvin de. O debate sobre desarmamento e a democracia participativa. Revista de
Direito e Politica. Sdo Paulo, v. 2, n. 7, p. 9, out/dez 2005.

2 Camargo, Fernando Anténio Lucas. A violéncia nossa de cada dia. Jornal Trabalhista. Brasilia, v. 18, n. 864, p.
11, 21 maio 2001.
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Recordando Hans Kelsen?:

“Quando a ordem juridica determina os pressupostos sob os quais a coacg¢ao,
como forca fisica, deve ser exercida, e os individuos pelos quais deve ser
exercida, protege os individuos que lhe estao submetidos contra o emprego
da forga por parte dos mesmos individuos. Quando esta proteccao alcanca
um determinado minimo, fala-se de seguranga colectiva — no sentido de
que é garantida pela ordem juridica enquanto ordem social. Pode dar-se ja
como alcangado esse minimo quando a ordem juridica institui um monopdlio
coercitivo da comunidade”.

Num primeiro olhar, pareceria estranho o fato de o juseconomista se de-
brugar sobre este tema que, a principio, seria mais para o criminalista.

Entretanto, a estranheza se desvanece quando se verifica que o campo da
seguranga, havido como naturalmente reservado ao Estado, também envolve
amplos setores da economia, até mesmo conduzindo ao estabelecimento de
uma politica econémica prépria, para o fim de possibilitar o atendimento desta
necessidade®.

Quem conheca o conceito apresentado por Rudolf Stammler® para a eco-
nomia social — o conjunto de atividades econémicas que se travam num meio
social e que, ao contréario da suposicao do pensamento marxista®, seria totalmente
condicionado pela regulacéo juridica, a qual competiria a definicao do sistema de
propriedade e do regime negocial — nao tem qualquer dificuldade em reconhecer,
no caso, a questao da seguranca como ligada intimamente ao Direito Econémico,
ja que diz respeito, também, a estrutura juridica que permite fazer funcionar a
economia como um todo.

Além do mais, nao é nova a tutela das medidas de politica econémica por
disposicoes penais — tanto que alguns doutrinadores falam em um Direito Penal
Econdémico, que ndo aceitamos por motivos ja discutidos em outra ocasiao’ —,
com o que a relacao do Direito Econémico com a seguranca coletiva — e o Direito
Penal é a manifestacao de tutela da seguranca coletiva mais facilmente percepti-

3 Teoria pura do Direito. Trad. Joao Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado, 1974, p. 65 ; Ferrari, Regina Maria
Macedo Nery. O ato juridico perfeito e a seguranca juridica no controle de constitucionalidade. In: Plures. Constituicao
e seguranga juridica - estudos em homenagem a José Paulo Sepilveda Pertence. Belo Horizonte: Forum, 2004, p.
215; Pinho, Judicael Sudério de. A concepcao kantiana de Estado. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Ceara.
Fortaleza, v. 6, n. 8, p. 49, 1991; Silva, Sandro Subtil. A obsessao cientifica — Direito e Estado em Kelsen. Revista da
Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 24, n. 53, p. 77-78, 2001.

4 Tepedino, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 487.

5 Economia y Derecho. Trad. Wenceslao Roces. Madrid: Reus, 1929, p. 176; Casetta, Elio. Osservazioni sul cosidetto
diritto amministrativo dell’economia. In: Plures. Scritti giuridici in memoria de V. E. Orlando. Padova: CEDAM, 1957,
v. 1, p. 385.

¢ Pashukanis, Evgeny Bronislavovitch. Teoria geral do Direito e marxismo. Trad. Silvio Donizete Chagas. Sao Paulo:
Académica, 1988, p. 57.

7 Camargo, Ricardo Antonio Lucas. Direito Econémico — aplicagao e eficacia. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris,
2001, p. 193-197; Souza, Washington Peluso Albino de. Direito Econémico. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 78-79.
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vel® — ja ndo se mostra algo estranhéavel, com o que esta justificado o interesse do
juseconomista no tema.

Para se verificar as diversas formas como a seguranca coletiva e o Direito
Econdémico se relacionam, serao trazidas situagbes particulares, a fim de que se
possa dentre elas identificar o trago de unidade (inducéo).

2 SEGURANCA E CIRCULACAO DAS MERCADORIAS NA FORMACAO
DOS ESTADOS NACIONAIS

Assim doutrina Giovani Clark®:

“O capitalismo e Estado sempre foram interdependentes. Alids, como ensina
Huberman (1986) o Estado atual foi formatado para possibilitar o incremento
das atividades comerciais nascente, em sintese do capitalismo, sobretudo no
velho continente europeu.

“O mais rico é quem mais preocupa-se (sic) com o nimero de guardas que ha
em seu quarteirdo. Os que se utilizam das estradas para enviar suas mercado-
rias ou dinheiro a outros lugares sdo os que mais reclamam protecao contra
assaltos e isencao de taxas de pedégios. A confusao e a inseguranga nao sao
boas para os negécios. A classe média queria ordem e seguranca.

“Para quem se poderia voltar? Quem, na organizacao feudal, lhe poderia
garantir a ordem e a seguranga? No passado, a protegao era proporcionada
pela nobreza, pelos senhores feudais. Mas fora contra as extorsdes desses
mesmos senhores que as cidades haviam lutado. Eram os exércitos feudais
que pilhavam, destruiam e roubavam. Os soldados dos nobres, nao recebendo
pagamento regular pelos seus servicos, saqueavam cidades e roubavam tudo
o que podiam levar. As lutas entre os senhores guerreiros freqiientemente
representavam desgraga para a populacéo local, qualquer que fosse o ven-
cedor. Era a presenca de senhores diferentes em diferentes lugares ao longo
das estradas comerciais que tornava os negdcios tao dificeis. Necessitava-se
de uma autoridade central, um Estado nacional. Um poder supremo que
pudesse colocar em ordem o caos feudal. Os velhos senhores ja nao podiam
preencher sua funcao social. Sua época passara. Era chegado o momento
oportuno para um poder central forte (HUBERMAN, 1986, 70 - 71).
“Assim sendo, existe uma simbiose entre Estado e economia de mercado.
Nao existe esta ultima sem o primeiro. Por intermédio de inimeras agoes
realizadas através dos tempos, o Estado ora dilata sua intervencao no do-
minio econémico como no periodo das politicas econémicas mercantilistas,
patrocinadas pelos Estados absolutistas do século XVII, ou entao, a restringe
como nas politicas econémicas liberais construidas pelos Estados de Direito
do século XIX”.

Por outro lado, é interessante recordar que a formacao dos Estados nacionais

8 Ferrajoli, Luigi. Direito e razéo — teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 211, Lima, Hermes. Introducao a ciéncia do Direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1970, p. 303.

9 Politica econémica e Estado. In: http:/fbde.org.br/artigos/politica_econom_estado.html, acessado em 14 dez 2006;
Rossetti, José Paschoal. Introdugéo a economia. Sao Paulo: Atlas, 1971, p. 98-99.
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muito tinha que ver com o proporcionar seguranga para os negdocios, que seria
impossivel a auséncia de uma instancia superior dotada do poder de impor pela
forca a paz, possibilitando, assim, a segura circulagdo das mercadorias!®.

Esta concepgao, com efeito, pode ser encontrada em Thomas Hobbes!!, para
quem os desejos fundamentais do homem — o de viver, o de ter bens suficientes
para lhe garantirem uma vida tranqila e o de obter tais bens por seu empreendi-
mento — s6 teriam condigdes de ser satisfeitos em se conferindo a uma autoridade
superior, instituida consensualmente, o monopdlio da coagao.

Dentro da prépria ideologia liberal, outrossim, partindo do pressuposto
da escassez dos bens e da configuracdo da propriedade como justa recompensa
aos laboriosos, o Estado se colocava como o principal garante da situacao dos
poucos beneficiados contra a inveja dos muitos que nada tinham, para utilizar a
expressao de Adam Smith?2.

Alberto Deodato Maia Barreto!®, por seu turno, refere a escola germanica
a que pertencem um Adolf Wagner, um Friedrich List, para a qual as financas
publicas traduziriam um feixe de meios pecuniarios para serem transformados
em, dentre outras cousas, seguranca.

Por se tratar de servigo prestado pelo Estado, em caréter indivisivel, mantido
por impostos, nao cabe, em relagao a ele, instituicdo de taxas!.

Temos, entao, a seguranca enquanto servico publico, a que se refere o ar-
tigo 144 da Constituicao Federal brasileira de 1988, havida como indispenséavel a
tranquilidade dos negécios e do exercicio dos direitos inerentes a propriedade?.

3 SEGURANCA ENQUANTO SITUACAO JURIDICA

Por outro lado, no ambito internacional, o conceito de seguranca deixa de
se reportar apenas aos conflitos armados e suas conseqiiéncias para dizer respeito
a garantia de que o individuo humano tenha a possibilidade de satisfazer as suas
necessidades mais elementares!®.

10 Cavalcanti Filho, Thedphilo. O problema da seguranga no Direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1964, p. 59-
60; Friede, Roy Reis. Limites da soberania nacional no cenério internacional. Revista da Procuradora Geral do Rio
Grande do Norte. Natal, n. 6, p. 51, 1997; Kemmerich, Clévis Juarez. O direito processual na Idade Média. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2006, p. 118; Horn, Norbert. Introdugao a ciéncia do Direito e a filosofia juridica.
Trad. Elisete Antoniuk. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2005, p. 146..

1] eviathan. London: Encyclopaedia Britannica, 1955, p. 86-87; Camargo, Ricardo Anténio Lucas. Direito Econémico,
Direito Internacional e Direitos Humanos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2006, p. 66-68.

12 An inquiry into the nature and the causes of the wealth of the nations. London: Encyclopaedia Britannica, 1955,
p- 309; Grau, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicao de 1988 (interpretagao e critica). Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 14-15; Aranovitch, Rosa Maria de Campos. Incidéncia da Constituigao no direito privado. Revista
da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 22, n. 50, p. 49, 1994; Camargo, Ricardo
Antonio Lucas. Sobre os denominados custos dos direitos e a reforma do Estado. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, v. 44, n. 48, p. 206, jan/jun 2006.

18 Manual de ciéncia das financas. Sao Paulo: Saraiva, 1971, p. 4.

14 Nascimento, A. Theodoro. Precos, taxas e parafiscalidade. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 338.

15 Borges, Alexandre Walmott. A ordem econémica e financeira da Constituicdo e os monopdlios. Curitiba: Jurua,
2001, p. 114.

16 Picado Sotela, Sonia. Seguridad humana: un reto universal. In: Plures. Os rumos do Direito Internacional dos
Direitos Humanos - ensaios em homenagem ao Professor Anténio Augusto Cancado Trindade. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris, 2005, t. 6, p. 324/ Pestana, Eugénia Kimie Suda. Ingeréncia humanitaria — um novo paradigma em
formagao? Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, v. 42, n. 166, p. 116, abr/jun 2005; Souza, Neomésio José de.
A seguridade social a luz da Constituicao de 1988. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Amazonas. Manaus,
v. 5,n.11/12, p. 185, 1988/1989.
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Neste sentido, fala-se no objetivo da vontade humana de “liberarsi dalle
condizioni negative, che minacciano continuamente I’esistenza stessa fisiologica,
e quindi ogni elementare possibilita di sviluppo della vita umana dell’individuo
commune: i quattro grandi mali sociali, le conseguenze degli eventi come la malattia
e la morte, quella specie di agonia che ¢ la disoccupazione, quella specie di notte
che é 'ignoranza, che impediscono la vita di essere se stessa, di essere messa in
condizioni di essere se stessa”?’.

A seguranga do trabalhador contra condicoes de trabalho perigosas ou
insalubres, impondo as empresas o fornecimento de equipamentos de producao
individual adequados a tais riscos também é uma das manifestacbes da seguranca
enquanto situagao juridica'®.

Paises cronicamente instaveis ou estrangulados por conflitos sociais e
ambientais sao considerados, no senso comum do empresariado dos paises de-
senvolvidos, como “mercados perdidos”, dada a impossibilidade de se prever a
efetividade das negociacoes que se travem em tais territérios'®.

A definigao de José Cretella Junior® para a seguranga nao deixa de fazer
remissao a garantia do funcionamento do préprio sistema econémico: “quanto ao
Estado, seguranca quer dizer ‘paz’, ‘estabilidade da estrutura das instituicbes’; quanto
ao individuo, seguranca quer dizer ‘tranquilidade fisica e psiquica’, condi¢bes garan-
tidoras de circunstancias que possibilitam o trabalho, afastada a vis inquietativa”.

Assim também Antdnio Chaves?!, ao tratar o direito & sequranca como um
direito da personalidade, inerente & necessidade de se desenvolverem as atividades
por onde se expressa 0 modo de ser de cada um no mundo sem que elas venham
a ser objeto de arbitraria interferéncia de quem quer que seja.

E alias, este o fundamento para que, em face dos mais variados ramos do
Direito, o decurso do tempo faca convalescer posi¢des em face dos bens??.

17“L jbertar-se das condigdes negativas que ameagam continuamente a prépria existéncia fisiol6gica, e, por conseguinte,
todas as possibilidades elementares de desenvolvimento da vida humana do individuo comum: os quatro grandes
males sociais, as conseqiiéncias dos eventos como a doenga e a morte, aquela espécie de agonia que é o desemprego,
aquela espécie de noite que é a ignorancia, que impedem a vida de ser ela mesma, de ser posta em condigdes de
ser ela mesma” - Capograssi, Giuseppe. Su alcuni bisogni dell'individuo contemporaneo. In: Plures. Scritti giuridici
in memoria de V. E. Orlando. Padova: CEDAM, 1957, v. 1, p. 306.

18 Saad, Eduardo Gabriel. Consolidacao das Leis do Trabalho comentada. Sao Paulo: LTy, 2006, p. 178; Siissekind,
Arnaldo. Direito Constitucional do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 255; Nascimento, Amaury Mascaro.
Direito do Trabalho na Constituicao de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 197.

19 Renner, Michael. Fighting for survival. New York/London: W.W. Norton & Company, 1996, p. 192.

20 Comentarios & Constituicao brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitéaria, 1993, v. 6, p. 3.410.

2! Tratado de Direito Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, v. 1, t. 1, p. 497; Cavalcanti Filho, Theophilo,
op. cit., p. 54. 3

22 Lima, Hermes, op. cit., p. 97; Silva, Anténio Alvares da. Prescrigao trabalhista na nova Constituicéo. Rio de Janeiro:
Aide, 1990, p. 45; Santos, J. M. Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado. 102 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
[s/d], v. 3, p. 372; Wald, Arnoldo. Curso de Direito Civil — introducéo e parte geral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1987, p. 193; Bruno, Anibal. Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1967, t. 3, p. 210; Carvalho Filho, Aloysio.
Comentérios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958, v. 4, p 213-214; Faria, Werter. A¢bes cambiarias. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1987, p. 85-87; Figueiredo, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 232; Coelho, Fébio Ulhoa. Comentérios & nova lei de faléncias e de recuperacao de empresas.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 388-389; Valverde, Trajano de Miranda. Comentarios a lei de faléncias. Rio de Janeiro:
Forense, 1962, v. 2, p. 308; Martins, Comentérios a lei das sociedades an6nimas. Rio de Janeiro: Forense, 1979, v. 3,
p. 530; Peixoto, Carlos Fulgéncio da Cunha. Sociedade por ac¢ées. Sao Paulo: Saraiva, 1973,v. 5, p. 87; Comparato,
Fébio Konder. Novos ensaios e pareceres de Direito Empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 225; Leal, Anténio
Luiz da Camara. Da prescricéo e da decadéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 29; Carpenter, Luiz FE Da prescrigao.
Rio de Janeiro: Escola Nacional de Direito, 1958, v. 1, p. 80-82; Abdala, Vantuil. A prescricao relativa aos créditos
trabalhistas dos ruricolas e o artigo 233 da Constituicao Federal. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia,
n. 62, p. 108, 1993; Cruz, Elder Boschi da. O principio da boa fé e a relagdo administrativa funcional. Revista da
Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 29, n. 62, p. 107-108, jul/dez 2005.
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Trabalhando o conceito de previsibilidade, essencial a prépria idéia de
seguranga, Francesco Carnelutti? recorda que “il diritto non é fondato che su un
sistema de previsioni”.

O mesmo argumento se coloca em relagéo a situagao das pessoas em face
dos bens: o que efetivamente, no exemplo trazido por Ronaldo Cunha Campos?*,
asseguraria que o simples fato do mecénico manter contato fisico com um auto-
mével nao o faz proprietario é o dado de que as formas de aquisicéo e perda da
propriedade sao estabelecidas pelo Direito positivo.

Nao se pretenda identificar aqui uma invasdo do campo do Direito Civil,
ao qual ainda incumbe o tratamento dos modos de aquisicao e perda da proprie-
dade, bem como da definicao de seus caracteres, porquanto estdo os bens aqui
sendo tratados enquanto objeto de politica econémica, suscetiveis ndo apenas
de propriedade, posse ou detencéo, mas de outras formas de apropriagao, como
exemplifica Luiza Helena Moll?® com “a biodiversidade, os recursos hidricos, o
espaco aéreo, a atmosfera, a biosfera, as reservas florestais, os nichos ecolégicos,
o patrimoénio paisagistico e cultural, ora valorizados pela crenca de que o proble-
ma central da economia é buscar alternativas eficientes para alocar os recursos
escassos da sociedade”.

Um dos principais problemas que surgem a desafiar os estudiosos da In-
tegracdo do Cone Sul da América Latina — MERCOSUL - envolve precisamente
o principal instrumento de definicao da efetividade dos negécios, qual seja, a
harmonizacao das legislacoes dos paises interessados:

“Alguns elementos fundamentais se impoem a essa tarefa, tais sejam os de
tratar corretamente a consonéncia do Direito de cada Estado com a sua
prépria realidade, para aquilatar até que ponto essa ‘harmonizagao’ nao
se traduz em comprometimento e desvirtuamento de cada Ordem Juridica
Nacional”?°.

O valor seguranga também se coloca em relacéo a exigéncia do registro
publico em face de determinadas formas de circulacdo da propriedade, méaxime
a imobiliaria:

2 “Q direito nao é fundamentado sendo num sistema de previsdes” - Il diritto come antistoria? In: Plures. Scritti
giuridici in memoria de V. E. Orlando. Padova: CEDAM, 1957, v. 1, p, 375; Tapia-Valdes, Jorge. Leyes de bases
y nuevas categorias. In: Plures. Perspectivas del Derecho Publico en la segunda mitad del siglo XX — homenaje
a Enrique Sayagues-Laso. Madrid: Instituto de Estudios de Administracién Local, 1969, t. 3, p. 640; Radbruch,
?91155?\/. Iztzroduccién a la filosofia del Derecho. Tradl Wenceslao Roces. México: Fondo de Cultura Econémica,
24 2Nattﬁ‘2e?z>g do direito real. In: Santos, Ernane Fidelis [org.]. Atualidades juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 1993,
v. 2, p; .

2 Externalidades e apropriacao: projecoes sobre a Nova Ordem Econémica Mundial. In: Plures. Desenvolvimento
econdmico e intervencdo do Estado na ordem constitucional — estudos juridicos em homenagem ao Professor
Washington Peluso Albino de Souza. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1995, p. 153; Figueiredo, Guilherme José
Purvin de.. A propriedade no Direito Ambiental. Sao Paulo: ADCOAS/IBAP/APRODAB, 2004, p. 130-131..

26 Souza, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de Direito Econémico. 6 ed. Sao Paulo: LTy, 2005, p.
205.
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“Se é verdade que, em geral, o negdcio juridico somente produz efeitos
entre as partes diretamente interessadas, contudo, em dados casos, podem
esses efeitos protrair-se, atingindo terceiros interessados, dando lugar ao que
certos juristas denominam de eficacia reflexa ou de repercussao do negécio
juridico™?’.

E neste sentido que a seguranca é assegurada como direito fundamental no
caput do artigo 5° da Constituicao brasileira de 1988, e tem sua expressao, no que
interessa a politica econémica, na protecao dos efeitos dos atos juridicos contra
leis supervenientes?® e no estabelecimento de disciplinamento apto a permitir a
visualizacdo dos desdobramentos das operacbes que se travam.

4 SEGURANCA COMO PRESSUPOSTO DA INTERVENCAO DO PODER
PUBLICO NO DOMINIO ECONOMICO

No artigo 173, caput, da Constituicao brasileira de 1988, estéao postos os
imperativos da seguranca nacional como autorizativos da exploragao direta da
atividade econémica pelo Estado, entendida a seguranga nacional como “atinente
a defesa nacional”?.

Aqui, também, faz-se presente a ligacao entre a seguranca coletiva e a politica
econdmica, tendo em vista a possibilidade de a prépria integridade nacional poder
ficar a mercé da conveniéncia lucrativa do agente econémico privado®.

E a integridade nacional é do interesse da circulacao dos bens e servicos,
possibilitando a maior capacidade de estes se virem a converter em pectnia, tanto
que em economia politica é conceituada a integracao territorial como “aquela
parte da politica econémica nacional que tem por objeto fazer com que as regides
vazias, ou atrasadas, ou isoladas, participem da atividade econémica da nagao e
se beneficiem dela”®!.

A interrupgao da extracao do latex e fabricacdo da borracha em éarea que
respondia por 65% da producao mundial quando da disputa entre o Brasil e a
Bolivia pelo territério que se converteria no que hoje conhecemos como Estado
do Acre, agravada tal disputa pelo arrendamento de tal area pelo General Pando
ao Bolivian Syndicate, traduz um clarissimo exemplo do que acaba de ser dito
quanto a este pressuposto da atuacdo do Estado no dominio econémico®.

27 Lopes, Miguel Maria de Serpa. Tratado dos registos publicos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962, v. 1, p. 18.

28 Rao, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Sao Paulo: Resenha Universitéaria, 1977, v. 1, t. 3, p. 355.

29 Grau, Eros Roberto, op. cit., p. 296; Figueiredo, Lucia Valle & Ferraz, Sérgio. Dispensa e inexigibilidade de licitagéo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 72.

30 Alfonsin, Jacques Tavora. Parecer CGE 3159. Nas zonas indispensaveis a seguranga nacional, a transmissao da
posse de terras a estrangeiros, mesmo aqueles que pretendam se estabelecer sob estatuto civil, esta sujeita a prévia
autorizagao do Conselho de Seguranga Nacional. Revista da Consultoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre, v. 6, n. 14, p. 269, 1976.

31 Galves, Carlos. Manual de economia politica atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1983, p. 83.

32 Alves, Flavia de Lima e. o Tratado de Petrépolis — interiorizagao do conflito de fronteiras. Revista de Informagao
Legislativa. Brasilia, v. 42, n. 166, p. 136, abr/jun 2005.
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A integracdo da Amazénia no contexto do desenvolvimento econémico
nacional foi considerada questdo de Seguranca Nacional pelos Governos cas-
trenses, e foi com esta visao que tanto no [ Plano Nacional de Desenvolvimento
como no Programa de Integracao Nacional instituido pelo Decreto-lei 1.106, de
1970, foram considerados projetos prioritarios a construgao das rodovias Transa-
mazobnica e Cuiaba-Santarém, a implementacéo de Programa de Colonizacéo na
regiao da Transamazobnica, realizacao de levantamentos, por aerofotogrametria,
de toda a area abrangida pelo Projeto RADAM, o Plano de Irrigacdo do Nordeste
e a implantacéo de Corredores de Exportacdo no Nordeste®.

Interessante salientar que, no ambito da Unido Européia, a Politica Externa
e de Seguranca Comum (PESC) teria como objetivos subjacentes, de acordo com
Luiz Carlos Lopes Madeira®*, a redugao dos riscos aptos a ameagarem a integridade
territorial e a independéncia dos Estados membros, a garantia da preservacao do
regime democrético neles vigente e da estabilidade das economias — tanto nacionais
quanto comunitaria — e a estabilizacéo de regides que a circundam, especialmente
considerados os paises da ex-Cortina de Ferro®.

Além da possibilidade do comp rometimento da participacao de todos
os pontos do territério nacional em seu desenvolvimento econémico, também
entra em questdo a propria possibilidade de a atividade gerar dependéncia da
economia nacional em relacéo a outra, no sentido de que o interesse estrangeiro
eventualmente passe a ditar os termos da politica econémica nacional, qual ocorre
no exemplo trazido por Lafayette Josué Petter®:

“Certo é que, onde se estabelece o poder econémico — e a empresa multi-
nacional representa a maior densificagao de poder econémico que a histéria
registra —, ha potencialmente poder politico, a despeito da proclamada perse-
guicao a um fim econémico puro, a busca do lucro, o qual, todavia, tende a
ser potencializado, caso as politicas publicas se perfilhem em sintonia com o
planejamento privado estratégico adotado por tais empresas. Isto nos recon-
duz para a efetiva possibilidade do uso mas também do abuso deste poder
econdmico com vistas a interferéncia na formulagao das politicas publicas de
um modo em geral, com ameaca a esmaecida soberania nacional”.

No caso de imperativo de seguranga nacional, em principio, aferivel median-
te juizo discricionario da autoridade federal, uma vez declinado em que consiste,
a atuagao estatal no dominio econémico vem a constituir um dever e nao mera
faculdade. Neste caso, cresce de relevancia a necessidade de motivar o ato mercé
do qual se pretenda fazer cessar a atuacao do Estado, e a de estabelecer a sintonia
entre os motivos alegados e a situacao factica efetivamente encontrada.

3 Alvarenga, Octavio Mello. Direito Agrario. Rio de Janeiro: Instituto dos Advogados do Brasil, 1974, p. 98-99;
Correa, Anténio. Dos crimes contra a ordem tributéria. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 181.

34 A Politica Externa e de Seguranca Comum da Uniado Européia: ficgao ou realidade? Direito e Democracia. Canoas,
v. 2, n. 2, p. 361-362, 2° sem 2001.

35 Galves, Carlos, op. cit., p. 434-435.

36 Principios constitucionais da ordem econémica. Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p 195-196.
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Quando se trate da atuacao do Estado no dominio econémico para atender
a imperativos da seguranca nacional, as relagbes contratuais com os particulares,
tradicionalmente, podem travar-se independentemente de licitagao®’.

[sto se explica pelo fato de que a atividade desempenhada pelo Estado,
neste particular, por vezes, exige a obtengao dos meios em tempo exiguo, nao
compativel com o grande nimero de fases — e de incidentes, como a pratica admi-
nistrativa ensina — do processo licitatério e, por outro lado, podem existir motivos
estratégicos em que se mantenha segredo acerca dos meios aptos a minimizar ou
mesmo anular a resisténcia do inimigo.

Por outro lado, a prépria auséncia de uma postura ativa em sede da con-
cre¢cao de medidas de politica econdmica, levando ao agravamento dos niveis
conflitivos entre os que estdo submetidos a autoridade estatal também coloca a
questao da relacdo entre a segurancga coletiva e a politica econémica.

A intervencao do Poder Publico sobre o dominio econémico, em se tratando
dos comandos de natureza imperativa ou proibitiva, parte do pressuposto de que
a auséncia de enunciados normativos heterébnomos a incidir sobre aquela determi-
nada relacéo juridica pode conduzir ao préprio comprometimento da estabilidade
do sistema econémico pela derruicao das préprias bases de sua legitimidade®, o
que, necessariamente, conduz aos cuidados a serem tomados quando se fala na
denominada “desregulamentacao”:

“A politica adotada nos paises latino-americanos a partir do que ‘prescreve’ o
Consenso de Washington para os politicos liberais da regido deixou claro que
o combate a inflagao e as reformas a favor do mercado tiveram um viés nem
tanto satisfatério. A criacao de novos postos de trabalho nao é algo facil, muito
pelo contréario; bem como a melhoria de vida para a populagao e uma expec-
tativa mais positiva para as novas geragcoes também merecem ser repensadas.
Soma-se a tudo isso a obsessao popularizada no ideal da redugao de custos a
qualquer preco, admitindo-se a centralizacao do capital produtivo em esfera
mundial, em que pese o discurso da liberdade e intensificagao da concorréncia,
com as consequientes demissdes em massa dos trabalhadores, eliminagao de
postos de trabalho e a reducéo de salérios e beneficios trabalhistas. O mal-estar
gerado nessas sociedades e com poucas perspectivas de melhora aumenta o
descontrole emocional e social, ampliando a sensacao do medo™.

Com sua dupla experiéncia de integrante da Forca Publica paulista e Desem-
bargador, Alvaro Lazzarini®®, ao inventariar as razées da inseguranca elencadas pela

57 Oliveira, Régis de. Licitagao. Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 1981, p. 46; Rigolin, lvan Barbosa. Manual prético
das licitagdes. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 66-67; Justen Filho, Marcal. Comentérios a lei das licitagdes e contratos
administrativos. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 244; Motta, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitacdes e contratos.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 210; Figueiredo, Lucia Valle & Ferraz, Sérgio, op. cit., p. 53-54; Cretella Junior,
José. Das licitagdes publicas. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 184-185; Franco Sobrinho, Manoel de Oliveira.
Comentérios a reforma administrativa federal. Sao Paulo: Saraiva, 1975, p. 254-255.

38 Grau, Eros Roberto, op. cit., 28-30.

39 Bagnoli, Vicente. Introdugéo ao Direito da Concorréncia. Sao Paulo: Singular, 2005, p. 186-187.

40 Estudos de Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 78-80; Teixeira, Salvio de Figueiredo.
A universidade: compromisso com a exceléncia e instrumento de transformacao. Ajuris. Porto Alegre, v 26, n. 82,
t. 1, p. 309, jun 2001.
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doutrina, traz temas tipicos de politica econémica: (a) crescimento populacional
acelerado; (b) ma distribuicao demogréfica; (c) distribuicdo inadequada de renda;
(d) falta de planejamento familiar; (e) formacéo de favelas, corticos e mocambos;
(f) facilidade do cidadédo em armar-se; (g) abandono da infancia e da juventude;
(h) proliferacédo dos entorpecentes; (i) miséria e sua exploracao politica; (j) consu-
mismo estimulado pelos meios de comunicacéo; (k) abandono, pela administracao,
da infra-estrutura da satide e da educacéao; (1) falta de programas assistenciais; (m)
desemprego; (n) desagregagao familiar; (o) progressivo empobrecimento da classe
média; (p) éxodo rural; (q) crescimento urbano desordenado.

Cada uma destas causas merecerd, a seu tempo, exame mais aprofundado.
Por ora, registremo-las, para o fim de estimular o debate, sem os rétulos que a
desconfianca costuma apor, sobretudo porque “se um conhecido conservador
apdia um programa de agao afirmativa ou um novo programa para ajudar os
pobres, é provavel que ele tenha muito mais credibilidade entre conservadores e
provavelmente entre todas as pessoas do que se um conhecido liberal adotasse a
mesma posicao. E se um democrata liberal apdia uma iniciativa de um presidente
republicano, outros liberais estarao dispostos a ouvi-lo"*.

CONCLUSAO PRELIMINAR

De qualquer sorte, o presente texto, mediante a apresentacdo das mais
diversas formas por que se manifesta a seguranca coletiva — como servico publi-
co, situagao juridica ou pressuposto para a atuagao estatal no e sobre o dominio
econdémico — aponta como ela se relaciona de modo multifario com a politica
econdmica, quer na condicao de “externalidade”, posta de fora a viabilizar, con-
tudo, o desenvolvimento das atividades econémicas, quer na condigao de objeto
da politica econémica.
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para a efetivacdo do direito a satiide em vista da omissao do Poder Publico
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1 INTRODUCAO

O direito fundamental a satde, assim como os demais direitos fundamen-
tais, é fruto de uma evolucéo histérica lenta e permanente, que culminou com o
reconhecimento, no direito positivo, de direitos relativos ao homem (entendido
como individuo e também membro da sociedade), contra e, principalmente,
perante o Estado.

Em se tratando do direito brasileiro, ressalta-se que muitos desses direitos,
em que pese o reconhecimento constitucional estampado pela letra do artigo
5°, § 1°, da nossa Constituigao, no sentido da sua aplicabilidade imediata, na
realidade enfrentam limites concretos a sua efetivacdo. Quase todas as normas
constitucionais definidoras de direitos econdmicos e sociais pressupoem ou até
exigem a emanacao de outros atos, sobretudo legislativos.

Os direitos sociais, especialmente, no momento em que requerem o exercicio
de politicas publicas pelo Estado e dependem diretamente do dispéndio de recur-
sos financeiros (direitos eminentemente prestacionais), ndo evitam as limitagbes
faticas e juridicas ao seu reconhecimento em beneficio do individuo, entretanto,

* Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela UFRGS, Especialista em Direito Publico pela Escola Superior da
Magistratura Federal; Advogada; Servidora da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul.
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nao fogem do status de direitos fundamentais. Nesse aspecto, verifica-se que o
direito a satide, nada obstante pertencer ao privilegiado rol de direitos fundamentais
que sao, em tese, diretamente aplicaveis, na andlise dos casos concretos em que
sao pleiteadas efetivas prestagdes de satide, muitas vezes o direito pode carecer
de concretizacao.

O presente artigo terd como enfoque principal, nessa perspectiva, analisar
as possibilidades de reconhecimento, pelo Poder Judiciério, do direito fundamental
a salide aos particulares no caso concreto.

Para tanto, salutar uma digresséao acerca de métodos relativamente objetivos
de andlise, mesmo que nao se possa fugir por completo do subjetivismo, com fulcro
notadamente no postulado ou preceito da proporcionalidade, o qual possibilita
aferir, com fundamento nos seus preceitos parciais (adequagao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), a possibilidade de reconhecimento ou nao
do direito fundamental a satide nos casos concretos, sobretudo quando em conflito
com outros principios constitucionais, como o principio da igualdade, principio
democratico e da separacao dos Poderes, assim como com direitos fundamentais
de terceiros.

A necessidade de concessao de maior consisténcia tedrica a questao da
eficacia do direito fundamental a saide a partir dos casos que aportam para
andlise do Poder Judiciario, tendo em vista eventuais omissdes do Poder Publico
em realizar as politicas publicas necessérias a protecéo dos direitos fundamentais,
é notdria, e, sobretudo, atual.

2 APLICABILIDADE IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
- ARTIGO 5°, § 1°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

A Constituicao Federal prescreveu, no art. 5°, § 1°, que todas as normas
sobre direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata!, ou seja, ¢ suficiente
estarem designadas na Carta vigente para produzirem efeitos. Este dispositivo tem
provocado diversos questionamentos na doutrina, uma vez que muitos dos direitos
fundamentais encontram-se acolhidos em normas que aparentemente precisam de
uma concretizacao legislativa ou o cumprimento de determinadas circunsténcias
de fato que lhes confiram exequibilidade.

Sustenta-se, sempre que viavel, a aplicabilidade imediata ou direta dos
direitos fundamentais, para fins de afirmar-se que, sob o aspecto juridico-norma-
tivo, eles sao tendencialmente completos, aptos a incidir, podendo, dessa forma,
ser desde logo alegados pelos interessados. Como conseqiiéncia pratica dessa
caracteristica é a necessidade de previsao de mecanismos de garantia dos direitos
fundamentais, do que decorre que a prépria Constituicdo deve, além de apontar
os direitos, fornecer-lhes meios assecuratérios adequados; que estes meios devem

! Diz o paragrafo 1° do artigo 5°, da Constituicao: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacao imediata.”
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também ser dotados de aplicabilidade direta ou imediata; que nunca podem, a
pretexto de regular o direito constitucional, restringi-lo; que, na auséncia da previsao
de meios especificos, podem-se utilizar os meios ordinariamente previstos; que os
direitos fundamentais devem valer mesmo que nao estejam acompanhados de
garantias jurisdicionais?.

Todavia, os direitos fundamentais individuais e os sociais podem conter
diferentes cargas eficaciais, especialmente em razao do carater predominante ne-
gativo dos primeiros e positivo dos ultimos. Para tentar resolver essa controvérsia,
o papel do intérprete da Constituicao é essencial, inclusive e especialmente, o do
intérprete juiz, quando da andlise dos casos concretos a respeito da matéria.

Juarez Freitas, na sua obra mais importante3, enumera varios preceitos
para uma interpretacao sistematica da Constituicdo, especialmente no que tange
aos direitos fundamentais. No seu oitavo preceito, o autor afirma que as melhores
leituras sistematicas da Constituicao visualizam os direitos fundamentais como
totalidade indissociavel e, nessa medida, procuram restringir ao maximo as suas
eventuais limitagbes, emprestando-lhes, quanto ao nicleo essencial, tutela reco-
nhecedora da eficicia direta e imediata*. Nessa assertiva percebe-se a necessidade
imperiosa de dissociacao do contetido da norma do nicleo essencial do direito
fundamental. Nem que minima, alguma protecao deve haver, mesmo que seja
para resguardar o nuicleo essencial, ou seja, o minimo exigivel do Estado pelo
individuo para assegurar a sua dignidade.

Ressalta-se, assim, a eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais,
sejam individuais, sejam sociais. Contudo, sabe-se existirem nuances préprias de
cada espécie de direito fundamental, as quais podem acarretar diferentes inter-
pretacdes e, inclusive, limitacbes a sua plena exeqtiibilidade.

Nao é demais ressaltar que a Constituigao Brasileira de 1988, em disposicao
que contemplou no paragrafo primeiro do artigo 5° — a mencionada afirmacéo de
que as normas definidoras de direitos fundamentais tém aplicacédo imediata — no
inciso LXXI deste mesmo art. 5° (mandado de injungao) e no § 2° do artigo 103
(inconstitucionalidade por omissao) repudia o entendimento ortodoxo segundo o
qual as normas programéticas nao sao dotadas de eficécia®, viabilizando, inclusive,
potentes instrumentos para a sua efetivacao.

Sem extremar-se o entendimento em uma posicao excessivamente radical,
no sentido de que falece qualquer aplicabilidade as normas constitucionais que
definem direitos fundamentais sociais anteriormente a sua concretizagédo pelo
legislador, assim como conceder em qualquer hipétese a plena efetividade as alu-
didas normas, deve-se ter em mente que os direitos fundamentais devem ser, em
principio, plenamente aplicaveis, em favor do preceito da concessao de maxima

2 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos Fundamentais e suas Caracteristicas. Revista de Direito Constitucional
e Internacional, n. 30, p. 146-158, 2000, p. 154.

3 FREITAS, Juarez. A Interpretacédo Sistemética do Direito. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

4 FREITAS, op. cit., p. 206.

5 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao de 1988. 9 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 288.
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eficacia dos direitos fundamentais, podendo vincular a aplicagao das respectivas
normas aos casos concretos, mas excetuando-se aqueles dispositivos constitucionais
que nao contiverem sequer os elementos essenciais para a geracao de quaisquer
efeitos juridicos ou faticos.

3 A DIMENSAO ECONOMICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SO-
CIAIS - NOTADAMENTE DO DIREITO A SAUDE: CONTRAPOSICAO
ENTRE A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL E A GARANTIA DO
MINIMO EXISTENCIAL

Apenas para fins didaticos, exsurge salientar, em linhas gerais, que, enquanto
a fungao predominante dos direitos negativos ou defensivos é a de limitar o poder
do Estado, os direitos sociais na sua dimenséo prestacional buscam uma posicao
ativa do Poder Publico no ambito econémico e social. O desiderato dos direitos
sociais como direitos a prestacoes consiste em realizar e garantir os pressupostos
materiais para a efetiva fruicao das liberdades®.

O tema da dimens&o econémica dos direitos fundamentais sociais ja foi por
diversas vezes mencionado. Ao contrario dos direitos eminentemente negativos,
com relacdo aos quais surge ao Estado apenas a obrigagao de abster-se de de-
terminadas condutas que poderiam vir a causar dano ao direito fundamental do
particular, e, em razao desse dever unicamente abstencionista nao ha dispéndio
de valores por parte do Poder Publico, salvo algumas raras excecoes, com relacao
propriamente ao direito social, que possui na maioria dos casos dimensao positiva
em relacao ao ente estatal, tal ndo acontece.

Com efeito, o Estado, para atender aos quase que sem niimero de preceitos
de justica social elencados na Carta de 1988, depende da disponibilizagao de
recursos publicos. A garantia do direito a moradia (a construcao de casas popu-
lares), a educagao (a disponibilizacao de toda a estrutura escolar necesséria para
o ensino gratuito), a satide (criacdo e manutencéo do Sistema Unico de Sauide),
enfim, todas as tarefas afetas a concretizacdo dos direitos sociais prestacionais,
estao diretamente vinculadas ao dispéndio de valores por parte do destinatario
da norma (no caso, o Estado, em todas as suas esferas).

Tendo em vista, entao, a insuperavel questao financeira intrinsecamente
ligada a protecdo dos direitos sociais e a sabida crise que abala os Estados na
atualidade (especialmente os paises em desenvolvimento, como é o caso do
Brasil), alguns empecilhos diretamente ligados a essa questao vém de encontro
a concretizacao de tais direitos, de sorte que, com base em critérios especificos,
dever-se-a limitar, de alguma forma, a efetivagao dos direitos fundamentais sociais,
especialmente tendo-se em conta a reserva do possivel, mas, também, nao se

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.
258.
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podendo deixar de prestar a assisténcia por completo, sob pena de desobediéncia
ao principio do minimo existencial, que é o minimo de protecdo ao direito social,
relativo a prépria dignidade humana.

Ja se abordou acerca da questdo financeira envolvendo os direitos pres-
tacionais. O fornecimento de meios faticos ao individuo detentor do direito fun-
damental social demanda disponibilidade de recursos por parte do Estado, nem
sempre existente. Dessa forma, devem-se conjugar, ou melhor, complementar, as
méximas da “reserva do possivel”, ou seja, ao beneficiario da prestagédo ndo cabe
exigir mais do que o ente publico pode faticamente oferecer, com a garantia do
“minimo existencial”, que nada mais é do que a sujeicao do Estado a consecugao
de um minimo de prestagao, de agbes positivas, visando a preservar pelo menos
a dignidade do individuo.

A dimensao economicamente relevante dos direitos sociais é apontada em
face de os direitos prestacionais terem por objeto prestacoes do Estado vincula-
das a destinacao, distribuicdo e criacao de bens materiais. Nessa senda, a efetiva
realizacéo das prestacoes reclamadas nao é possivel sem o dispéndio de recursos,
dependendo, inclusive, de toda a conjuntura econémica.

Assim, vinculada diretamente a caracteristica dos direitos sociais prestacio-
nais inclui-se a problematica da efetiva disponibilidade do seu objeto, isto é, se o
destinatario da norma (o Estado) encontra-se em condigées de dispor da presta-
¢ao reclamada (de prestar o que a norma impde seja prestado), encontrando-se,
em verdade, na dependéncia da real existéncia dos meios para cumprir com sua
obrigacao’.

A escassez de recursos consiste, sim, em limitacao a efetivagao dos direitos
prestacionais. A capacidade juridica de dispor, por sua vez, também é de suma
importéncia, especialmente porque de nada adianta deter capacidade material (ou
seja, existirem os recursos) se nao ha capacidade juridica, na medida da existéncia
de limitagoes legislativas (competéncia orgamentéria)®.

Com relacéo ao direito a satde, por exemplo, que nas mais diversas de-
mandas judiciais vem desencadeando dos magistrados decisdes (inclusive em
caréater liminar) que determinam o seqiiestro de valores diretamente das contas
do Estado, poder-se-ia afirmar que o ente publico, em tese, nao teria a disponibi-
lidade dos valores no sentido da capacidade juridica, seja por falta de disposicao
em lei orgamentaria, seja por forca do artigo 100, da Constituicdo da Reptblica,
que institui ordem inquebravel para pagamento dos credores do Estado por meio
do regime de Precatérios.

Em relacéo a falta de capacidade juridica do Estado em dispor das quan-
tias freqlientemente bloqueadas de suas contas para custeio de tratamentos de
satde, manifestou-se o Superior Tribunal de Justica, em acérdao de relatoria do
Ministro Teori Albino Zavaski. Na aludida decisao, o eminente Relator ressaltou a

7 SARLET, op.cit, p. 260.
8 Jdem, Ibidem.
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possibilidade de fixacdo de multa didria em desfavor do Estado, todavia, repudiou
o bloqueio de verbas publicas, tendo-se em conta que qualquer obrigacéo de pa-
gar quantia pelo Estado detém rito préprio, mediante diferentes atos executivos,
elencados especificamente no artigo 730, do CPC, assim como no artigo 100, da
Constituicao, antes mencionado®.

A prestagao reclamada nao pode, com base na reserva do possivel, corres-
ponder a mais do que o individuo pode exigir da sociedade razoavelmente, de
tal sorte que, mesmo nos casos em que o Estado dispde dos recursos necessérios
para o atendimento do direito, ndo se pode falar em obrigacao de prestar algo
que nao esteja nos limites do razoavel.!?!!

Pode-se sustentar, da mesma forma, que ndo haveria como impor ao Esta-
do a prestagao de assisténcia a alguém que, mesmo fazendo jus ao beneficio (os
direitos fundamentais se aplicam para todos), dispde de recursos préprios para a
consecucao do seu direito.

Nesse aspecto, também se ressaltam as recentes e paradigmaticas decisdes
judiciais - sentenca e acérdao, este UGltimo prolatado pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul. Trata-se de acéo judicial pleiteando fornecimento
de medicamento de alto custo para tratamento de problema cardiovascular de
um particular, cuja decisao liminar havia determinado o bloqueio dos valores
necessarios das contas publicas do Estado para a aquisicao do farmaco (num
total de cerca de R$ 12.000,00). O magistrado responséavel pelo processo solici-
tou as declaracbes de renda do demandante para comprovar a sua situacao de
hipossuficiéncia, ocasiao em que se verificou que este possuia recursos financeiros
suficientes para o custeio da medicagéo necesséria sem a interferéncia do Estado
e sem que pusesse em prejuizo o seu sustento e de sua familia (o autor possuia
aplicacbes financeiras que superavam os R$ 100.000,00, além de diversos bens
iméveis). Dessa forma, a sentenca foi de improcedéncia da agao, decisdo esta
confirmada em acérdao do Tribunal de Justica do Estado. Cita-se parte da ementa
da deciséo colegiada:

[...] em que pese o fornecimento gratuito de medicamentos constitua res-
ponsabilidade solidaria dos entes de direito publico interno, derivada do
artigo 196 e 198 da Constituicao Federal, por uma questao de legalidade e
razoabilidade, hé que se exigir que os seus beneficidrios nao possam prover
as despesas do tratamento, sem privarem-se dos recursos indispensaveis ao
proprio sustento e de sua familia.'? [...]

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Fornecimento de medicamentos pelo Estado. Recurso Especial n.° 766.475-
RS Estado do Rio Grande do Sul e Dalila Bolzan. Relator: Ministro Teori Albino Zavaski. 27 de setembro de 2005.
In: Revista eletrénica de Jurisprudéncia do STJ. Disponivel em: <http://wwZ2.stj.gov.br/revistaeletronica/REJ.cgi/
ITA?seq=581980&nreg=200501153545...> Acesso em: 11 out. 2005.

10 SARLET, op.cit, p. 261.

11 Nesse sentido foi a primeira decisao da Corte Constitucional Federal da Alemanha no caso numerus clausus, que
pretendia assegurar vagas nas universidades. Ressalta-se que a aqui chamada razoabilidade parece enquadrar-se
melhor como ‘ponderagéo de interesses’, ou um dos critérios da proporcionalidade, como adiante se vera.

12 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Fornecimento de medicamentos .
Apelagao Civel n.° 70014789341. Fébio Chiamenti e Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Des. Paulo de Tarso
Vieira Sanseverino. 22 de junho de 2006.

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 59-86, jan./jun. 2007



65

Ha quem afirme, ainda, que a decisao sobre a afetacdo dos recursos (de
notdria escassez) depende de toda a conjuntura sécio-econémica global, na me-
dida em que ndo ha critérios especificos elencados na Constituicao. No ambito
da aplicacao dos recursos publicos, defende-se a necessidade de uma tomada de
decisao por parte dos érgaos politicos legitimados, nao se questionando a sua
intima relagao com o problema das tarefas impostas ao Estado e as dotagbes orga-
mentarias respectivas’®. Parte da doutrina costuma, inclusive, classificar os direitos
sociais como direitos “relativos”, porquanto inscritos sob a reserva do possivel,
que os coloca na dependéncia da conjuntura socio-econémica.

Em contrapartida, mesmo tendo-se em conta a existéncia de limitacao fa-
tica e juridica importante a concretizacao dos direitos sociais a prestacoes, como
explanado na se¢ao anterior, o fato é que nem a mais grave crise financeira pos-
sivel deve ter o condao de afastar toda e qualquer prestagédo. O chamado minimo
vital ou existencial de qualquer direito fundamental deve prevalecer, para fins
de preservacao de um minimo de dignidade ao individuo que depende da acéo
positiva do Estado.

Canotilho ressalta a importancia do chamado ntcleo essencial dos direitos
fundamentais, o qual, pode-se dizer, compreende o minimo existencial. Segundo
o autor, relativamente aos direitos, liberdades e garantias, a Constituicao portu-
guesa garante e protege um nucleo essencial destes direitos contra leis restritivas
(ntcleo essencial como reduto ultimo de defesa). Coloca-se também o problema
de saber se os direitos econdmicos, sociais e culturais exigem a garantia de um
nucleo essencial como condi¢do do minimo de existéncia (ntcleo essencial como
Standard minimo). Das vérias normas sociais € possivel deduzir-se um principio
juridico estruturante de toda a ordem econdémico-social: todos (principio da uni-
versalidade) tém um direito fundamental a um ntcleo basico de direitos sociais,
na auséncia do qual o Estado se deve considerar infrator das obrigagoes juridico-
sociais constitucionalmente impostas.

Percebe-se, pelo contexto da abordagem, que a garantia do minimo existen-
cial também néo é de facil afericdo, assim como nao o é qualquer concretizacao
dos direitos sociais. Por conseguinte, mesmo que se tenha plena consciéncia do
dever estatal de suprir a garantia mais basica de sobrevivéncia dos particulares,
nao se tem com exatidao sequer qual é o limite do minimo existencial a ser ga-
rantido pelo Estado, razéo pela qual alguns critérios especificos sao efetivamente
essenciais para o seu reconhecimento.

Pelo exposto até o momento, percebe-se que, em que pesem as muitas
dicgbes a respeito do tema, nao se duvida, pelos aspectos ja relacionados quanto
a dicotomia dos direitos sociais (se aplicaveis e em que medida), que a efetivacao
dos direitos sociais deve ser calculada tendo-se em conta algumas diretrizes im-
portantes, especialmente relacionadas a caréncia de recursos e a dimensao predo-

13 SARLET, op. cit., p. 261-2.
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minantemente econdémica de tais direitos, o que nao podera obstar, entretanto, a
garantia ao minimo existencial, a ser quantificado mediante a confrontacdo com
principios constitucionais e os direitos fundamentais de terceiros, aspectos que
ainda serao objeto de anélise.

4 O POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE APLICADO COMO
CRITERIO PARA O RECONHECIMENTO DO DIREITO A SAUDE,
TENDO-SE EM CONTA A INAFASTABILIDADE DOS CONFLITOS COM
OUTROS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS

4.1 Aspectos Gerais Acerca do Postulado da Proporcionalidade e seus
Trés Exames Fundamentais

Tendo em vista as notérias dificuldades no reconhecimento de um direito
fundamental, importante estabelecerem-se critérios especificos de afericao da
justiciabilidade e efetividade dos direitos fundamentais nos casos concretos, con-
cedendo a proporcionalidade papel de destaque.

Primeiramente, sabe-se que, no tocante a relacdo entre normas que decla-
ram direitos fundamentais e outras normas constitucionais, ha uma prevaléncia ou
hierarquia das primeiras com relacao as outras. Num Estado social-democrético,
sob o ponto de vista axiolégico, os direitos fundamentais subordinam a priori as
outras normas constitucionais, tendo maior peso, o que nao evita a necessidade de
prevaléncia, no caso concreto, de um em relacao ao outro, quando do surgimento
do conflito, quase sempre inevitavel.!*

Com efeito, a proporcionalidade apresenta um envolvimento intrinseco com
os instrumentos de controle dos atos do Poder Publico. Nao se confunde, porém,
com a idéia de proporcao em suas mais variadas manifestagdes. Ela se aplica
apenas a situacoes em que ha uma relacdo de causalidade entre dois elementos
empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder
aos trés exames fundamentais que envolvem o postulado: adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito.

Pois bem. Sao fatores invariavelmente presentes em toda agao relevante
para a criacao do direito: os motivos, os fins e os meios. A proporcionalidade é,
precisamente, a adequacao de sentido que deve haver entre esses elementos, de-
vendo ser aferida, primeiramente, dentro da lei (razoabilidade ou proporcionalidade
interna, que diz com a existéncia de uma relacao racional e proporcional entre
seus motivos, meios e fins). Af esta incluida a razoabilidade técnica da medida.
Ja a razoabilidade externa compreende a adequagao aos meios e fins admitidos
e preconizados no texto constitucional.!®

1“BROCHADO, Maria. O Principio da Proporcionalidade e o Devido Processo Legal. Revista de Informagéo Legislativa,
n. 155, p. 125-141, jul.-set. 2002, p. 132.
1> BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagao da Constituicdo. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 221.
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A afericao, propriamente dita, da adequagao, como critério ou preceito
parcial da proporcionalidade, exige, portanto, uma relacdo empirica entre meio e
fim (o meio deve levar sempre a realizacao do fim).

Por sua vez, conhecida como “principio da menor ingeréncia possivel”,
a necessidade consiste basicamente no imperativo de que os meios utilizados
para atingimento dos fins visados sejam os menos onerosos para o cidadao — a
proibicdo do excesso.'®

O seu exame envolve a verificacdo da existéncia de meios alternativos ao
inicialmente escolhido pelo Poder Publico, que promovam igualmente o fim sem
restringir, na mesma medida, os direitos fundamentais afetados.

Outrossim, tem que se ter em conta que a promocéo do fim também deve
ser objeto de andlise. Como escolher entre um meio que restringe pouco um direito
fundamental mas, em contrapartida, promove pouco o fim, e um meio que pro-
move bastante o fim mas ao mesmo tempo restringe muito o direito fundamental?
A resposta estaria na ponderacao entre o grau de restricao do direito fundamental
e o grau de promocao do fim."’

Ja a proporcionalidade em sentido estrito, ou a prépria ponderagéo,
como defende parte da doutrina, nada mais é do que a comparagao entre a impor-
tancia da realizacao do fim e a intensidade da restricao dos direitos fundamentais.
Questiona-se, para tanto, qual o grau de importancia da promogao do fim que
justificaria o grau de restricao causado aos direitos fundamentais. '8

O julgamento, contudo, do que seréa considerado como vantagem e daquilo
que sera contado como desvantagem para avaliar-se se o grau de interferéncia no
direito fundamental justifica o fim proposto, depende de uma avaliagao fortemente
subjetiva, e que compete ao legislador. Um meio é adotado normalmente para
atingir uma finalidade publica, de interesse coletivo, e sua adogao causa, como
“efeito colateral”, restri¢ao a direitos fundamentais do cidadao.’

Assim, mesmo que determinado meio seja adequado, ou seja, suficiente
para a realizacdo do fim pretendido, exigivel, no sentido de que nao exista meio
que promova com menor restricdo de outros direitos aquele mesmo fim, deve-se
ter em conta as vantagens e desvantagens da relacao meio-fim, ponderando-se
os interesses contraditérios envolvidos. Este é o sentido da proporcionalidade em
sentido estrito.

O postulado da proporcionalidade, analisado sob os seus trés postulados
parciais, consiste, dessarte, em importante ferramenta de que dispde o Poder
Judiciario para o reconhecimento de direitos fundamentais sociais definitivos,
estando presente nos modelos de reconhecimento ja elaborados pela doutrina
nesse sentido.

1BARROSO, op. cit., p. 223.

7 BARROSO, op. cit., p. 124.

18 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da defini¢ao a aplicacao dos principios juridicos. 42 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 124.

19 AVILA, op. cit., p. 124.
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Nao se pode olvidar, contudo, da consistente afirmacéo de Eros Grau, no
sentido de que a doutrina péatria tem banalizado a proporcionalidade, na medida
em que a toma como um principio superior, aplicando-a a todo e qualquer caso
concreto — o que concederia ao Poder Judiciério a faculdade de “corrigir” o legis-
lador, invadindo a competéncia deste.?

Contudo, ao mesmo tempo em que néo seria correto afirmar-se que o Po-
der Judiciario desrespeita a esfera de competéncia dos outros poderes de forma
desmedida, sob o pretexto de utilizacao do principio da proporcionalidade para a
protecao de direitos fundamentais, sabe-se que, em que pese a proporcionalidade
ser por demais subjetiva, possui critérios especificos que devem ser analisados com
vagar pelo intérprete ao verificar o conflito de principios constitucionais, o que
muitas vezes nao acontece. Deve-se cuidar para que a simples mengao a proporcio-
nalidade ou razoabilidade nao seja justificativa habil, sequndo a ética do intérprete,
a permitir a quebra de normas tao constitucionais quanto os direitos fundamentais
(especialmente os principios democréticos e da separacao dos poderes).

4.2 A Inafastabilidade dos Conflitos entre Principios Constitucionais,
Especialmente do Principio da Igualdade e dos Principios Norteadores
da Atividade do Estado

Sabe-se que os principios séo essenciais para conferir um nexo de sistemati-
cidade as regras (ou enunciados normativos) que compoem um dado ordenamento
juridico, sendo imperativo analisar como os diversos principios integrantes deste
dado ordenamento se relacionam, porque na dinadmica do direito ndo se pode
pressupor que esses principios nunca sejam confrontados com outro ou outros
também integrantes do sistema. Nesse passo que se coloca a questao do conflito
entre os principios.?!

A evidéncia que, estando-se diante de uma situagao juridica em que nao é
possivel o exercicio absoluto de dois direitos ao mesmo tempo, um sera exercido
e o outro nédo. O alcance de cada um fica condicionado pelo alcance do outro, o
que reclama, em Ultima anélise, o estabelecimento de uma hierarquia que pos-
sibilite por fim a controvérsia. A hierarquia nao se estabelece formalmente, mas
no momento da aplicacdo, nao como identificacido pré-estabelecida da lei, mas
extraida de todo um esforgo exegético-axioldgico para solver o conflito.??

A resolucao de conflitos entre principios, que sempre ocorre a luz da anélise
do caso concreto, jamais em tese, deve ser direcionada de sorte a que atuem mi-
nimamente como determinantes da decisao adotada os conceitos e preconceitos
do intérprete. O intérprete deve adequadamente ponderar os principios em jogo

20 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacao/Aplicacao do Direito. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005, p. 184.

2 MARQUES NETO, Floriano P. de Azevedo. O conlflito entre principios constitucionais — breves pautas para a sua
solugao. Revista dos Tribunais, n.10, p. 40-45, jan.-mar. 1995, p. 42.

2 BROCHADO, op. cit., p. 136.
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em cada situagao, apenas atribuindo o peso mais elevado a um deles na medida
em que a compatibilizacdo entre ambos resulte inteiramente invidvel.? A atribui-
¢ao de peso maior a um principio, contudo, ndo é discricionaria; o intérprete esta
vinculado pelos principios; além disso, deve-se ter em conta a frase ja célebre de
Eros Grau, no sentido de que “nao se interpreta o direito em tiras”, mas sistema-
ticamente — pondera-se o direito por inteiro. 2

Os conflitos entre direitos fundamentais vérios, do particular que pleiteia a
prestacao e de outros individuos que serao atingidos negativamente pelo cumpri-
mento da prestacao requerida, ensejam grandes controvérsias, tendo em vista que
a isonomia (a igualdade material propriamente dita) é principio de excepcional
relevancia na nossa ordem constitucional atual.

Da mesma forma sao conflituosos os entendimentos acerca da prioridade
ou nao dos direitos fundamentais sobre os demais principios constitucionais,
sobretudo porque estes, no momento em que forem aceitos como de mesma
hierarquia, podem limitar e, por vezes, até impedir por completo a concretizacao
e efetivacao dos direitos fundamentais, por isso merecem andlise destacada na
busca de uma solugao efetiva para os conflitos dos direitos fundamentais com
outros principios.

4.2.1 O Principio da Igualdade

A afirmagéo — “todos os cidadaos séo iguais perante a lei” — significava,
tradicionalmente, a exigéncia de igualdade na aplicagdo do direito. A igualdade
na aplicacado do direito continua a ser uma das dimensoes basicas do principio
da igualdade constitucionalmente garantido e, como se ira verificar, ela assume
particular relevancia no ambito da aplicacéo igual da lei pelos 6rgéos da admi-
nistracdo e pelos tribunais.?®

A igualdade quanto a criacao do direito existe no sentido de exigir do
préprio legislador a criacdo de um direito igual para todos os cidadaos, sendo
que direito igual consubstancia-se no principio da universalidade ou principio da
justica pessoal. E a criacao de direito igual significa a igualdade perante a lei, que
oferecerd uma garantia bem insuficiente se nao for acompanhada (ou néao tiver
também a natureza) de uma igualdade na prépria lei, isto é, exigida ao préprio
legislador relativamente ao contetdo da lei.?

O principio genérico da igualdade, capitulado como direito individual, toda-
via, ao contrario do que se poderia supor da literalidade da matriz constitucional da
isonomia, muitas vezes, impde tratamento desigual, podendo-se distinguir pessoas
e situagdes para o fim de dar a elas tratamento juridico diferenciado, cabendo, por

2 GRAU, op. cit., p. 195.

24 Idem, p. 195-6.

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. Coimbra: Almedina, 2000.
pp. 388 e ss.

26 CANOTILHO, op. cit., p. 389.
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outro lado, determinar os critérios que permitirdo identificar as hipoteses em que
as desequiparacoes sao juridicamente toleraveis.?”

Importante salientar que a desequiparacao arbitréria, aleatéria, nao seria
legitima. O elemento de discriminacéo tem de ser relevante e residente nas pessoas
por tal modo diferenciadas, tendo que haver racionalidade na desequiparacao, isto
¢, adequagao entre meio e fim, necessidade para a realizacao do objetivo visado
e vedado o excesso, e, ainda, proporcionalidade em sentido estrito, no sentido de
que o valor promovido com a desequiparacao seja mais relevante do que o que
esté sendo sacrificado.?®

Gilmar Mendes afirma que o postulado da igualdade pressupoe a existéncia
de, pelo menos, duas situacoes que se encontram numa relacdo de comparacéo.
Essa relatividade do postulado da isonomia leva a uma inconstitucionalidade
menos grave - inconstitucional ndo se afigura a norma ‘A’ ou ‘B’, mas a disciplina
diferenciada das situacoes.?

O principio da igualdade deve, portanto, ser aferido com base em critérios
especificos de comparacéo, mediante os quais (que devem objetivar ainda um
mesmo fim) nao se pode aceitar a discriminacao, sob quebra de direito fundamental
e, sobretudo, do préprio principio da igualdade. Deve-se entender o principio da
igualdade como mecanismo de protecao dos direitos fundamentais de terceiros
frente a efetivacdo do direito fundamental questionado.

Veja-se, para esclarecimento do principio, um exemplo ligado ao direito
a satide. Em agéo judicial proposta contra o Estado do Rio Grande do Sul para
o custeio de tratamento que compreendia diversos medicamentos e insumos,
profissional de enfermagem disponivel ao paciente em tempo integral e, ainda,
tratamento fisioterapico, vinha sendo determinado seqiiestro mensal de cerca de R$
8.000,00 (oito mil reais). Em julgamento a embargos de declaracéo opostos contra
decisao monocratica que deu provimento a agravo de instrumento interposto pelo
Estado contra a deciséao que havia determinado um dos bloqueios, foi proferida
nova decisao monocréatica, no sentido de esclarecer omissdo. Na fundamentacéo,
o Relator destacou:

Ninguém ousa discordar de que se trata de expressiva quantia. Agora, ima-
ginemos estes valores somados aos iniimeros outros processos que tramitam
nas Comarcas do Estado do Rio Grande do Sul. Nao séo necessérias maiores
elocubracoes para verificar que, dado o excessivo nlimero de demandas plei-
teando o fornecimento de medicamentos, em pouco tempo o atendimento aos
provimentos judiciais consumiré todas as rubricas orcamentérias destinadas
a Secretaria da Saude. E ai cabe a pergunta: e o restante da populacao? E
defeso ao julgador olvidar que o mesmo direito constitucionalmente assegu-

27 BARROSO, op. cit., p. 236.

28 [dem, p. 237-8.

22 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus Muiltiplos Significados na Ordem Constitucional. Revista
Diélogo Juridico, n. 10. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br.> Acesso em: 16 mar. 2006, p. 9.
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rado a embargante no art. 196 também é garantido aos demais cidadaos.
Entretanto, determinar o bloqueio de valores pertencentes ao Estado implica
reconhecer e efetivar o direito apenas de alguns, em detrimento da
imensa parcela da populacao. *° (grifou-se)

Tomando-se em conta a deciséo judicial cuja parte da fundamentacao fora
transcrita, percebe-se a controvérsia enfrentada pelo direito a satide. Os limites de
reconhecimento judicial constituem linhas ténues quando se enfrenta a questao
pela ética do principio da isonomia. As demandas judiciais nessa seara, de fato,
consomem praticamente todo o orgcamento destinado a area da satde, restando
pouquissima verba a ser destinada a investimentos, compra de medicamentos,
infra-estrutura dos hospitais.?! Sendo assim, garantido o direito fundamental a um,
muitos beneficiarios da norma deixam de ter acesso as prestacoes em prol do que
teve acesso ao Judiciario.

Outrossim, h& que se destacar a existéncia de decisbes judiciais contradi-
térias em matéria de satde, pelo carater extremamente subjetivo da questao da
efetividade de tal direito fundamental. Muitas vezes essa contraditoriedade fere
frontalmente a igualdade, na medida em que garante a um a prestacao solicitada e
nega a outro, em iguais condicbes, a mesma prestacao, simplesmente pelo fato de
haver sido julgada a sua demanda por juizo diverso. Da mesma forma ocorre com
aqueles que nao tém acesso ao Judiciario, pela mais absoluta falta de recursos e
até mesmo por desconhecimento da existéncia da Defensoria Pablica, e dependem
do mesmo tratamento daquele que pleiteou e conseguiu em juizo o custeio, pelo
Estado, de determinado tratamento ou medicamento.

Paulo Leivas aponta que “os direitos sociais de terceiros podem atuar como
restricOes aos direitos fundamentais sociais, sem prejuizo de serem reconhecidos
direitos fundamentais sociais definitivos se razdes a favor do demandante os
justifiquemn.”3?

Por conta das situacoes narradas e mesmo da conhecida realidade da satide
no ambito judicial, constata-se que essa discriminagado nao é muito saliente no
caso de tratamentos basicos ou medicamentos de baixo custo e essenciais para a
preservacao da vida. Por outro lado, algumas demandas judiciais transparecem
de forma gritante (como o exemplo que sera estudado) a necessidade da adocéo,
pelo Poder Judiciario de critérios mais objetivos quando da concessao ao deman-
dante do direito pleiteado judicialmente, sob pena de grande dano aos direitos
fundamentais de terceiros e ao préprio principio da igualdade.

30 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Seqiiestro de quantias publicas.
Embargos de Declaracao em Agravo de Instrumento, n.° 70012439527. Laura Maria de Oliveira e Estado do Rio
Grande do Sul. Relator: Des. Araken de Assis. 1° de setembro de 2005.

31 No ano de 2005 o Estado dispendeu mais de R$ 150.000.000,00 apenas para o cumprimento de decisées judiciais,
as quais determinaram as mais diversas prestacdes na area da Satde, consoante noticias veiculadas na imprensa,
indice este tendencialmente crescente no tdltimo ano, na medida em que o nimero de a¢bes judiciais parece crescer
em progressao geométrica.

32 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 107.
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4.2.2 Principios Constitucionais Reguladores da Atividade do Estado

Da mesma forma que os direitos fundamentais de terceiros, defendidos
com base no principio da igualdade, atuam como limitadores da efetivacéo e da
justiciabilidade dos direitos fundamentais, também os demais principios cons-
titucionais reguladores da atividade estatal sao considerados como barreiras a
concretizagao dos direitos fundamentais, 6bice especialmente a interferéncia sem
limitagoes do Poder Judiciério.

Em que pesem teorias amplamente difundidas lecionarem a necessidade
de procurar-se extrair dos direitos fundamentais o méaximo de contetdo e reali-
zacao que possam oferecer, a separacédo dos poderes e o principio democratico,
este Ultimo consubstanciado na competéncia orcamentéria inteiramente regula-
da pela Constituigao e que obsta a intromissao do Poder Judicidrio quanto aos
gastos publicos, devem ser considerados quando da andlise das situagbes fatica
e juridicamente conflitantes.

Andreas Krell refere que o primeiro intérprete da Constituicao é o legislador,
ao qual a Constituigao confere uma margem substancial de autonomia na definicao
da forma e medida em que o direito social deve ser assegurado. Em principio, o
Poder Judiciario nao deve intervir em esfera reservada a outro Poder para subs-
titui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opgoes
legislativas de organizacao e prestacédo, a nao ser, excepcionalmente.

O autor ressaltou, entretanto, que as questoes ligadas ao cumprimento das
tarefas sociais, como a formulagéo das respectivas politicas, no Estado Social de
Direito ndo estariam relegadas somente ao governo e a administracao, tendo seu
fundamento nas préprias normas constitucionais sobre direitos sociais; a sua obser-
vacao pelo Poder Executivo pode e deve ser controlada pelo Poder Judiciario.?*

Por ser uma competéncia excepcional, o Judiciario deve agir com cautela.
Em um Estado democrético, a definicao das politicas publicas deve recair sobre
os 6rgaos que detém a autorizacao constitucional da representacao popular, o
que nao ¢ o caso dos juizes e tribunais. Entretanto, quando se trata de preservar
a vontade do povo contra os excessos de maiorias legislativas eventuais, nao deve
0 juiz hesitar. Barroso ainda ressalta haver amplo espaco de utilizagédo do principio
da proporcionalidade como instrumento de contengao do impeto arbitrério.®

Mesmo ciente das limitagbes faticas e juridicas no que respeita a efetivacéo
dos direitos fundamentais, também nao se pode deixar de aceitar que as normas
de protecao aos direitos fundamentais, ao menos em alguma medida, devem ser
consideradas pelo Poder Judiciario. Sabe-se que o titular de direitos fundamentais
deve ter assegurado o exercicio dos mesmos pelo Poder Judiciario, no minimo

33 KRELL, Andreas. Realizagao dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestagao dos servicos
publicos bésicos (uma visao comparativa). Revista de Informacao Legislativa, n. 144, Brasilia, p. 239-260, out.-dez.
1999, p. 241.

3¢ KRELL, op cit., p. 253.

35 BARROSO, op. cit., p. 232.
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correspondente ao nucleo essencial. O titular do direito nao deve receber sangoes
em decorréncia de uma omissdo que nao é sua.*

Dessa forma, a falta de recursos e a separacao dos poderes podem, sim, ser
consideradas como obstaculos na determinacao da definitividade de um direito
fundamental; todavia, ndo a ponto de negar ao titular o gozo dos mais importan-
tes direitos que este possui, e que sao extremamente relevantes na nossa ordem
constitucional: o direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

5 OS LIMITES DE ATUAQAQ DO PODER JUDICIARIO PARA A EFETI-
VACAO DO DIREITO A SAUDE EM VISTA DA OMISSAO DO PODER
PUBLICO

Quando se fala em direitos fundamentais prestacionais, como ja debatido,
deve-se ter em conta que a questao da eficacia desses direitos é complexa e ainda
dissonante na doutrina, especialmente no que tange a medida exata da efetivacao
dos direitos fundamentais sociais e, como conseqiiéncia bésica, com relacdo a
justiciabilidade de tais direitos, ante os muitos obstaculos existentes, inclusive na
prépria ordem constitucional.

Objetivando esclarecer, ao menos superficialmente, toda a probleméatica
da justiciabilidade dos direitos sociais, notadamente do direito a satde, a fim
de tentar-se comprovar, possibilidade de justiciabilizar a pretensdo vertida de
direito social, langam-se alguns conceitos importantes, além, é claro, de critérios
de reconhecimento de direitos subjetivos aos particulares, levando-se em conta
sobretudo o postulado da proporcionalidade, que constitui arma imprescindivel
na afericdo desses direitos.

Antes de tudo, sabe-se que o direito a saide vem expressamente consa-
grado na Constituicao Brasileira de 1988, em dois momentos. Primeiramente, no
catélogo dos direitos fundamentais sociais®’, conforme a redacéo do art. 6° da
Carta Fundamental®®. Ja no capitulo intitulado “Da Ordem Social”, onde apontam
prioritariamente aspectos organizacionais dos direitos sociais, vem o direito a satde
inscrito no art. 196 (e seguintes).

Como se vé, a satude foi consagrada em nosso texto constitucional como
direito social, e, mesmo pairando sobre a doutrina e até a jurisprudéncia davidas
consistentes acerca da fundamentalidade desses direitos sociais, consoante ja de-
batido, o fato é que os direitos sociais vieram preservados de forma incontestavel
pela nossa atual Constituigao, sendo objeto de ampla protecao do direito positivo
brasileiro.

36 FREITAS, op. cit., p. 211.

87 Capitulo II do Titulo I da Constituicao Brasileira - “DOS DIREITOS SOCIAIS”.

38 Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a satde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.

39 Art. 196 A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a redugao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as agdes e servigos para
sua promocao, protecao e recuperagao.
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A prépria diccao ambigua do art. 196, que faz referéncia ao direito a satde
e ao dever do Estado, mas tem redacéo de norma programatica — fala em politicas
sociais e econémicas que nao estao especificadas — produziu e ainda produz vasta
discussao jurisprudencial®® e também doutrinaria. Alguns autores negam, inclusive,
juridicidade as normas constitucionais programéticas. Essa tese hoje é combatida
seriamente. José Afonso da Silva comenta que, se tais normas impdoem certos
limites a autonomia de determinados sujeitos, privados ou publicos, ditando-se
comportamentos publicos em razao dos interesses a serem regulados, detém claro
e inegéavel caréter imperativo — aferido nos limites de sua eficacia.*!

Em suma, cada vez mais a doutrina afirma o caréater vinculativo das nor-
mas programaticas, o que vale dizer que elas perdem, também, sua caracteristica
de programas, a ponto de se procurar nova nomenclatura para defini-las, como
normas que expressam “apenas uma finalidade a ser cumprida obrigatoriamente
pelo Poder Publico sem, entretanto, apontar os meios a serem adotados para
atingi-la, isto €, sem indicar as condutas especificas que satisfariam o bem juridico
consagrado na regra”.** Pode-se dizer que tal conceito poderia, inclusive, abarcar
o direito a satde.

O direito a satide contempla, nisso ndo ha davida, direito formal e material-
mente fundamental, na medida em que, além de constar do texto constitucional,
enquadra-se como bem juridico de grande relevancia, dada a inquestionavel
importancia da satide para a vida e dignidade humanas.

Com base nos conceitos e peculiaridades dos direitos fundamentais sociais,
estudados anteriormente, pode-se enfrentar com mais consisténcia teérica a ques-
tao da efetividade do direito a satide nos casos concretos que vém a apreciagao
do Poder Judiciario em vista da aparente omisséo do Poder Publico (tomado em
suas trés esferas administrativas: Unido, Estados e Municipios) em proceder as
acoOes positivas necesséarias para assegurar a sua protecao.

Todavia, ainda assim a questdo nao se faz singela, porque, em primeiro
lugar, a prépria regulamentacao infraconstitucional do direito a saide, inaugurada
com a criagao do Sistema Unico de Satde, e a divisdo de competéncias entre os
entes federados no que tange as politicas publicas de satde, visando especialmente
proceder a solucao mais eficaz tendo em vista a caréncia de recursos orgamen-
tarios, sao, muitas vezes, desconsideradas pelo julgador, com fundamento na
obrigagao solidaria entre Uniao, Estados e Municipios, a que alude o artigo 196,
da Constituicdo de 1988.

Outrossim, os principios da igualdade, separagao de poderes e competéncia
orcamentaria, a partir de critérios de afericao da proporcionalidade em sentido
amplo, também, em muitos casos, nao séo aplicados pelo Poder Judiciario como

4 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: limites e possibilidades da
Constituicao Brasileira. 3% ed. Sado Paulo: Renovar, 1996, p. 110.

41 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3% ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 154.
42 SILVA, op. cit., p. 155.
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eventuais limites ao exercicio do direito fundamental a satide. A importancia da
andlise judicial de principios constitucionais importantes, assim como o risco que
as muitas acoes judiciais pleiteando prestagoes de satide podem causar ao Estado
¢ expressiva, razao pela qual vém sendo objeto de estudos e pesquisas, inclusive
no ambito do Tribunal de Justica do nosso Estado.

O Coordenador-geral de recente obra publicada pelo Departamento de
Artes Gréficas do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul®, De-
sembargador Wellington Pacheco Barros, vem ressaltando na imprensa o “caos”
instalado nas Varas da Fazenda Publica do nosso Estado, porque os magistrados
carecem de conhecimento técnico especifico para a afericao da real necessidade
das prestagoes de saude requeridas (tratamento hospitalar, medicamentos), jul-
gando com fundamento unicamente em atestados dos médicos que instruem as
peticoes iniciais, justamente por conhecer pouco sobre a area. No entanto, muitas
vezes essa declaracao do médico é digna de questionamento, observando-se os
avancos e a multiplicidade da ciéncia médica. Apesar de ser obrigagao ética do
médico fornecer o melhor para o paciente, nem sempre aquele tipo de remédio ou
tratamento é exclusivo ou essencial, podendo ser substituido por outro de menor
custo e que seja regularmente fornecido pelo Estado em dadas situagoes.

5.1 A Regulamentacao do Direito a Saiide no Ambito Infraconstitucional
- Divisao de Competéncias entre os Entes Federados

Em principio, adotando-se a tese da aplicabilidade imediata das normas
consagradoras de direitos fundamentais, tomar-se-ia como verdadeiro o disposto
no artigo 196, da Constituigcao, no sentido do acesso igualitério e universal as agdes
e servicos para a promocao, protecao e recuperacao da satde. Sendo assim, todos
tém direito de obter tratamento médico de forma universal e igualitéria; todavia, a
legislagao ordinéria é que efetivamente definiu o conteido do direito a saide.

A fim de preservar as limitacOes orgamentarias enfrentadas pelo Estado,
algumas providéncias foram adotadas em nivel federal e estadual visando a
regulamentagao das prestacoes de satde, objetivando preservar ao maximo a
garantia de protecgao prevista constitucionalmente ao direito a satide, e atendendo
especialmente ao disposto no artigo 198, da Constituicao, que, em linhas gerais,
preconiza que as acOes e servigos de salde integrem uma rede regionalizada e
hierarquizada, constituindo um sistema tnico, preservando a descentralizacao, o
atendimento integral e a participacdo da comunidade.

Em vista da disposicéo constitucional supra-referida, varias normas infra-
constitucionais foram criadas buscando viabilizar o acesso pleno ao direito a satide,
destacando-se a Lei n.° 8.080/90 (responsavel pela criagao do Sistema Unico
de Saude — SUS), Portaria n.° 3.916/98 (a qual aprovou a Politica Nacional de

4 BARROS, Wellington Pacheco (org). Elementos do Direito a Saide. Porto Alegre: Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, Departamento de Artes Gréficas, 2006.
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Medicamentos) e a NOAS - SUS 01/02, aprovada por Portaria do Ministério da
Saude, tratando da Norma Operacional da Assisténcia a Satde.*

A Lei n.° 8.080, de 19 de setembro de 1990, é a mais importante norma
infraconstitucional em referéncia ao direito a saide, sendo responsavel pela or-
ganizacao do Sistema Unico de Satde, o SUS (que ja estava previsto constitucio-
nalmente no artigo 198 da Constituigdo da Reptblica), o qual constitui, na forma
da redacao do art. 4°, da aludida Lei, o conjunto de agdes e servigos de saide,
prestados por 6rgaos e instituicoes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administragao direta e indireta e das fundacoes mantidas pelo Poder Publico. O
SUS possui como objetivos principais a formulacao de politicas de satide destinadas
a promover a reducao de riscos de doencas e de outros agravos, o estabelecimento
de condigbes que assegurem acesso universal e igualitario as agoes e aos servigos
que visem a sua promogao, protecao e recuperacgao, e a assisténcia as pessoas de
forma preventiva.

O artigo 8°, da Lei n.° 8.080/90, refere que as agbes e servicos de satde
executados pelo Sistema Unico de Satde serdao organizados de forma regionali-
zada e hierarquizada em niveis de complexidade crescente, ou seja, o dispositivo
legal determinou a descentralizagdo para as Unidades Federadas e Municipios
dos servicos de satide de abrangéncia estadual e municipal, respectivamente,
distribuindo competéncias a todos os entes, centralizadas nas diregbes federal,
estadual e municipal do Sistema de Saude (SUS).

A direcao, propriamente dita, do SUS é tnica, sendo exercida em cada
esfera do governo: pelo Ministério da Satde, no ambito da Uni&o, pela Secretaria
da Satde em ambito estadual e pela Secretaria Municipal de Saide em ambito
municipal. O advento, porém, da Norma Operacional do Sistema Unico de
Satude (NOAS) trouxe a “municipalizagao da satde”, sendo atribuida aos Mu-
nicipios a responsabilidade imediata pelo atendimento a satde, na medida em
que o Municipio é o ente que estd mais préximo da populagao, podendo prestar
com mais eficacia os servigos de atendimento basico.*

Além da criacdo do SUS, a lei n.® 8.080/90, também foi responséavel pela
formulagao da politica de medicamentos, instituida pela Portaria n.® 3.916/98,
do Ministério da Satde. A Politica Nacional de Medicamentos é parte essencial
da Politica Nacional de Satde e “um dos elementos fundamentais para a efetiva
implementacéo de acbes capazes de promover a melhoria das condi¢oes de assis-
téncia a saide da populagao’, tendo como principal objetivo garantir a seguranga,
eficacia e qualidade dos medicamentos, assim como a promocao do uso racional
e 0 acesso da populacéo aos medicamentos essenciais.*®

Com relagao a divisao de competéncias dos entes publicos Federal, Esta-
dual e Municipal as prestagdes do SUS, tendo em vista o sistema descentralizado

“ BARROS, op. cit., p. 8.
4 BARROS, op. cit., p. 9.
4 BARROS, op. cit, p. 10.
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e hierarquizado preconizado no artigo 198, da Carta maior, esta foi concretizada
por meio de disposicoes ordinarias (no ambito do Estado do Rio Grande do Sul
a matéria foi regulamentada pela Lei Estadual n.® 9.908/93) e infralegais.

A Portaria n.° 3.916/98, do Ministério da Satide, destaca o fornecimento dos
medicamentos considerados basicos e indispensaveis para atender a grande maioria
dos problemas de satide da populacéo. A lista desses medicamentos atualmente se
encontra elencada na Resolucao n.® 226 CIB (Comissao Intergestores Bipartite),
sendo que a competéncia para o seu fornecimento, dada a indispensabilidade dos
medicamentos, é da municipalidade.

Ja as Portarias GM n.° 2577-2006, do Ministério da Saude, e 238/2006,
da Secretaria Estadual do Estado, fixam critérios para a relagdo de medicamentos
da competéncia do Estado — excepcionais e especiais. Os primeiros sao, como
o préprio nome diz, aqueles de dispensacao em carater excepcional ou de alto
custo, cuja aquisi¢ao, governamental, é feita em carater individual e com recursos
financeiros independentes daqueles destinados aos medicamentos essenciais. O
Programa de Medicamentos Excepcionais é gerenciado pela Secretaria de As-
sisténcia a Satde e abrange tanto medicamentos de elevado valor por unidade,
como os que se tornam excessivamente caros, pela perenidade do tratamento,
para serem suportados pela populacdo.?’ Os especiais, por sua vez, compreendem
os medicamentos para utilizagdo em tratamento hospitalar.

Para o correto gerenciamento da prescricdo e fornecimento desses me-
dicamentos (excepcionais e especiais), foram elaborados Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas, que sao estudos baseados nas maiores pesquisas sobre a
conducgao da terapéutica de determinada patologia, para cada um dos remédios.
Esses protocolos objetivam estabelecer os critérios de diagnéstico de cada doencga,
o tratamento preconizado com os medicamentos disponiveis nas doses corretas,
os mecanismos de controle, 0 acompanhamento, a verificacdo de resultados, a
racionalizac&o da prescricdo e do fornecimento dos medicamentos.*®

Ha, portanto, uma defini¢ao de competéncias delineada em ambito infra-
constitucional, a fim de conceder a méaxima eficacia ao Sistema Unico de Sautde,
especialmente em razéo da limitagao orgcamentéria a que estao sujeitos os Poderes
Publicos em suas trés esferas.

Em demanda judicial proposta em face do Estado do Rio Grande do Sul
e do Municipio de Passo Fundo, a qual objetivava o fornecimento de diversos
medicamentos a parte autora, foi preservada a competéncia de cada ente, na
forma das Portarias que regulamentaram o fornecimento de medicamentos. Um
dos farmacos, que nao constava em nenhuma das listas (essenciais, excepcionais
e especiais), teve o seu fornecimento negado, com base em fundamento, exarado
pela Relatora do acérdao, abaixo transcrito:

47 ldem, p. 14.
4 Idem, p. 15.
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[...] Quanto ao medicamento Soyfemme (isoflavona 60 mg), nao figura em
qualquer das listas elaboradas pelo Ministério da Satide ou pela Secretaria da
Saude do Estado, que foi estruturada segundo as necessidades e as disponibi-
lidades orgamentérias. Diante disso, nao faz jus a Autora ao seu fornecimento.
O fato de se tratar de medicamento importante a saide da Demandante,
por si s6, nao é suficiente para a procedéncia do pedido. E que a gestao dos
recursos destinados a satide deve levar em consideracao o bem de todos os
membros da comunidade e néo apenas do individuo isoladamente.*

O voto da eminente Relatora, Desembargadora Maria Isabel de Azevedo
Souza, embasou-se principalmente no principio da isonomia para dar efetividade
as disposicdes infraconstitucionais que regulam a questéao. Nao se pode descon-
siderar todos os estudos técnicos promovidos para garantir o direito a satide aos
que necessitam da devida assisténcia, considerados para isso os medicamentos
imprescindiveis para a preservacao do minimo existencial.

5.2 A Aplicacao da Proporcionalidade para a Resolucao de Casos Con-
cretos em Matéria de Satide

Como recém visto, os medicamentos de alto custo normalmente encon-
tram-se nas listas de medicamentos excepcionais e especiais, cujo fornecimento
compete ao ente publico Estadual. Todavia, nem todos os medicamentos de alto
custo sao disponibilizados pelo Estado, especialmente em razdo de que muitos
tratamentos sequer possuem aprovacao da comunidade médica, bem como por
existirem similares de menor custo e mesma eficacia.

Inimeros sao os casos levados ao Poder Judiciario e cujo resultado é a
concessao do direito ao particular, com fulcro no dever fundamental de protecao
ao direito a salde assegurado constitucionalmente, sem que haja uma anélise
pormenorizada do caso concreto, consubstanciada especialmente pelo desconhe-
cimento técnico necessério.

Um caso, dentre muitos outros que vém sendo enfrentados atualmente pela
Justica comum do Rio Grande do Sul, espelha a necessidade urgente de enfren-
tamento da questao pelo Poder Judicidrio mediante cautela e respaldo técnico,
ou mesmo, a partir de critérios especificos de afericao da proporcionalidade no
reconhecimento do direito a satide em juizo: a Hepatite Viral Crénica ‘C’.

Os casos de Hepatite C, doenca cujo virus é uma das grandes causas de
cirrose hepética no mundo atualmente, possuem uma peculiaridade em relacao
a outras moléstias. Ha Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas regulando os
procedimentos de tratamento da Hepatite Viral Crénica C, baseado nos estudos
mais completos acerca da doenca realizados nos Estados Unidos, tendo em vista

4 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Fornecimento de medicamento.
Apelacao Civel n.° 70015110653. Elvira Isele Pol e Estado do Rio Grande do Sul e Municipio de Passo Fundo.
Relatora Desa. Maria Isabel de Azevedo Souza. 22 de junho de 2006.
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que os medicamentos utilizados para o tratamento — Interferon Alfa, Interferon
Peguilado e Ribavirina — sao fornecidos pelo Estado (constam da lista de medica-
mentos dispensados em carater excepcional). O paciente promove pedido admi-
nistrativo junto a Secretaria Estadual da Satude e, atendidas as condigdes referidas
no Protocolo, realiza o tratamento mediante o custeio do Estado, ou seja, o Estado
garante, ainda na esfera administrativa, a prestacao nesse caso.

Mesmo assim, inimeras sao as demandas judiciais requerendo o forne-
cimento dos medicamentos pelo Estado, na medida em que o Protocolo sugere
tratamentos especificos para cada genétipo da doenga, e, muitas vezes, os médicos
particulares dos pacientes recomendam tratamento diverso e nao-autorizado pelo
Protocolo Clinico.

Em razao disso, faz-se necesséria alguma digressao acerca da Hepatite
C, sobretudo porque, como se verad em seguida, algumas formas de tratamento
sao excessivamente dispendiosas, razao pela qual pode haver limitagbes ao re-
conhecimento do direito fundamental aos pacientes portadores da doenga, em
determinados casos, sendo pertinente e necesséario, na hipétese, aplicar-se o crivo
da proporcionalidade.

Em apertada sintese do contetido do Protocolo Clinico e Diretrizes Tera-
péuticas da Hepatite C, ressalta-se que foram encontrados em todo o mundo seis
gendtipos da doenca, sendo mais comuns no Brasil os genétipos 1, 2 e 3. Destes,
o gendtipo 1 caracteriza-se pela maior resisténcia ao tratamento antiviral.

Segundo os estudos que basearam o Protocolo, tanto a infeccao crénica
quanto a infeccdo aguda desenvolvidas pelo HCV (o virus causador da Hepatite
C), sao usualmente assintomaticas. As principais complicacdes potenciais da
infecgao crénica em longo prazo seriam cirrose, insuficiéncia hepatica terminal e
carcinoma hepatocelular.

O tratamento proposto pelo Protocolo possui como objetivos a supressao
sustentada da replicagéo (duplicacao) viral, ndo se tendo conhecimento se esse
beneficio ira significar a cura da moléstia ou prevencao de cirrose, insuficiéncia
hepética ou do cancer do figado, assim como néo h& comprovacao cientifica de
que o tratamento previne a transmissao do virus da Hepatite C para outras pessoas,
mesmo em pacientes que tiveram resposta satisfatéria ao tratamento.

Estudos realizados nos Estados Unidos, principalmente, apontaram para
o tratamento atualmente indicado pelo Protocolo Clinico, mediante a utilizacao
combinada dos medicamentos Interferon e Ribavirina, ou Interferon Peguilado
(uma nova forma de interferon, desenvolvida mediante técnica de aumento da
molécula de interferon para diminuir o metabolismo da substéncia e permitir que
esta permaneca mais tempo no organismo) e Ribavirina.

Um ensaio clinico comparando interferon convencional e a ribavirina em
contrapartida ao interferon peguilado combinado com ribavirina mostrou um pe-
queno beneficio (na ordem de 6%), na utilizacao do interferon na forma peguilada
(os primeiros possuiam resposta de cerca de 46% e os Ultimos de 52%).
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Todavia, existem ainda duvidas acerca da superioridade do interferon
peguilado versus interferon convencional. Os estudos realizados fazendo esta
comparagao foram abertos, o que significa dizer que os pacientes e os médicos
sabiam que tratamento estava sendo realizado em cada paciente, sendo que estudos
abertos tendem a mostrar entre 17 e 30% a mais de resposta em favor da nova
terapia, mesmo que na realidade néo exista diferenca entre os tratamentos. Gize-
se, como ponto essencial para toda a andlise ora realizada acerca dos tratamentos
para a Hepatite C, que o interferon peguilado, ou peginterferon, custa cerca de
onze vezes mais do que o interferon convencional.

Na versao final do documento no qual consubstanciou-se o resultado dos
estudos com os medicamentos, de autoria de grandes especialistas em doencas
hepéticas nos paises desenvolvidos, consta que, em pacientes com genétipo 2 e
3 as respostas virais sustentadas com interferon convencional e ribavirina foram
comparaveis aquelas obtidas com interferon peguilado e ribavirina e, portanto, o
interferon convencional pode ser utilizado para tratamento desses genétipos com
a mesma eficacia terapéutica do peguilado. Assim, o interferon peguilado teve
seu uso restringido a Hepatite C de genétipo 1, mais resistente aos tratamentos
convencionais.

O Protocolo estabeleceu ainda, com base nos estudos referidos, critérios
de inclusao e de exclusao de pacientes que pretendem a realizacao de tratamento
com interferon convencional e/ou interferon peguilado.

Referem-se as condi¢bes para a inclusao para tratamento especificamente
com interferon peguilado, destacando-se a necessidade de ser portador do virus da
Hepatite C do gendtipo 1, sendo que todas as condicbes de inclusao, constantes
do aludido Protocolo, sdo cumulativas.

Sao, por sua vez, condicoes de exclusao do Protocolo de tratamento, seja
com interferon peguilado, seja com interferon convencional: a) tratamento prévio
com interferon alfa (convencional) associado a ribavirina; b) tratamento prévio
com interferon peguilado (associado ou n&o a ribavirina); c) tratamento prévio
com interferon em monoterapia (sem a combinacao com ribavirina), sem resposta
virolégica ou bioquimica, entre diversas outras, de carater excessivamente técnico,
razao pelas quais ndo serdao aqui mencionadas. Ao contrario das condicdes de
inclusao, estas nao sao cumulativas, vale dizer, estando presente uma delas, o
paciente nao pode se submeter ao tratamento.

Como critério de excluséo de tratamento com interferon peguilado acres-
centa-se a doenca ser de gendtipos 2 ou 3.

Tendo em vista os termos do Protocolo Clinico da Hepatite C, cujos princi-
pais aspectos ja foram elucidados, é que devem ser analisados os casos concretos
que tratam da matéria. O Protocolo é baseado em consenso médico, e teve por
fundamento os estudos mais aprofundados acerca dos medicamentos utilizados,
analisados varios periodos de tratamento, formas de dispensacao, para se chegar
ao tratamento mais eficaz contra a doenca.
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Sendo assim, nao hé como o intérprete simplesmente desconsiderar tais
estudos na apreciacao da demanda judicial, levando em conta a prescricao de um
Unico profissional da area — o médico do autor.

Com base nos fundamentos narrados, pode o magistrado analisar com
mais objetivismo os preceitos parciais da proporcionalidade e as condigbes de
reconhecimento do direito fundamental a satide nos casos em que é pleiteado
tratamento para o combate a Hepatite C. Ha critérios de excluséo e inclusao ao
tratamento, segundo o Protocolo, o que, por si s, poderiam ser considerados
como argumento suficiente ao atendimento ou nao ao pleito judicial.

E claro que os protocolos clinicos muitas vezes sao desconsiderados pelo
Poder Judiciario, na medida em que os atestados e laudos médicos juntados
pelos médicos dos autores séo elementos importantes a conviccao do juiz de que
determinado tratamento ou medicamento de fato é necessario para a preservacao
da vida (ou mesmo da qualidade de vida) do paciente. Justamente por isso é que
deve ser analisada toda a conjuntura que envolve a Hepatite C, a fim de justificar,
além dos argumentos encontrados no Protocolo, a prolatacao de eventual decisao
judicial contraria ao reconhecimento do direito.

Primeiramente, sabe-se que a Hepatite C é uma doenca crénica, que pode,
em longo prazo, causar outras doencas dela decorrentes e, em conseqiiéncia, a
prépria morte do individuo. Por outro lado, além da Hepatite C ser assintomatica,
ou seja, nao haver, em tese, qualquer incbmodo ao paciente por ele possuir a
doenca, os possiveis gravames dela decorrentes (cirrose ou carcinoma hepético)
levam muitos anos para se manifestarem. Em principio, a doenca nao afetaria o
minimo existencial: direito a vida e dignidade humana do particular. Por ébvio
que isso nao exclui, por si s6, a obrigacdo do Estado em conceder o tratamento
(até porque os medicamentos encontram-se em listas do Estado), mas permite ao
menos a aplicacdo das condicionantes contidas no Protocolo.

O aspecto mais importante, contudo, a ser analisado, e que deve ser so-
pesado com tudo o que ja fora dito, é o exorbitante valor dos medicamentos em
questdo. O interferon convencional, que ja possui custo excessivo — utilizado em
todo o tratamento, que dura de 24 a 48 semanas, custa entre R$ 5.000,00 (cinco
mil reais) e R$ 10.000,00 (dez mil reais) por paciente — cerca de 10% do custo do
interferon peguilado. O valor total de tratamento com este Gltimo medicamento
supera os R$ 50.000,00 (cinqlienta mil reais) por paciente.®

Dada a exorbitancia do valor do tratamento com o interferon peguilado
em relagdo ao convencional, e a baixa vantagem na resposta antiviral (cerca de
6%), muitas vezes pode nao justificar o tratamento com um ao invés do outro. Eis
porque a importancia da aplicagao dos critérios antes desenvolvidos, com base
na proporcionalidade, também nesse caso.

50 Este tltimo custa R$ 5.000.000,00 (cinco milhées de reais) por grama, o que significa dizer que é mais caro do
que cem quilos de ouro, sendo que um paciente consome alguns microgramas. Pode-se afirmar, portanto, que um
grama possibilita tratamento de cerca de cem pacientes.
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Poder-se ia afirmar estar atendido o preceito da adequacéo, que, relem-
brando, trata da existéncia de uma medida apta a promover o fim ou objetivo
buscado, se, no caso, o autor comprovasse estar com a doenca e o enquadramento
nos critérios de inclusao do tratamento, constantes do Protocolo Clinico, assim
como o nao-enquadramento em nenhuma das hipéteses de exclusao. A utilizacao
do interferon peguilado, por exemplo, para determinado paciente com Hepatite
C gendtipo 1 se mostraria adequada, pois promoveria o fim visado — a melhora
do paciente.

Por outro lado, se, em dado exemplo, o paciente requer o tratamento
com interferon convencional e ribavirina, porém, ja se tratou com estes mesmos
medicamentos e nao obteve resposta viral positiva, nao pode ser submetido ao
que se chama de “retratamento”, pois se trata de clausula de exclusao, baseada
nos estudos clinicos utilizados para a confeccao do Protocolo, que comprovaram
a ineficacia da nova utilizacao dos medicamentos. O meio, neste caso, nao aten-
deria ao fim.

A necessidade estaria consubstanciada na inexisténcia de outro medica-
mento ou tratamento tdo ou mais eficaz e de menor custo para o Estado. Quanto
a Hepatite C, sabe-se que interferon peguilado e convencional atendem, em tese,
o fim (o direito fundamental a satide). Entretanto, no caso, por exemplo, de um
paciente que pleiteia judicialmente o tratamento com interferon peguilado, toda-
via, sofre de Hepatite C genétipo 3, sabe-se que a resposta viral conseguida com
o uso do interferon convencional é praticamente a mesma da conseguida com o
interferon peguilado, mas o medicamento requerido pelo particular possui custo
excessivamente superior a outro que atende o fim em medida praticamente igual.
Sendo assim, nao estaria atendido o requisito da necessidade nessa hipétese.

Com vista, finalmente, ao preceito da proporcionalidade em sentido estrito,
vale dizer, da ponderagao entre a restricao de direitos fundamentais de terceiros
e a finalidade buscada, ha que se ter em conta os beneficios trazidos ao paciente
pelo tratamento em detrimento dos outros principios em colisao, como o principio
da igualdade.>

Por todo o exposto, pode-se entender respeitado o preceito da ponderacéo
ou proporcionalidade em sentido estrito se determinado particular, que nunca fora
submetido ao tratamento da Hepatite C, e nao se enquadra nas demais hipéteses
de exclusao, pleiteia o fornecimento de interferon alfa (convencional) combinado
com ribavirina, os quais apenas nao foram fornecidos por estarem em falta nos
estoques da farmécia do Estado. O deferimento do tratamento, na espécie, nao
fere outros principios constitucionais de forma grave, atende ao Protocolo e pode
conferir ao beneficiario uma melhora do seu quadro.

Pode-se dizer que, neste terceiro caso, os critérios ou condigoes sugeridas
para o reconhecimento do direito fundamental foram atendidos, referindo-se,

510 meio 1, sendo adequado e necessario para o atendimento ao principio 1, deve afetar os demais principios em
menor grau do que o grau de satisfacdo do principio 1, ao que o meio 1 buscou alcancar.
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por oportuno, que o nao-atendimento do direito pressupbe violacado ao minimo
existencial, pois o Unico tratamento eficaz é o proposto.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito fundamental a satde, na forma como consta do ordenamento
constitucional brasileiro atual, transparece, sem sombra de divida, uma obrigacao
imediata do Estado em garantir ao particular a maxima protecéo, com vistas a
preservacao de sua vida e dignidade humana.

Por outro lado, a norma nao pode ser tida em sua literalidade, no sentido
de obrigar o ente publico as mais variadas prestagdes de satide, na medida em
que ha empecilhos concretos a tal efetivacao em algumas hipéteses. O direito a
salide nao pode significar, com base exclusivamente em sua fundamentalidade, a
obrigagao de uma protecao desmedida por parte do Estado, que va de encontro
a outros principios constitucionais de igual importéncia ou hierarquia.

Essa perspectiva é essencial quando se fala em aplicacdo das normas
constitucionais pelo Poder Judiciério, sobretudo pelos muitos casos relativos a
matéria que séo levados a sua apreciagao, devendo o magistrado buscar a reali-
zacao racional do direito nos casos concretos, priorizando, sempre que possivel,
os direitos fundamentais, contudo, sem que se percam de vista os outros direitos
e principios com eles em contraposicao.

Segundo Juarez Freitas, inexiste direito fundamental absoluto, especialmente
tendo-se em conta a intersubjetividade dos direitos, de sorte que sequer a digni-
dade humana pode ser tida por absoluta. Dessa forma é que se deve interpretar a
totalidade dos direitos fundamentais emanados da nossa Constituigao, “de maneira
proporcional, respeitando a mutua e salutar relativizacdo”.5?

Para aferir, sob essa énfase, os limites por ventura impostos a concretizacéo
de um direito fundamental, essencial a aplicacao de critérios especificos, com en-
foque na proporcionalidade, como se objetivou demonstrar. A comprovacao da
hipossuficiéncia do beneficiario do direito fundamental, assim como a colidéncia
do seu direito com outros direitos fundamentais, observando-se possivel ferimento
ao principio da igualdade, e, também, o atendimento a “reserva do possivel”, para
que as financgas publicas ndo entrem em colapso ante o reconhecimento definitivo
de determinado direito fundamental, sao nuances importantes para a anélise dos
casos concretos.

Também néo se pode deixar de lado por completo as normas infracons-
titucionais que objetivaram dar concretude aos direitos fundamentais, como é o
caso, na hipétese do direito a satde, da Lei n.° 8.080/90, que criou o SUS, assim
como dos protocolos clinicos referidos no ultimo capitulo desta pesquisa, acerca
dos medicamentos excepcionais fornecidos pelo ente publico estadual, os quais

52 FREITAS, op. cit., p. 212.
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basearam-se em estudos cientificos aprofundados acerca das doencas a que se
referem, muitas vezes desconsiderados por completo pelo Poder Judiciario em favor
de um Unico critério — a afirmagédo do médico do autor quanto a necessidade de
uso de determinado medicamento pelo paciente, sem qualquer respaldo cientifico
mais aprofundado.

Com essas consideracoes, pode-se dizer que os direitos fundamentais,
em que pese o seu reconhecimento constitucional expresso, podem sofrer limita-
¢oes concretas, medidas a partir de uma anédlise sistematica com outras normas
constitucionais e outros direitos fundamentais, a fim de que seja dada a maxima
concretude ao direito fatica e juridicamente possivel no caso concreto.
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PROVA ARGUMENTATIVA
OU PROVA DEMONSTRATIVA:
UMA QUESTAO DE ORDEM

Eduardo Cunha da Costa*

Sumario: 1. Introducgao. 2. Modelos de Prova. 3. Ordem Ison6mica e Prova Ar-
gumentativa. 4. Ordem Assimétrica e Prova Demonstrativa. 5. Conclus&o.

1 INTRODUCAO

O conhecimento, no processo, tanto da questdo de fato, quanto da questao
de direito, pressupde uma idéia de ordem.

A ordem atua na selecéo de informacoes relevantes dentre as diversas que
se apresentam como passiveis de prova, sendo, porém, diretamente, dependente
da prevaléncia, em determinado momento histérico, da retdrica sobre a ldgica ou
desta sobre aquela.

Diante disso, tem-se que ha duas idéias opostas de ordem. Uma, em que
prevalecem os principios da retérica, chamada isonémica, e outra, em que pre-
dominam os da légica, a que se da o nome de assimétrica.

Decorre de cada uma dessas ordens o conceito classico e o conceito mo-
derno de prova, sendo que as suas principais diferencas residem nas premissas
jusfiloséficas de cada um, tendo por conseqiiéncia uma determinacao absoluta-
mente diversa daquilo que é relevante na indagacéo.

O presente opusculo tem por escopo a abordagem dos modelos probatérios
no Direito Comparado, bem como dos conceitos classico e moderno de prova.

No entanto, faremos, por entendermos necesséria, a sua anélise em con-
junto, como conditio sine qua non, com a do contexto e das caracteristicas das
chamadas ordens isonémica e assimétrica, as quais, por sua vez, estao na base
de cada um dos conceitos de prova.

2 MODELOS DE PROVA

O processo nao consiste em um fenémeno unitario e homogéneo!, mas, ao
contréario, tem ‘o seu tecido interno formado pela confluéncia das idéias, projetos

*Bacharel em Direito com Laurea Académica pela UFRGS. Mestrando em Direito Processual Civil pela UFRGS.
Professor de Latim Juridico e de Direito Processual Civil. Procurador do Estado do Rio Grande do Sul

! GIULIANI, Alessandro. Ordo iudiciarius medioevale (Riflessioni su un modello puro di ordine isonomico). In Rivista
di Diritto Processuale, ano XLIII, n° 3, p. 598-614, luglio-settembre 1988, p. 598.
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sociais, utopias, interesses econémicos, sociais, politicos e estratégias de poder rei-
nantes em determinada sociedade, com notas especificas de tempo e espaco™.

Dessarte, como o conhecimento, no processo, nao sé da questéao de fato, mas
também da questao de direito, pressupde a idéia de ordem, aquele tera alterada
a sua base axiolégica na mesma medida em que a idéia de ordem variar em face
de sua dependéncia direta da resposta dada ao questionamento preliminar acerca
da prevaléncia da retérica sobre a légica ou desta sobre aquela.?

Esse perene conflito entre retérica e légica teve como resultado ora a pre-
ponderancia de uma ora a de outra, ao sabor das vicissitudes de cada momento
histérico, cujas implicagoes se refletem diretamente no processo.

Disso, embora, como ressalta Giuliani*, retérica e légica nao estejam em
oposicao, mas se complementem na construcao do conceito de ordem, com o
predominio de uma ou de outra, formaram-se duas opostas idéias de ordem. Uma,
a que se deu o nome de isonémica, em que prevalecem os principios da retdrica,
e outra, chamada assimétrica, em que predominam os parametros estabelecidos
pela légica.

O conceito de prova, da mesma sorte, esta intimamente ligado a idéia de
ordem, pois, nas palavras de Giuliani:

Senza ordine, non é possibile una forma correta di conoscenza, come &
rivellato dalle forme prelogiche della mente umana, legate ai meccanismi
psicologici della memoria e del ricordo.®

A ordem representa o principio da racionalidade e da economia da inves-
tigacéo, permitindo a selecao de informagdes relevantes dentre as diversas que se
apresentam como passiveis de prova®.

As grandes alteracoes se dao porque as solugdes oferecidas pela retérica
ao problema do papel do juiz e das partes em juizo sdo opostas as oferecidas
pela légica.

Observe-se que, em qualquer dessas ordens, ocorre tao-somente uma
preponderancia da retérica sobre a légica ou vice-versa, mas nao uma total su-
plantagao dos principios de uma ou de outra.

E em cada uma delas que prevalece, também, o conceito classico e o
conceito moderno de prova, respectivamente, de modo que, para que se possam
delinear as caracteristicas de cada uma dessas concepcdes do direito probatério,
faz-se necessario um breve escor¢o acerca do contexto em que se insere o que se
convencionou chamar de ordem ison6mica e ordem assimétrica.

2 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A Garantia do Contraditério. In: Do Formalismo no Processo Civil. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 227.

3 GIULIANI, op. Cit., p. 598.

4 GIULIANI, Alessandro. Prova in Generale. A) Filosofia del dirito, in Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Milano:
Giuffre, 1988, p. 519.

5Idem, Ibidem.

¢ GIULIANI, Alessandro. Prova in Generale. A) Filosofia del dirito, in Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Milano:
Giuffre, 1988, p. 519.
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As diferencas entre os dois conceitos de prova estao, precipuamente, nas
premissas jusfiloséficas de cada um, consistindo na determinacao absolutamente
diversa daquilo que é relevante na indagacdo, ou seja, estao em sua base uma
“analise oposta do fato”’.

Danilo Knijnik, citando Alessandro Giuliani, afirma que:

A concepcao classica poe em evidéncia o carater seletivo do conhecimento
e relativo do fato: dominada como é, pelo problema do erro, trata de limitar
rigidamente o campo da indagacao, renunciando ao conhecimento do fato
em sua totalidade. A concepgao moderna vé, ao contrério, no alargamento
do campo de indagacéo o meio para um melhor conhecimento dos fatos (o
principio da “total evidence”): a determinacgao do fato parece uma operacao
em certo sentido técnica, e o mundo dos fatos parece ter uma autonomia
completa, tornando possivel a introducao de critérios quantitativos numéricos
para seu acertamento.®

H4, portanto, dois modelos fundamentais de prova: um segundo o qual ela
€ um argumento persuasivo destinado a convencer o julgador da oportunidade de
aceitar como possivel uma certa verséo dos fatos relevantes para a decisao; e outro,
em que a prova é entendida como um instrumento demonstrativo, cuja finalidade
é o conhecimento cientifico da verdade dos fatos relevantes para a decisao®.

3 ORDEM ISONOMICA E PROVA ARGUMENTATIVA

Para a ordem isonémica, a possibilidade de uma verdade préatica depende
da realizacao de uma cooperacao involuntaria entre os participantes de uma
discussao.!?

Contudo, a investigacdo, em tal ordem, deve evitar tanto a tentacdo da
demonstracgéo cientifica, quanto a vitiosa argumentatio.!! Isso porque essa ordem
nao é nem pré-constituida, como um sistema, nem espontanea, e encontra o
remédio a falibilidade do juizo na divisdo do conhecimento e na definicao (ac-
tio finium regundorum) dos papeis dos participantes da lide (julgador, partes e
testemunhas).

Na ordem isonémica, ha um constante temor de uma perversio ordinis, seja
proveniente de odiosa intervencao externa, seja decorrente do abuso do processo
pelas partes. Isso se constata, claramente, na obra de loanes Saresberiensis (nome
latino) ou John of Salisbury, em que ele sustenta ser o processo coisa das partes,
néo do juiz, sendo deste a funcao de controlar o juizo das partes, sem, todavia,

7 KNIJNIK, Danilo. Os Standards do Convencimento Judicial: paradigmas para o seu possivel controle. Revista
Forense. Rio de Janeiro: Forense, ano 97, v. 353, p. 15-52, jan-fev 2001, p. 22.

8 Jdem, Ibidem.

9 TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatorio. Rivista di Diritto Processuale, Padova, v.45,
n.2, p.420-48, apr./giugno, 1990, p. 420-421.

10 GIULIANI, Alessandro. Prova in Generale. A) Filosofia del dirito, in Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Milano:
Giuffre, 1988, p. 523.

11 Idem, Ibidem.
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substitui-lo pelo seu préprio, em violacao ao principio do contraditério e em de-
trimento das alternativas argumentativas que lhe sdo apresentadas'?.

Alessandro Giuliani'?, citando o seguinte trecho da obra Policraticus de John
of Salisbury, afirma que, no momento introdutério do processo, ndo apenas as
partes, mas também os causidicos se obrigavam a ndo lancar mao de manobras
que resultariam em abuso do processo, ressaltando a preocupagao com a manu-
tengao da ordem:

Ut vero rerum veritas citius illucescat, litigatores ipsos, personas videlicet prin-
cipales, non ante ad litem ludex admittet, quam ei praestito sacramento faciant
fidem, quod iustitiae insistent, et calumniam omnem procul facient, seu et ipsi
patroni causarum, quo fidelior possit esse examinatio, ab ipsa contestatione
litis, iuramento arctantur ad veritatem et fidem, iurantes quod cum omni
virtute sua, omnique ope, quod iustum et verum examinaverint, clientibus
suis inferre procurabunt, nihil studii relinquentes prout cuique possibile est; et
quod ex industria sua non protahent lites. Nam eas oportet a iudicibus infra
biennium vel triennium terminari. Policraticus. Livro V. Capitulo 13.

(Para que mais rapidamente se esclareca a verdade das coisas, os préprios
litigantes, certamente os principais sujeitos, nao serao admitidos pelo juiz a
lide antes que em sacramento [sob juramento] afirmem que buscaréo a justica
e se afastarao de qualquer caliinia, ou também os préprios advogados das
partes, para que mais fiel possa ser o exame, da prépria contestagao da lide,
jurarao pela verdade e pela fé que buscarao o que é justo e verdadeiro com
toda a sua virtude e com toda a sua forga, na condugao de seus clientes, sem
abandonar nenhum estudo, dentro do possivel, e que deliberadamente nao
protrairao as lides. Isso porque elas devem ser julgadas pelos juizes dentro
de dois ou trés anos. — Tradugao nossa.)

E, também, a problematica do erro que imprime a metodologia da inves-
tigagcdo um caréter seletivo na base de uma légica da relevancia, concebida em
regras de exclusao!®, ou seja, a sempre presente idéia do erro, de falibilidade do
préprio conhecimento humano, traz como conseqiiéncia a busca de meios de
evitacado do equivoco?®.

O conceito cléssico de prova esté inserido, portanto, em uma concepcéo
filoséfica, segundo a qual o fato nao pode ser conhecido em sua totalidade, sendo
apenas adquirido por meio de probabilidade.

Nesse contexto, o contraditério constitui principio basilar da ordem isonémi-
ca, visto que ele oferece ao juiz um conhecimento que nenhuma mente individual
poderia alcancar sozinha:

12 GIULIANI, Alessandro. Ordo iudiciarius medioevale (Riflessioni su un modello puro di ordine isonomico). In Rivista
di Diritto Processuale, ano XLIII, n° 3, p. 598-614, luglio-settembre 1988, p. 610.

13 [dem, p. 610, nota 29.

14 GIULIANI, Alessandro. Prova in Generale. A) Filosofia del dirito, in Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Milano:
Giuffre, 1988, p. 531.

15 KNIJNIK, Danilo. Os Standards do Convencimento Judicial: paradigmas para o seu possivel controle. Revista
Forense. Rio de Janeiro: Forense, ano 97, v. 353, p. 15-52, jan-fev 2001, p. 22.
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Il contraddittorio offre al giudice un sapere che nessuna mente individuale
potrebbe ricercare autonomamente: 'interesse delle parti serve inconsape-
volmente alla ricerca della verita pratica, irriducibile ad una verita necessaria
peculiare delle scienze dimostrative.!®

Mais do que isso, nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “o con-
traditério representa o tinico método e instrumento para a investigacdo dialética
da verdade provéavel” no ambiente cultural da ordem isonémica. Valemo-nos,
ainda, das magistrais palavras do jurista gaticho para explicar o contexto e as
idiossincrasias dessa ordem:

O processo, fartamente influenciado pelas idéias expressas na retérica e
na tépica aristotélica, era concebido e pensado como ars dissedendi e ars
oponendi et respondendi, exigindo de maneira intrinseca uma paritaria e
reciproca regulamentacdo do diélogo judiciério. Dado que nas matérias
objeto de disputa somente se poderia recorrer a probabilidade, a dialética se
apresentava, nesse contexto, como uma ciéncia que ex probabilibus procedit,
a impor o recurso ao silogismo dialético. Na légica do provavel, implicada
em tal concepgao, a investigagao da verdade nao é o resultado de uma razédo
individual, mas do esforco combinado das partes, revelando-se implicita uma
atitude de tolerancia em relacao aos “pontos de vista” do outro e o caréter
de sociabilidade do saber. A dialética, l6gica da opinido e do provavel,
intermedeia o certamente verdadeiro (raciocinio apoditico) e o certamente
falso (raciocinio sofistico). No seu ambito, incluem-se os procedimentos nao
demonstrativos, mas argumentativos, enquanto pressupdéem o didlogo, a
colaboragao das partes numa situacéo controvertida, como no processo. Em
semelhante ambiente cultural, o contraditério representa o tnico método
e instrumento para a investigagao dialética da verdade provavel, aceito e
imposto pela prética judiciaria @ margem da autoridade estatal, decorrente
apenas da elaboragao doutrinaria, sem qualquer assento em regra escrita.!”

O conceito de prova tipico, portanto, da ordem isonémica, ou seja, o concei-
to classico, consiste em uma prova argumentativa: probatio quidem est rei dubiae et
per argumenta iudici faciens fidem (a prova, portanto, é esclarecer [tornar fidedigna]
ao juiz, por meio de argumentos, uma coisa dibia — traducdo nossa)'®.

Conforme afirma Giuliani'®, classica é a concepgao de prova como argumen-
tum, tendo sido de Cicero a definicao mais madura, segundo a qual, argumentum
est ratio quae rei dubiae faciat fidem (argumento é a razao que esclarece uma coisa
dubia — traducéo nossa).

16 GIULIANI, Alessandro. Ordo iudiciarius medioevale (Riflessioni su un modello puro di ordine isonomico). In Rivista
di Diritto Processuale, ano XLIII, n° 3, p. 598-614, luglio-settembre 1988, p. 606.

17 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A Garantia do Contraditério. In: Do Formalismo no Processo Civil. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 228-9.

18 GIULIANI, Alessandro. Prova in Generale. A) Filosofia del dirito, in Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Milano:
Giuffre, 1988, p. 530.

19 GIULIANI, Alessandro. Il Concetto di Prova: Contributo alla Logica Giuridica. Milano: Giuffre, 1971, p XI.
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Essa frase de Cicero foi extraida de sua classica obra Topica, em cujo con-
texto se lé:

[6] Cum omnis ratio diligens disserendi duas habeat partis, unam inveniendi
alteram iudicandi, utriusque princeps, ut mihi quidem videtur, Aristoteles fuit.
Stoici autem in altera elaboraverunt; iudicandi enim vias diligenter persecuti
sunt ea scientia quam dialektikon appellant, inveniendi artem quae topika
dicitur, quae et ad usum potior erat et ordine naturae certe prior, totam reli-
querunt. [7] Nos autem, quoniam in utraque summa utilitas est et utramque, si
erit otium, persequi cogitamus, ab ea quae prior est ordiemur. Ut igitur earum
rerum quae absconditae sunt demonstrato et notato loco facilis inventio est,
sic, cum pervestigare argumentum aliquod volumus, locos nosse debemus;
sic enim appellatae ab Aristotele sunt eae quasi sedes, e quibus argumenta
promuntur. [8] Itaque licet definire locum esse argumenti sedem, argumentum
autem rationem quae rei dubiae faciat fidem.

([6] Toda ratio disserendi diligente possui duas partes, uma inventiva (de en-
contrar) e a outra judicativa (de julgar), sendo Aristételes, ao que me parece,
o criador de ambas. Os Estéicos, por sua vez, elaboraram-nas. A judicativa é
diligentemente perseguida pela ciéncia chamada Dialética, enquanto a arte
inventiva, chamada tépica, a qual melhor era ao uso e certamente anterior
pela ordem da natureza, foi totalmente abandonada. [7] Nés, porém, visto
que ambas sao dotadas de suma utilidade, e, se possivel, pensamos em
pesquisé-las, comecando pela primeira. Visto que é facil encontrar as coisas
escondidas por meio de um locus (lugar) demonstrado e conhecido, dessa
forma, quando desejamos investigar um argumento, devemos conhecer os
locos (lugares); assim, elas sao chamadas por Aristételes, por assim dizer, a
sede da qual os argumentos emergem. [8] Dessarte, pode-se definir o locus
como a sede do argumento, o qual, por suas vez, é a razao que esclarece
uma coisa dubia. Tradugao nossa.)

Esse conceito de prova como argumentum, no dizer de Michele Taruffo?,
estd compreendido em um procedimento probatério caracterizado por desenvolver-
se por meio do didlogo entre as partes e dar-se perante um juiz passivo, ou seja,
sem o poder de intervir na prova dos fatos (iudex non potest in facto supplere).
Esses fatores é que vao caracterizar a ordem como isonémica.

Diante disso, visto que pertencentes ao passado, os fatos tém em sua
reconstrucao valoragdes opostas, incumbindo as partes a apresentacao das suas
versdes como duas hipéteses argumentativas, dentre as quais cabe ao julgador
escolher uma.

A verdade dos fatos, nesse contexto, nunca é absoluta, mas é dada pela
hipétese mais provavel, ou seja, com maiores elementos de confirmagao.

A formacao do conceito classico de prova delineia-se ainda na antiguidade,
entre os séculos V e  a. C.2L. E, porém, no periodo justinianeu que se fixam os

20 TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatorio. Rivista di Diritto Processuale, Padova, v.45,
n.2, p.420-48, apr./giugno, 1990, p. 420.
21 GIULIANI, Alessandro. Il Concetto di Prova: Contributo alla Logica Giuridica. Milano: Giuffre, 1971, p. XI.
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chamados principios classicos da prova, que, até entao, ndao passavam de responsa
a questionamentos feitos em casos concretos.?

Como assevera Giuliani, foi com base nos textos contidos no Corpus jus-
tinianeu que, a partir da [dade Média, se fez possivel construir a l6gica da prova
no mundo ocidental?.

Assim, o conceito classico de prova como argumentum esté intimamente
ligado a uma idéia do normal, sendo que este nao corresponde aquilo que nor-
malmente acontece (id quod plerumque accidit), mas aquilo que é eticamente
preferivel?*. Nas palavras de Giuliani, “esiste insomma una scala di probabilita, che
€ conessa con un sistema di valori. I valori vivono nella disputa, nel dialogo, nella
ricerca: non esistono come un dato di conoscenza esterno ed oggettivo”®.

Todavia, é no chamado ordo iudiciarius medieval que essa concepcao
do direito probatério encontra o seu auge, dominando na Europa do século XII
ao século XVII, quando cede lugar ao predominio dos valores de uma outra
ordem (a assimétrica), ndo mais inspirada na dialética aristotélica, mas, sim, na
l6gica ramista.

Desde a metade do século XIII, conexamente com o inicio do declinio da
retérica, a idéia de provavel comecou a transmudar-se e, lenta e progressivamen-
te, a adquirir um caréater objetivo, emergindo a idéia de normal como id quod
plerumque accidit?®. Surge a tentativa de superar os limites da verdade provavel,
acreditando-se ser possivel alcangar a verdade real.

Com essa alteracao de paradigma, logo prevalecerd uma nova ordem, dire-
tamente influenciada pelos ideais 16gico-cientificos de sua época e especialmente
embasada na légica ramista a partir do século XVI.

4 ORDEM ASSIMETRICA E PROVA DEMONSTRATIVA

Com a difuséo e a larga aceitacao da l6gica de Pierre de la Ramée, segundo
a qual a matematica constitufa o protétipo sobre o qual se modelariam todas as
formas de conhecimento, a retérica e a prova argumentativa rendem-se a légica e
a prova demonstrativa, sob os auspicios dos grandes desenvolvimentos cientificos
experimentados na modernidade.

Houve, assim, uma passagem da ars disserendi a ars ratiocinandi, ligada
a dialética ramista, que ofereceu um status logico as idéias latentes ja mesmo na
segunda fase do ordo iudiciarius?’.

22 Idem, p. 109.

23 Idem, Ibidem.

24 ‘GIULIANI, Alessandro. Il Concetto di Prova: Contributo alla Logica Giuridica. Milano: Giuffre, 1971, p. 231.

25 Idem, Ibidem.

26 [dem, p. 233.

27 GIULIANI, Alessandro. Prova in Generale. A) Filosofia del dirito, in Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Milano:
Giuffre, 1988, p. 549.
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O papel da légica matematico-cientifica na prevaléncia da ordem assimétrica
sobre a ordem isondmica consiste, principalmente, na crenca na capacidade hu-
mana de conhecer os fatos em sua totalidade. No dizer de Alessandro Giuliani:

La metodologia ramista della scoperta scientifica, benché trascurabile dal
punto di vista della storia, ha esercitato un grande fascino nell’evoluzione
delle idee moderne sul processo e sulla prova fino al XVIII secolo. Le ragioni
di questo successo vanno ricercate anzitutto nell’idea della verita oggettiva o
materiale: i fatti contingenti — anche nell’esperienza giudiziale — possono essere
sottoposti alla verificazione e al controllo, come i fatti empirici.?®

Néao predomina mais o temor do erro, da injustica, diante da falibilidade
humana, mas, ao contrario, cré-se piamente que o homem possa alcangar a verdade
material por meio de um método cientifico. Como assevera Danilo Knijnik:

Identifica-se, pois, que, a0 mesmo tempo em que as idéias atinentes ao positi-
vismo ganharam forga, o sistema da prova haveria, necessariamente, de sofrer
a sua influéncia, pois, finalmente, a aceitacdo do modelo subsuntivista deter-
minaria que a pesquisa de fato, até entdo concebida dentro de uma premissa
dialética e pluralista, pudesse ser concebida na sua “totalidade absoluta”,
na sua “verdade total e objetiva”, na sua “independéncia” e “autonomia”
quanto ao “mundo do direito”, desprezando-se, com isso, a relatividade que
lhe era imanente, a possibilidade do erro e do equivoco.?”

Somou-se a isso, para caracterizar por completo a mudanca de paradigma,
com a prevaléncia de uma ordem assimétrica, a apropriacéo, pelo soberano, do
monopdlio da legislacéo processual, campo que lhe era tradicionalmente vedado
na ordem isonémica. Tal passagem histérica é brilhantemente explicada por Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira no excerto ora transcrito:

A mudanca de perspectiva, introduzida pela légica de Pierre de la Ramée
(século XVI), j& antecipa uma alteracdo de rumo que busca incorporar ao
direito os métodos préprios da ciéncia da natureza, um pensamento orientado
pelo sistema, em busca de uma verdade menos provavel, com aspiracoes
de certeza, a implicar a passagem do iudicium ao processus. Tudo isso se
potencializa, a partir do século XVII, com a estatizacdo do processo, com
a apropriacao do ordo iudiciarius pelo soberano, pelo principe, que passa
a reivindicar o monopélio da legislagao em matéria processual, tendéncia
incrementada depois pelas idéias do iluminismo e pelo verdadeiro terremoto
produzido pela Revolucéo francesa.®

28 GIULIANI, Alessandro. Prova in Generale. A) Filosofia del dirito, in Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Milano:
Giuffre, 1988, p. 552.

29 KNIINIK, Danilo. O recurso especial e a revisao da questao de fato pelo Superior Tribunal de Justica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 75.

30 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A Garantia do Contraditério. In: Do Formalismo no Processo Civil. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 228-9.
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Desse modo, conforme célebre passagem de Nicola Picardi, nao sé no
direito probatério, mas também no direito processual como um todo, ocorre uma
transicdo de um modo de pensar voltado para o problema, ou seja, topico, para
um modo de pensar sistematico, embasado no saber cientifico:

Lapplicazione della logica ramistica allo studio del processo rappresenta,

invece, il momento di transizione da un modo di pensare orientato sul pro-

blema ad un modo di pensare sistematico, modellato sul sapere scientifico; e

la procedura, da una disciplina che studia verita “probabili”, diviene, almeno
a “assolute” 3!

tendenzialmente, una scienza delle verita

As regras, nesse contexto histérico, ndo mais dependem dos principios da
retérica, mas, sim, dos da légica, a qual reivindica uma fungao legislativa, e nao
meramente auxiliar®?.

O triunfo, porém, do modelo assimétrico esta estreitamente ligado a passa-
gem das provas racionais as provas legais, decorrente da vitéria do soberano no que
concerne a sua intervencao na legislacao processual®. Vale citar a esclarecedora
explicacao de Alessandro Giuliani:

[l trionfo del modello asimmetrico, insinuatosi nella seconda fase della proce-
dura romano-canonica, resta legato al passagio dalle prove razionali alle prove
legali: ossia alla fortuna del sovrano nel’intervento, attraverso la legislazione
processuale, in un settore tradizionalmente contestatogli (I'ordus iudiciarius).
Sulla base di ben diversi contesti culturali ed istituzionali, tra il XVII e il XVIII
secolo si sono consolidati due opposti sistemi probatori, costruiti come modelli
puri rispettivamente dell’ordine isonomico e dell’ordine asimmetrico: la law
of evidence in Inghilterra e il Beweisrecht in Prussia.®*

Como afirma Nicola Picardi, até a idade moderna, o processo era conside-
rado fruto da manifestacao da razao prética, nao tendo regramento legislado:

Fino all’eta moderna la procedura era considerata manifestazione di una
ragione pratica e sociale, che si era realizzata nel tempo attraverso la colla-
borazione della prassi dei tribunali e della dottrina. %

Nesse influxo de idéias, inspiradas no cientificismo dominante na época,
chega-se a uma autonomia completa entre fato e direito, passando-se a encarar
aquele como algo externo, sem, porém, descurar da necesséria relacao entre o fato
e a consequiéncia juridica. Essa é a licao que nos déa Alessandro Giuliani:

31 PICARDI, Nicola. Processo Civile (dir. moderno), in Enciclopedia del Diritto, XXXVI, Milano: Giuffre, 1987, p.
111.

52 GIULIANI, Alessandro. Prova in Generale. A) Filosofia del dirito, in Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Milano:
Giuffre, 1988, p. 539

33 Idem, p. 542.

34 GIULIANI, Alessandro. Prova in Generale. A) Filosofia del dirito, in Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Milano:
Giuffre, 1988, p. 542.

35 PICARDI, Nicola. Processo Civile (dir. moderno), in Enciclopedia del Diritto, XXXVI, Milano: Giuffre, 1987, p.
114.
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[...] al mondo dei fatti viene riconosciuta una autonomia completa: quando si
ammette il fatto come qualcosa di esterno, oggettivo, viene meno quell’aspetto
di contrarieta nella ricerca, che nel passato era sembrato essenziale, sotto
I'influsso delle teoria retoriche e dialettiche. Se il giudice deve porre a base
della decisione il fatto confessato, derivano alcune conseguenze dal punto di
vista légico: a) la questione di fatto & nettamente separata dalla questione di
diritto (che conosce solo il giudice); b) deve esistere um rapporto di necessita
fra il fatto e la conseguenza giuridica®.

Na ordem assimétrica, “a prova é entendida como instrumento demonstra-
tivo, voltado para o conhecimento cientifico da verdade dos fatos relevantes para
a decisao’®’. Seguindo, Hermes Zanetti Jr explica que:

Neste modelo o procedimento é caracterizado pelo forte ativismo judicial,
ou seja, um juiz burocrata, presentante do Estado, que participa da instrugao
probatdria ativamente. Desta forma é considerado assimétrico, justamente
porque o juiz assume papel relevante na instrucéo e acaba por desigualar a
relacéo de isonomia entre as partes.®

A partir dessa época, o direito, como ciéncia juridica, passa a ter como ideal
uma ordenagéo exaustiva, dominado que é por um pensamento sistematico tipico
de uma légica cientificista.

A assimetria da ordem, contudo, veio aos poucos se mostrando, com a
introdugéao lenta e gradual da intervencao judicial nas questbes féticas, visto que,
nesse momento, iudex potest in facto supplere.

Exemplos marcantes nos sao apresentados por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, que, em sua obra “Do Formalismo no Processo Civil”, explicita os caso
da Prussia, em cuja legislacdo processual de 1793 e 1795, conferiu ao juiz poderes
de se assegurar das verdadeiras condigdes dos fatos da causa, bem como o da
reforma promovida por Bellot, no Cantao de Genebra, em que ao juiz é dado até
mesmo investigar os fatos ex officio:

[...] os inconvenientes do procedimento do direito comum induziram a Prussia,
o principal Estado alemé&o, a tomar enérgicas medidas para ampla reforma
do Judiciério. Dentro de uma inspiragao da fungao judicial de molde inqui-
sitério, os §§ 6° e 7° da Introdugao a Ordenanca Judicial Geral (Allgemeine
Gerichtsordnung) de 1793 e 1795 atribuiram ao juiz, de modo significativo,
o dever e, por conseqiiéncia, o poder de se assegurar das verdadeiras condi-
¢oes dos fatos da causa. O juiz, portanto, mesmo de oficio estava autorizado
a investigar o fundamento dos fatos surgidos no processo e, tanto quanto
necessario, trazé-los a luz para a correta aplicacéo da lei. %

36 GIULIANI, Alessandro. Il Concetto di Prova: Contributo alla Logica Giuridica. Milano: Giuffre, 1971, p. 208.
S7TZANETTIJR, Hermes. O problema da Verdade no Processo Civil: Modelos de Prova e de Procedimento Probatério.
In: Introducéo ao Estudo do Processo Civil. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2004, p. 143.

38 Jdem, Ibidem.

39 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.
37.
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No mar da passividade das primeiras décadas do século XIX, sobressai como
onda encapelada de grande porte a obra de Bellot, o projeto da Loi de Pro-
cédure Civile do Cantao de Genebra, decretado pelo Conseil Representatif
et Souverain em 29 de setembro de 1819.

De modo verdadeiramente precursor, destina-se papel ativo ao juiz, inclu-
sive na investigagao dos fatos da causa. No art. 150, o Code de Procédure
outorgou ao juiz a possibilidade de determinar de oficio o interrogatério das
partes, o juramento e ouvida de testemunhas, o exame pericial e exibicao
de documentos, sempre que nao estivesse suficientemente esclarecida a

verdade material.*°

Dessa forma, na ordem assimétrica, claramente, privilegiam-se as operacoes
solitarias da mente do juiz, considerado advocatus partium generalis (advogado
geral das partes), nas palavras de Leibniz*.

5 CONCLUSAO

Em conclusdo, tomando emprestadas as palavras de Alessandro Giuliani,
o direito probatério pode ser considerado como um capitulo da histéria politico-
constitucional de uma época, refletindo as suas variagoes nas relagbes de harmonia
e dissonancia principalmente nas relacoes institucionais entre legislador e juiz e
entre este e o cidad&o®.

A concepcéao classica de prova predominou durante a ordem isonémica,
entre os séculos XII a XV, fundada no carater seletivo do conhecimento e relativo
do fato. Diante da constante presenca do problema do erro, da falibilidade hu-
mana, nela é limitado o campo de indagacéo, com a rentincia ao conhecimento
do fato na sua totalidade.

O pensamento probatério desse periodo é o de uma verdade provavel,
obtida a partir da ars oponendi et respondendi (didlogo regrado).

O ordus iudiciarius medieval, apontado por Giuliani como um modelo em
que predomina a ordem isonémica, representa um fator de equilibrio no constitu-
cionalismo medieval, visto que o préprio direito probatério, assim como o direito
processual como um todo, sofrem influéncia direta dos valores constitucionais
predominantes em sua época:

LOrdo iudiciarius medioevale — considerato come il modello della procedura
razionale nelle decisioni pratiche — rappresenta un fattore di equilibrio nel
costituzionalismo medioevale.*®

4 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.
47.

41 GIULIANI, Alessandro. Prova in Generale. A) Filosofia del dirito, in Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Milano:
Giuffre, 1988, p. 521.

4 GIULIANI, Alessandro. Prova in Generale. A) Filosofia del dirito, in Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Milano:
Giuffre, 1988, p. 522.

43 GIULIANI, Alessandro. Ordo iudiciarius medioevale (Riflessioni su un modello puro di ordine isonomico). In Rivista
di Diritto Processuale, ano XLIII, n° 3, p. 598-614, luglio-settembre 1988, p. 613.
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No caso da ordem isondémica, o que a determina é a sua autonomia frente
ao soberano, porquanto os seus principios nao estao submetidos as normas es-
tabelecidas pelo legislador, mas, ao contrario, respeita tao-somente os da retérica
e os da ética:

[...]il primato del’ordo ¢ nella sua extrastatualita, in quanto i suoi principi non
dipendono dalla volonta del legislatore, ma dalla retorica e dalla etica®.

Vale, ainda, ressaltar que o conceito cléassico de prova subentende uma filo-
sofia politico-constitucional de limitacao do poder, vedando qualquer intervengao
externa ao processo.

Diante desse contexto, considerada a incapacidade do homem de conhecer
averdade, crenca dominante no periodo em comento, a prova nao pode ser mais
do que o convencimento acerca de uma verdade provavel por meio da argumen-
tacdo, por meio da persuasao.

A concepgao moderna de prova, por sua vez, fruto que é do iluminismo, do
racionalismo, busca um alargamento do campo de indagagao para melhor conhe-
cimento dos fatos (total evidence), procurando conhecer o fato em sua inteireza.
[sso porque a determinagao dos fatos é entendida como uma operacéo técnica.

Inspirada e diretamente influenciada pelos principios das ciéncias exatas,
emergentes e avassaladores em sua época, a prova deixa de ser baseada na argu-
mentacao, fundada na retérica, para acompanhar as idéias do momento e adotar
um método quase cientifico de averiguacdo da verdade. A concepcdo moderna
de prova, portanto, passa a ser demonstrativa, firme na crenga de que nenhum
conhecimento é ao homem vedado.

Com base nesses dois diferentes contextos culturais e institucionais, entre
os séculos XVII e XVIII, consolidam-se dois sistemas probatérios opostos: a law
of evidence inglesa, embasada no modelo da ordem isonémica, e a Beweisrecht
prussiana, fundada na ordem assimétrica®.

Todavia, como afirma Michele Taruffo, existem relagdes entre os modelos
de prova e os sistemas processuais. Nao sao, porém, de simétrica coincidéncia,
mas de complexa e articulada inter-relacéo.

Inegéavel, por fim, que na atualidade, um desses modelos seja o predomi-
nante em cada sistema juridico do ocidente, ainda que latente, mas, de qualquer
forma, seja prevalecente o conceito de prova argumentativa, seja o de prova
demonstrativa, ambos, em determinadas situagbes, inexoravelmente, se interpe-
netram, para influenciar com seus principios e valores um ao outro.

4 GIULIANI, Alessandro. Ordo iudiciarius medioevale (Riflessioni su un modello puro di ordine isonomico). In Rivista
di Diritto Processuale, ano XLIII, n° 3, p. 598-614, luglio-settembre 1988, p. 613.

4 GIULIANI, Alessandro. Prova in Generale. A) Filosofia del dirito, in Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Milano:
Giuffre, 1988, p. 542.

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 87-100, jan./jun. 2007



99

BIBLIOGRAFIA BASICA

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A Garantia do Contraditério. In: Do
Formalismo no Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

. Do Formalismo no Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

. Problemas Atuais da Livre Apreciacdo da Prova. In Prova Civel. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 51-63.

. Prova Civel. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

BUZAID, Alfredo. Do Onus da Prova. In Revista de Direito Processual Civil, ano
II, v. 4, p. 5-24, jul-dez 1961.

CALAMANDREI, Piero. Il giudice e lo storico. In: STUDI sul processo civile. Pa-
dova: CEDAM, 1947. V. 5.

CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1982.
269 p.

DINAMARCO, Céndido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 2 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2002. v. 3. 888 p.

ECHANDIA, Hernando Devis. Compendio de la Prueba Judicial. Tomos I e II.
Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni.

FURNQO, Carlo. Contributo alla teoria della prova legale. Padova: CEDAM,
1940.

GIULIANI, Alessandro. Il Concetto di Prova: Contributo alla Logica Giuridica.
Milano: Giuffre, 1971.

. Ordo iudiciarius medioevale (Riflessioni su un modello puro di ordine
isonomico). In Rivista di Diritto Processuale, ano XLIII, n° 3, p. 598-614, luglio-
settembre 1988.

. Prova in Generale. A) Filosofia del dirito, in Enciclopedia del Diritto,
XXXVII, Milano: Giuffre, 1988.

KNIJNIK, Danilo. Os Standards do Convencimento Judicial: paradigmas para o
seu possivel controle. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, ano 97, v. 353,
p. 15-52, jan-fev 2001.

. O recurso especial e a revisao da questao de fato pelo Superior Tribunal
de dJustica. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

LA CHINA, Sergio. L "esibizione delle prove nel processo civile. Milano: Giuffre,
1960.

MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Da Iniciativa Probatéria do Juiz no Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 87-100, jan./jun. 2007



100

MELENDO, Santiago Sentis. La prueba es libertad, in Revista dos Tribunais, 462
(1974): 11-22.

MICHELLI, Gian Antonio. La carga de la prueba. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-America, c1961. 591 p.

. Teoria geral da prova. In Revista de Processo, Vol 1, n° 3, JUL/SET 1976,
p. 161-168.

MOREIRA, J. C. Barbosa. Julgamento e 6nus da prova, in Temas de Dirieto Pro-
cessual, 2% séria, Sao Paulo: Saraiva, p. 73-82.

PICARDI, Nicola. Processo Civile (dir. moderno), in Enciclopedia del Diritto, XXXVI,
Milano: Giuffre, 1987.

ROSENBERG, Leo. De la Carga de la Prueba. Buenos Aires: EJEA, 1956.

SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras linhas de direito processual civil. Sao
Paulo: Saraiva, 1989-1990. 3v. 347.9 S237p 1989-90

TARUFFOQO, Michele. La Prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 323-
331.

. Modelli di prova e di procedimento probatorio. Rivista di Diritto Proces-
suale, Padova, v.45, n.2, p.420-48, apr./giugno, 1990.

VERDE, Giovanni. La prova nel processo civile: profili di teoria generale. In: Rivista
di Diritto Processuale, Milano vol. 53, n.1(gen./mar.1998), p.2-25.

ZANETTI JR, Hermes. O problema da Verdade no Processo Civil: Modelos de
Prova e de Procedimento Probatdrio. In: Introducdo ao Estudo do Processo Civil.
Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2004.

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 87-100, jan./jun. 2007



ALGUMAS LINHAS SOBRE A
SUMULA VINCULANTE

Pedro Luiz Pozza*

SUMARIO: 1. Introducéo. 2. Vozes contrarias a simula vinculante. 3. Vozes
favoraveis a simula vinculante. 4. A defesa do novo instituto. 5. Objeto da
simula vinculante. 6. Os efeitos da simula vinculante. 7. O remédio contra
o descumprimento da simula vinculante. 8. Conclusoes. 9. Referéncias
Bibliograficas

1 INTRODUCAO

A reforma do Poder Judiciéario, levada a efeito pela Emenda Constitucional
n® 45, de 2004, além de reforcar o efeito vinculante das decisdes do Supremo
Tribunal Federal no controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade,
introduziu a simula vinculante, de aplicacao no controle difuso ou concreto da
constitucionalidade das leis e atos normativos do Poder Publico, instituto que, ha
muitos anos, tem suscitado férteis discussdes na doutrina,

O efeito vinculante das decisdes do STF no controle de constitucionalidade
foi trazido a ordem constitucional brasileira pela EC 3/93, que introduziu no art.
102 da Constituicao Federal o § 2°, cuja redacdo assim dispunha: As decisées
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acées decla-
ratoérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficdcia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos érgaos do Poder Judicidrio e
ao Poder Executivo.

Posteriormente, a Lei n® 9.868/99, que trata das acoes diretas de inconsti-
tucionalidade e declaratéria de constitucionalidade, alargou o efeito vinculante no
controle concentrado de constitucionalidade, dispondo seu art. 28, § Gnico, que A
declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpre-
tacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducao de texto, tém eficdcia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos
do Poder Judicidrio e a Administracdo Publica federal, estadual e municipal !

* Juiz de Direito no Rio Grande do Sul. Doutorando em Processo Civil pela UFRGS. Professor da Escola Superior
da Magistratura da AJURIS/RS.

1 Mandamento de discutivel constitucionalidade, haja vista que tal efeito vinculante s6 poderia ser instituido pelo
legislador constituinte, n&o pelo ordinério. Nesse sentido também a licdo de EDILSON PEREIRA NOBRE JUNIOR, in
A jurisdigao Constitucional e a Emenda Constitucional 45/04, Revista da AJURIS, n° 98, junho/2005, pag. 58, para
quem a extensao do efeito vinculante a decisao proferida na Agao Direta de Inconstitucionalidade teve justamente o
proposito de contornar a possivel inconstitucionalidade do art. 28, § tnico, da Lei n® 9.868/99, na medida em que
no Brasil, ao contrério da Constituicao Alema (art. 94.2), ndo se outorgou ao legislador ordinério a competéncia
para dispor acerca da eficacia das decisdes do Tribunal Constitucional.
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Antes disso, por forca da Lei n® 9.756/98, uma espécie de efeito vinculante
das decisbes do STF no controle de constitucionalidade havia sido introduzido no
art. 481 do CPC, cujo § 1° passou a vedar (ou pelo menos dispensar) aos 6rgaos
fracionarios dos Tribunais que suscitassem o incidente de inconstitucionalidade
quando ja houvesse pronunciamento do préprio Tribunal ou do plenério da Su-
prema Corte sobre a questao constitucional. Esse inclusive ja era o entendimento
do STE?

Tal entendimento marcou uma evolugao no sistema de controle de constitu-
cionalidade brasileiro, passando a equiparar, praticamente, os efeitos das decisdes
proferidas nos processos de controle abstrato e concreto. A decisao do Supremo
Tribunal Federal, tal como colocada, antecipa o efeito vinculante de seus julgados
em matéria de controle de constitucionalidade incidental, permitindo que o 6rgao
fracionario se desvincule do dever de observancia da decisao do Pleno ou do Orgéo
Especial do Tribunal a que se encontra vinculado. Decide-se autonomamente com
fundamento na declaracao de inconstitucionalidade (ou de constitucionalidade)
do Supremo Tribunal Federal proferida incidenter tantum.?

Mais recentemente, o art. 103-A, da Constituicdo Federal, com a redacéo
da Emenda Constitucional n® 45/2004, regulamentado pela Lei n°® 11.417/06,
introduziu na ordem constitucional pétria, relativamente ao controle difuso de
constitucionalidade, o instituto da sumula vinculante que terd efeito vinculante
em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.* A edicdo de simula, desde
que preenchidos os requisitos do § 1° do art. 103-A,> implicara atribuir a uma
decisao do STF, via controle difuso de constitucionalidade, eficacia erga omnes,
vinculando todos os juizes e Tribunais, assim como a administracéo publica direta
e indireta, em todas as esferas.

Trata-se de instituto assemelhado ao previsto no art. 281, n°® 3°, da Cons-
tituicdo Portuguesa, que estende a eficacia vinculante ao reconhecimento da
inconstitucionalidade ou ilegalidade de qualquer norma no controle difuso, apés
julgamento de trés casos concretos.®

Mas surge a indagacao: é constitucional a institui¢ao do efeito vinculante
das decisdes do STF no controle difuso de constitucionalidade? Deveria ele ter
sido implantado no Brasil? Vejamos o que dizem os estudiosos.

2 Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 168149/RS, Segunda Turma, Relator o Min. MARCO AURELIO,
Julgamento: 26/06/1995, Publicacao: DJ 04-08-1995 pag. 22520. No mesmo sentido: RE n® 190.728, 12 Turma,
Relator para o acérdao o Ministro llmar Galvao, in DJU 30.05.97; RE n° 191.898, Relator o Ministro Sepulveda
Pertence, in DJU 22.08.97.

3 Mendes, Gilmar Ferreira, O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso cléssico de
mutagao constitucional, Revista de Informacao Legislativa, 2004, n°® 162, pag. 157.

4 aredagao é idéntica a do § 2° do art. 102, também alterado pela EC 45/2004.

5 “A stimula tera por objetivo a validade, a interpretagao e a eficacia de norma determinada acerca das quais haja
controvérsia atual entre os 6rgéos judiciarios ou entre esses e a administragao publica que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicacado de processos sobre questao idéntica”.

¢ Edilson Pereira Nobre Junior, in A jurisdigao Constitucional e a Emenda Constitucional 45/04, Revista da AJURIS,
n° 98, junho/2005, pag. 63.

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 101-118, jan./jun. 2007



103
2 VOZES CONTRARIAS A SUMULA VINCULANTE

Francisco de Paula Sena Reboucas sustenta que, “O novo instituto colide com
garantia constitucional expressa no art. 5°, XXXV: ‘A lei ndo excluird da apreciacao
do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito. Uma simula pretoriana nao pode
alcancar o que a lei ndo alcanca. [...]. Em resumo, impedir que determinada ques-
tao de direito seja livremente apreciada pelo julgador, obrigando o juiz a decidi-la
num determinado sentido, equivale a excluir do Poder Judiciario a apreciagao de
lesdo ou ameaca a direito. Além disso, a simula fara tabula rasa do direito a ampla
defesa, porque estara restringindo a defesa com a exclusao do campo ou da tese
de direito que ela prejulgou”,” mesmo entendimento esposado por Ana Maria
Goffi Scartezzini, que critica o efeito vinculante das decisbes proferidas nas ages
declaratdrias de constitucionalidade®, por ofensa aos principios do contraditério e da
ampla defesa, considerando que, a despeito do efeito erga omnes do que é decidido,
poucos sao os que realmente podem atuar no processo de controle concentrado de
constitucionalidade e, assim, trazer argumentos a defesa de sua posicao.’

Luiz Flavio Gomes diz que se nem o legislador pode impor ao juiz que
observe determinada interpretacao do texto legal, muito menos o préprio Poder
Judicidrio pode fazé-lo, fazendo a simula vinculante, destarte, tdbula rasa da his-
térica adverténcia de Montesquieu, além de afrontar claramente o art. 2° da CF,
que assegura a independéncia entre os Poderes e, em conseqiiéncia, dos préprios
juizes.’® Para Mario Antonio Sussmann, a instituicdo da simula vinculante implica
a eliminagéo, de um s6 golpe, do juiz monocrético, que passa a ser a boca dos
tribunais superiores, impedindo inclusive a interposicéo recurso, na medida em
que o juiz ou o Tribunal tem de decidir em conformidade com a Corte competente
para o julgamento do recurso.!!

Eduardo Domingos Bottallo sustenta que a simula vinculante nao é a solucéo
para aumentar os niveis de eficiéncia e celeridade da justiga brasileira, por caracteri-
zar-se em clara e manifesta ingeréncia na atividade jurisdicional dos juizes e tribunais,
implicando sua compulséria preordenacao e conseqliente amesquinhamento, trazendo
em si o indesejavel efeito de reduzir a subserviéncia a mais solene e nobre prerrogativa
dos membros do Judiciario, que é a de poder julgar com independéncia, tomando
por base tao-somente “os ditames do Direito e de suas consciéncias”.?

7 Os Caminhos de uma revolugéo cultural: obscurantismo e inconstitucionalidade nos temas do “Controle Externo”
e da “Stimula Vinculadora” do Poder Judiciario, Revista dos Tribunais, n® 826, agosto de 2004, péags. 82/83.

8 hoje estendido também as agdes diretas de inconstitucionalidade, por forca da nova redagéo do art. 102, § 2°, da
Constituicao Federal.

9 A SUMULA VINCULANTE - O contraditério e a ampla defesa, Revista de Processo, n° 120, fevereiro/2005, pag. 71.
10 Stimulas Vinculantes e Independéncia Judicial, Revista dos Tribunais, n® 739, maio de 1997, pags. 20/21. Mais
recentemente, o mesmo jurista disse que “Ninguém pode impor ao juiz qualquer orientacéo sobre qual deve ser a
interpretacdo mais correta. Alids, é muito comum que um texto legal, pela sua literalidade confusa, permita mais de
uma interpretacao. De todas, deve prevalecer a que mais se coaduna com os principios constitucionais (sobretudo o
da razoabilidade). Mas o juiz sempre tem a liberdade de escolha, dentre todas as interpretagdes possiveis” (Stimula
Vinculante, artigo disponivel no site “Mundo Juridico”, link www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/
texto155.htm, pég. 2, acesso: 08/08/2005.

11 Stimula Vinculante, Revista de Doutrina e Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Amazonas, vol. 4, fev -
jun/2004, pag. 120.

12 Simula Vinculante e Republica, Revista do Advogado da AASP, Sao Paulo, 2005, n°® 81, pags. 32/33.
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Renato Marcéo critica o novo instituto por levar a mitigacao significativa
dos limites da coisa julgada, impondo ao STF a incumbéncia de “dizer o direito
em tese”, ou seja, de carater genérico e universal, para a qual jamais foi investido,
carecendo de legitimacao democréatica, além de configurar-se em perigoso desvio
de sua tarefa de, resolvendo os casos concretos, dizer o direito a eles aplicavel.
Refere, ainda, equivoca a idéia de julgamento consoante os precedentes, buscando
o julgador o caminho para sua decisao na prova e nao na lei, ndo fazendo justica
0 juiz que tiver de julgar manietado.!

Ronaldo Rebello de Britto Poletti advoga que a simula, desde sua criacéo
pelo STF em 1963, por obra de Victor Nunes Leal, sempre foi tida como simples
orientagao dos Tribunais superiores para os demais Tribunais e juizes inferiores,
jamais uma imposicao. Por isso, critica a simula vinculante, que se caracteriza por
ser um direito judicial, fundado na orientacdo da cipula do Poder Judiciério, ao
passo que nosso direito é processual, devendo o juiz julgar segundo a lei e ndo
conforme sua bondade, nem de acordo com os precedentes, pois a norma é anterior
a sentenca, dela nao resultando. Ademais, ndo compete ao Poder Judiciério dizer
o direito em tese, mas compor os conflitos concretos que lhe sao trazidos.'*

Dayse Coelho de Almeida critica o novo instituto, dizendo que com ele “a
justica de primeiro grau ficard obviamente desprestigiada e o cidaddao nenhum
motivo terd para conformar-se com a sentenga de primeiro grau enquanto o con-
tetido de sua pretensao nao for sumulado. Isto sem se falar que as agdes impedidas
pela simula voltardo ao STF em igual ou maior nimero sobre (sic) as vestes da
reclamagcao. Serao tantas as reclamagoes sobre descumprimento de simula e sua
interpretacdo equivocada que certamente a meta de ventilar os tribunais superiores
serd, rapidamente, esquecida pela impossibilidade fética”.!®

Marcio Coimbra assevera que a adogao da simula vinculante apenas jogara
uma nuvem de fumaca sobre o verdadeiro problema, qual seja, a auséncia de uma
solugéo para um sem-nimero de manobras protelatérias ainda admitidas pelo
nosso sistema juridico e que, “cedo ou tarde, os operadores do Direito encontrarao
formas legais de avangar com os mais diferentes tipos de recursos”, pelo que a
medida s traria frutos se acompanhada de “profunda reforma juridica, eliminando
recursos protelatérios que de nada servem a sociedade”.'® No mesmo sentido a
opiniao de José Olindo Gil Barbosa, para quem “A simples alegativa de oferecer,
com a adogao da simula vinculante, uma maior celeridade aos feitos judiciais, com
uma efetiva prestagao jurisdicional, ndo pode prevalecer. E que, como sabemos,

13 Stimula Vinculante, disponivel no site DireitoNet, link www.direitonet.com.br/artigos/x/21/62/2162/, pag. 5, acesso:
08/08/2005.

14 Simula Vinculante, disponivel no site da Universidade de Brasilia, link www.unb.br/fd/colunas_Prof/ronaldo_poletti/
poletti_08.htm, pégs. 1/2, acesso: 08/08/2005. B

1> Simula vinculante, disponivel no site da ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO,
www.anamatra.org.br, link artigos, pag. 5, Acesso: 08/08/2005.

16 Simula Vinculante e a Reforma do Judiciério, disponivel no site www.legiscenter.com.br/materias.cfm?ident_
materias=232, acesso: 08.08.2005.

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 101-118, jan./jun. 2007



105

0 que entrava o desenlace do feito sao o apego demasiado a formalidades e o
nosso infindo sistema recursal”.’

Karl Engisch refere que “houve um tempo em que tranquilamente se as-
sentou a idéia de que deveria ser possivel estabelecer uma clareza e seguranca
juridicas absolutas através de normas rigorosamente elaboradas, e especialmente
para garantir uma absoluta univocidade a todas as decisdes judiciais e a todos os
actos administrativos. Foi o tempo do iluminismo”!8. Concepcéo essa, todavia,
que, no século XIX, foi considerada impraticavel, sendo totalmente abandonada
no século XX. Atualmente, admite-se até mesmo o julgamento contra legem, desde
que nao seja contrario ao direito, como sustenta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
para quem o “direito é circulo maior a ultrapassar a mera regra de lei”,!° razao
pela qual, consoante Daniel Francisco Mitidiero, “ao érgao jurisdicional mostra-
se licito, desde que atento ao problema e em um procedimento discursivamente
justificado, transbordar da lei, da mera legalidade, nunca, todavia, abre-se-lhe a
possibilidade de soltar-se do justo, da juridicidade estatal”.?°

Eduardo Feld também discorda da inovacéo do legislador constituinte, porque
“qualquer tipo de imposicao sobre interpretacdo de normas torna-se invélida diante da
infinita riqueza de casos possiveis mediante os quais as normas podem ser subsumidas”.
Além disso, se somente a lei pode obrigar alguém, ndo se poderia submeter alguém
“a um conjunto de normas emanadas de um poder nao sujeito ao controle popular”.
Finaliza dizendo que a siimula vinculante nédo pode nem deve ser respeitada, por ser
inexistente, sob o ponto de vista ontolégico; uma nulidade, sob a ética constitucional;
inaceitavel no plano ético e, pelo prisma teleolégico, “uma tentativa de reinstalar a
ditadura no pais, agora sob nova roupagem e nova direcéo’.?!

3 VOZES FAVORAVEIS A SUMULA VINCULANTE

Saulo Ramos, com a autoridade de quem j& foi Ministro da Justica, quali-
fica-a como “instrumento de avango no aperfeicoamento técnico do controle de
constitucionalidade em nosso pais”, na medida em que poderéa evitar julgamentos
contraditérios sobre matéria constitucional, a despeito de decisao do STF pela

17 A Adogao da Stimula Vinculante no Sistema Judicial Brasileiro, disponivel no site www.advogado.adv.br/artigos/2004/
joseolindogilbarbosa/adogaosumula.htm, acesso: 08.08.2005.

18 apud Mitidiero, Daniel Francisco, Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo Civil Brasileiro, Livraria
do Advogado Editora, Porto Alegre, 2005, pag. 82.

19 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil, Saraiva, 22 edi¢do, Sao Paulo, 2003,
pag. 215.

20 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo Civil Brasileiro, Livraria
do Advogado Editora, Porto Alegre, 2005, pags. 82/83.

21 FELD, Eduardo. Stimula Vinculante: Uma Nova Abordagem, disponivel no site http://www.carb.ufba.br/
sumulavinculante-eduardo.html, pag. 1, acesso: 08/08/2005.
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constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada disposicao legal??;
na mesma senda o pensamento de Alexandre Sormani® e de Antonio de Souza
Prudente.?

Sergio Bermudes defende que o ideal seria que cada causa fosse julgada
como se Unica fosse, permitindo-se tantos recursos fossem necessérios, chegando
cada demanda aos mais altos Tribunais, o que, entretanto, é inviavel em um pais
com tamanhos conflitos que desdguam no Poder Judiciario diariamente, com a
sucessao de discussdes acerca da aplicacdo de normas processuais, tributérias,
constitucionais, provocando o abarrotamento de juizos inferiores e das Cortes. Sus-
tenta, pois, com base na teoria da vontade estatal, que atribui ao Poder Judiciario
a missao de eliminar os conflitos com a pacificacao social, e nao a de atender ao
interesse particular das partes, a instituicao do precedente obrigatério, para redu-
zir a massa de processos que sufocam o Poder Judiciério, hoje logrando apenas
atender aos casos urgentes, ficando os demais em plano secundario.?

Trata-se, segqundo José Rogério Cruz e Tucci, de mecanismo concebido para
a agilizagao de julgamentos, em decorréncia do ébice a reproducéo de demandas
fulcradas em teses juridicas ja pacificadas na jurisprudéncia, reconhecida como
Ginica solucao, ao menos no curto prazo, para minimizar a grave crise causada pela
justica prestada a destempo, a despeito dos que pensam em contrario, sustentando
que o efeito vinculante da simula romperia 0 dogma da separacao de poderes e
produziria a estratificacdo e engessamento da atividade judicial.?

Candido Rangel Dinamarco, ainda antes da vigéncia da EC 45/2004, apon-
tava a necessidade da implantacao da simula vinculante em vista da morosidade
da Justiga brasileira como decorréncia da repeticéo de teses juridicas presentes em
causas e recursos a espera de julgamento, comprometendo gravemente a atuacao
do STF e 0 STJ, sendo o instituto “o tinico expediente promissor até hoje cogitado
para debelar o0 mal da repetitividade das teses juridicas presentes em muitos mi-
lhares de casos a julgar em todas as instancias. Rebate a acusacao dos que dizem
que a simula vinculante ofenderia a separacédo dos poderes com o argumento
de que esse principio deve atender “ao equilibrio que cada sistema constitucional
estabelece (checks and balances) e cada Constituicdo define soberanamente esse
equilibrio segundo as legitimas conveniéncias do lugar e do tempo”.?’

22 Simula Vinculante, Revista Juridica Consulex, ano VIII, n® 175, 30/04/2004, péags. 52/53. O articulista refere o
caso de decisdo do STF sobre a auto-aplicabilidade do disposto no art. 201, § 2°, da Constituicao Federal, que,
todavia, nao foi seguida pelo TRF da 4? Regiao, deixando, assim, de ser aplicada em um processo cujo autor interpds
a destempo recurso extraordinério e, assim, transitou em julgado a decisao que lhe negou o beneficio equivalente
a um salério minimo. Episodio que n&o teria ocorrido se ja na época houvesse a simula vinculante, pois tanto o
Tribunal da 4® Regiao como a autoridade administrativa teria observado o decidido pelo STE

2 Stimula vinculante - Dispositivo nao suprime a liberdade de convicgao do juiz, disponivel na Internet, link http://
conjur.estadao.com.br/static/text/33583,1, acesso: 08/08/2005.

24 Stimula Vinculante e a Tutela do Controle Difuso de Constitucionalidade, Revista do Tribunal Regional Federal da
a Regido, n° 4, ano 16, abril/2004, pags. 21/22.

25 A Stimula Vinculante e a Independéncia Juridica do Juiz, Revista da ESMAPE, Recife, out/dez-1997, vol. 2, n°
6, pags. 395/396.

26 O problema da lentidao da justica e a questao da simula vinculante, Revista do Advogado da AASP, Sao Paulo,
2004, n° 75, pag. 75.

27 Instituicdes de Direito Processual Civil, Malheiros Editores, 4* edigao, Sao Paulo, 2004, vol. I, pag. 291.
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Na mesma senda, alids, o magistério de Marco Antonio de Barros, quando
refere que nao ha ofensa ao principio da separacéo dos poderes, vez que um dos
Poderes (Legislativo), emendando a Constituicdo, atribui ao STF (portanto, a outro
Poder) a competéncia de editar simulas que vinculem os juizos inferiores, sendo
que aquele n&o criard novas regras, limitando-se a firmar o “entendimento a ser
adotado em casos semelhantes e repetitivos”, nao havendo, portanto, falar em
atropelo das “atividades que lhe sao inerentes (do Legislativo)”, muito menos em
“superposicao de poderes”.?8

Nagib Slaibi Filho rebate as criticas de que a simula vinculante atentara
contra a independéncia funcional dos juizes de primeiro grau e dos tribunais
inferiores, pois “mesmo os liberais classicos nunca chegaram a dizer que a lei
genérica e abstrata restringe a capacidade de julgar dos magistrados”. Além disso,
assevera que a simula, vinculante ou nao, é um enunciado grafico, nao eximindo
a interpretacdo de quem a vai aplicar no caso concreto.?

Teresa Arruda Alvim Wambier tem as simulas vinculantes como “uma das
possiveis saidas para o problema do assoberbamento de trabalho do Poder Judici-
ario e, ao mesmo tempo, é método que contribui para o prestigio de valores como
o da estabilidade e o da previsibilidade” . Rebate o argumento de que ela afrontaria
a separacao dos poderes, principio basilar do Estado brasileiro, pelo simples fato
de que decisoes judiciais totalmente diversas para casos absolutamente iguais nao
fazem desaparecer os principios da isonomia e da legalidade.®

4 A DEFESA DO NOVO INSTITUTO

As criticas a simula vinculante, de forma alguma, nao prosperam.

Primeiro, porque ela nao ird abalar a independéncia do juiz, que podera
julgar contrariamente a simula vinculante, sem a ameaca de sofrer qualquer conse-
quiéncia pessoal, pois a perda do cargo na hipétese de descumprimento da simula
por parte do juiz, prevista originalmente na proposta de emenda constitucional,
néao foi acatada pelo Poder Legislativo na redacéo final da EC 45/2004.

Quando muito, a decisao do juiz ou do Tribunal, assim como o ato ad-
ministrativo, que afrontarem a simula vinculante estardo sujeitos a reclamacao
diretamente ao STF, instituto existente justamente para preservar a autoridade da
Suprema Corte, consoante o disposto nos arts. 102, I, 1 e 103-A, § 3°, da Consti-
tuicdo Federal e art. 7° da Lei n® 11.417/2006.%!

28 Anotagdes sobre o Efeito Vinculante, Revista dos Tribunais, vol. 735, janeiro/1997, pag. 105.

2% Notas sobre a simula vinculante no direito brasileiro, Revista Forense, n® 342, pag. 562. Também essa é a opiniao
de Sergio Bermudes, para quem a “simula vinculante nao fara o juiz menos livre do que é no sistema da legalidade
estrita. A simula atua como norma de natureza interpretativa. Cabera ao juiz, diante da realidade processual, decidir
se ela incide, e entdo aplica-la, obrigatoriamente, tal como faz com a lei, ainda quando ela nao reflita a sua convicgao
cientifica, mesmo quando a opc¢ao ideolégica da norma n&o corresponda ao valor que o juiz daria ao fato por ela
regrado” (A Stimula Vinculante e a Independéncia Juridica do Juiz, Revista da ESMAPE, Recife, out/dez-1997, vol.
2, n° 6, pags. 400/401).

30 Simula Vinculante: Desastre ou Solucao?, in Estudos em Homenagem ao Min. Séalvio de Figueiredo Teixeira,
Revista do Processo, n® 98. pags. 295/296.

31 o dispositivo ressalva, também, a possibilidade do uso dos recursos e outros meios admissiveis de impugnagao.
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Do mesmo modo, ndo hé falar em afronta ao principio da separagao dos poderes,
considerando que o STF né&o estaré legislando, mas apenas, no exercicio de sua missao
de guardido da Constituicdo, dizendo qual a interpretacdo correta para determinada
norma, em decorréncia do exame de casos concretos levados a sua apreciagao.

Certo, ainda assim poder-se-ia dizer que o STF estaria exercendo uma es-
pécie de atividade legislativa, na medida em que ditaria uma tGnica interpretacao
para determinada lei ou ato normativo, para o que néao teria legitimidade, por ser
aquela exclusiva dos legisladores eleitos pelo povo. Todavia, aqui surge a neces-
sidade, de lege ferenda, de ser aprimorada a escolha dos Ministros da Suprema
Corte, que deve ser cada vez mais transparente.?

Ainda que prevaleca o componente politico na escolha dos juizes de um
Tribunal Constitucional (atribuigado cada vez mais preponderante do STF, especial-
mente apds a Constituicao Federal de 1988), justamente em vista da sua funcéo
de guardido da Constituicao, impde-se que a sociedade civil dela participe ativa-
mente, como ocorre especialmente nos Estados Unidos, onde varios sao os casos
de indicagbes a Corte Suprema retiradas pelo Presidente em vista de dentincias e
pressdes levadas a efeito pela opiniao publica.®

Sobre o assunto, Luciano André Losekan, depois de analisar a composicao
das Cortes Constitucionais austriaca, alema e portuguesa, onde parte de seus
integrantes s&o magistrados de carreira,* sustenta que a indicacao dos Ministros
do STF exclusivamente pelo Presidente da Republica impoe a Suprema Corte “o
viés politico e ideolégico que mais lhe convenha, sem que atente, por vezes, para
a necessidade de que a atividade do tribunal seja movida nao tanto pela “sen-
sibilidade politica”(e aqui nos referimos a uma sensibilidade politico-partidaria),
mas sim pela necessidade (juridica) de concretizagao dos valores constitucionais
escolhidos pelo legislador constituinte, especialmente diante do ja mencionado
duplo papel que o STF exerce na estrutura judiciaria nacional”, o que tem se
demonstrado preocupante, advogando, assim, que um terco dos integrantes do
STF seja formado por juizes profissionais, o que seria nao sé salutar, mas serviria
para a “conformacéo de um tribunal do qual se exige que, em suas tarefas de
concretizagao da Constituicao, seja a um sé tempo soberbo e, ao mesmo tempo,
contido, emprestando-lhe um equilibrio saudéavel, necessério a consolidagédo da
democracia e dos valores que lhe sao inerentes”.%

32 Nesse sentido o magistério de Tereza Arruda Alvim Wambier, obra citada, pag. 306.

33 poder-se-ia, por exemplo, adotar-se um procedimento similar ao do art. 7, § 2°, da Lei n°® 9.868/99, que admite
a intervencao do amicus curiae na acao direta de inconstitucionalidade, além da realizagao de audiéncias publicas
pelo Senado Federal, que hoje se limita a argtiigao do indicado pelo Presidente da Republica, conforme o art. 383
de seu Regimento, sendo a votagao do indicado secreta. Procedimento esse que, ao longo da histéria da Camara
Alto do parlamento patrio, tem-se mostrado como mera formalidade, haja vista que até hoje nao houve recusa de
qualquer nome indicado ao STE Seria o caso, especialmente, de permitir a atuagao efetiva da Ordem dos Advogados
do Brasil, da Associagao de Magistrados Brasileiros e de outras entidades representativas da sociedade civil, que
pudessem colaborar para uma maior legitimacao da escolha dos Ministros do STE

34 A Reforma do Poder Judiciério: a composicao do Supremo Tribunal Federal e a forma de nomeagcao de seus Ministros,
Revista da AJURIS, n° 90, 2003, pag. 211. Segundo o articulista, na Austria, o Tribunal Constitucional é composto
por 14 juizes titulares e 6 suplentes, dos quais 6 e 3, respectivamente, sao escolhidos pelo Governo Federal entre
magistrados, funcionarios administrativos e catedréaticos de faculdades de Direito e Ciéncias Politicas; na Alemanha,
a Corte Constitucional é composta por 16 juizes divididos em dois Senados, sendo que cada um deles deve ter pelo
menos 3 juizes dos Tribunais Superiores; ja em Portugal, 6 dos 13 juizes devem ser recrutados entre magistrados de
carreira, sem obrigatoriedade de pertencerem a Tribunais Superiores (péags. 206, 208 e 210).

35 jdem, ibidem.
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Além disso, se as decisdes do STF em sede de controle de constituciona-
lidade abstrato ja gozam de efeito vinculante,®® razao alguma existe para que as
decisdes da mesma Corte no controle difuso de constitucionalidade néo tenham
o mesmo efeito. Ainda mais porque a simula precisa de oito votos favoraveis,
quorum superior aos seis exigidos para os demais casos.

Nao se olvide que, para o efeito vinculante de que trata o art. 102, § 3°, da
Constituicio Federal, basta o voto de seis Ministros do STF (observados os arts. 22 a
24 da Lein®9.868/99)% no sentido de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Piblico. E isso num tnico julgamento. Ja para
a edicéo da simula vinculante, faz-se necessario um quorum mais qualificado, ou
seja, que oito Ministros votem no sentido da vinculagao, ainda que o quorum para
a decisao da causa seja inferior, pois para a declaracéo de inconstitucionalidade
incidental basta que seis Ministros votem nesse sentido. A vinculacdo, assim, nao
¢é automatica, como ocorre no controle concentrado de constitucionalidade, aliado
ao fato de que a simula ndo podera decorrer de um Unico julgamento, mas de
reiteradas decisoes sobre a mesma questdo constitucional.®®

Ainda, numa época em que as demandas idénticas repetem-se indefinida-
mente, especialmente naquelas aforadas contra o Poder Pablico, abarrotando os
juizos e Tribunais, inclusive o STF, mostra-se razoével a edicao da simula vincu-
lante, justamente para impedir julgamentos contrarios ao decidido véarias vezes
pela Suprema Corte. Com isso evita-se que o STF tenha de decidir milhares de
vezes a mesma questdo constitucional, como tem ocorrido.

E, especialmente, impedem-se julgamentos contraditérios sobre a mesma
matéria, com sensivel descrédito e deslegitimacao do Poder Judiciario, pois os

36 desde a EC 03/93, em relagao a acédo declaratéria de constitucionalidade, e desde a Lei n® 9.868/99 (art. 28,
§ Unico) quanto a acdo direta de inconstitucionalidade, a interpretacdo conforme e a inconstitucionalidade sem
redugao de texto.

570 art. 23 e seu § Unico e o art. 24 da lei n°® 9.868/99 tracam uma distingéo entre o controle concentrado de
constitucionalidade e o controle difuso. Nesse, deixa o legislador aos regimentos internos dos Tribunais a liberdade
de fixar quorum minimo para a deliberagao de matéria constitucional que, no STE, é de oito ministros. Assim, se
houver quorum para deliberagéo e ndo houver maioria absoluta de votos (seis, no STF) pela inconstitucionalidade,
o incidente argtiido é julgado improcedente. No controle concentrado, entretanto, instituiu-se o carater duplice das
acdes direta de inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade, pois o legislador exige a manifestacao
de no minimo seis ministros pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei ou ato normativo. O quorum
minimo para julgamento é de oito Ministros. Todavia, nao alcangados, entre oito votos, seis pela constitucionalidade
ou inconstitucionalidade, devem ser chamados os demais até que se atinja aquele nimero, pelo que, em sendo
necessario, todos os Ministros do STF devem proferir voto. Portanto, nos termos do art. 24, se uma acéo direta de
inconstitucionalidade é julgada improcedente, seis ministros deverao votar pela constitucionalidade da norma; a
contrario sensu, se a acdo declaratéria é julgada improcedente, devera haver seis votos pela inconstitucionalidade.
No primeiro caso, dispensado estaré o ajuizamento da acdo declaratéria e, no segundo, da agao direta.

38 como bem refere Alexandre Sormani, “Nao seréa vinculante toda e qualquer simula, mas somente aquela que, em
se tratando de matéria constitucional, houver de receber tal efeito mediante a decisao de dois tercos do Ministros do
STE Obviamente, os votos pela vinculagao ou nao da stimula — como todo voto judicial — devera ser fundamentado,
sob pena de nulidade. Na fundamentacéo, o ministro estabelecera se o caso tem a justificativa de pacificar os conflitos
sobre a matéria, de modo que a atribui¢do do efeito vinculante néo é de natureza arbitraria, mas sim fundamentada.
O mesmo se diga na votagao para a conversao das simulas ja existentes, autorizada pelo artigo 8° da Emenda
Constitucional 45/04” (obra citada, pags. 2/3).
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leigos em direito nao entendem como uma mesma questao possa ser decidida,
definitivamente, de forma diversa, ainda que por juizes ou tribunais diversos.*’

Néao héa, também, risco de cristalizacao excessiva da jurisprudéncia sumu-
lada do STFE, pois assim como é possivel a edicao da prépria simula, também
vidvel a sua revisao ou o cancelamento, na hipétese de alteracédo do pensamento
do Tribunal, resultante da mudanca, bastante possivel, das circunstancias de que
resultou a vinculagéo.*

Procedimento esse que podera ser iniciado de oficio, decorrente de ma-
nifestacdo de qualquer Ministro do STF, ! mas também por provocagao nao sé
de qualquer dos legitimados para a propositura da acéo direta de inconstitucio-
nalidade (103-A, § 2°, da Constituicao Federal), mas também dos incluidos pelo
art. 3°, VI, Xl e § 1°, da Lei n°® 11.417/2006.%2 Além disso, admite-se, nos termos
do § 2° do art. 3°, a manifestacao de terceiros na questao, os chamados amicus
curiae, figura prevista no art. 7°, § 2°, da Lei n® 9.868/99, que trata do controle
concentrado de constitucionalidade.

6 O OBJETO DA SUMULA VINCULANTE

Conforme dispbe claramente o caput do art. 103-A, da Constituigao Fede-
ral, e art. 2°, caput, da Lei n® 11.417/2006, a simula vinculante devera versar,
exclusivamente, sobre matéria constitucional, nao podendo ser sumulada, portanto,
questao atinente a interpretacédo de norma infraconstitucional, o que implicaria
subtracdo da competéncia do Superior Tribunal de Justiga, ao qual, aliés, o legis-
lador constituinte nao quis atribuir a competéncia para editar simulas vinculantes
sobre matéria por ele decidida.

Além disso, a questado constitucional versada na simula devera ser de tama-
nha relevancia em vista de controvérsia atual entre os érgaos judiciarios ou entre

39 Ja disse, ao comentar o art. 555, § 1°, do CPC, introduzido pela Lei n° 10.352/01, que a alteragao legislativa
visava a uniformizacao de julgamentos sobre questao de direito, no seio de determinada Corte, a semelhanca
do disposto no art. 22 do RISTF, citando inclusive exemplo de divergéncia que grassou por véarios anos nas duas
Camaras Civeis do Tribunal de Justi¢a gaticho com competéncia para julgar questdes relativas a servidores publicos,
relativamente a aplicacdo da Lei Estadual n® 10.395/95, gerando situacoes insdlitas, inclusive casos de servidores
estaduais detentores do mesmo cargo e que ingressaram no mesmo concurso, trabalhando na mesma reparticéo,
com vencimentos diversos, porque um deles obteve a integralidades dos reajustes e outro nao, problema que nao
teria ocorrido se, desde os primeiros julgamentos, as duas Camaras tivessem uniformizado sua jurisprudéncia sobre
matéria de tamanha relevancia (As Novas Regras dos Recursos no Processo Civil e outras Alteragdes — Leis n° 10.352
e 10.358, de 2001, e 10.444, de 2002, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2003, pags. 71/72).

4 também a mudanca da norma legal em que se baseou a simula podera implicar sua revisdo ou cancelamento,
nos termos do art. 5° da Lei n® 11.417/2006.

41 por exemplo, no julgamento de reclamagao ajuizada contra decisao judicial ou ato administrativo descumpridor
da stiimula vinculante.

%2 50 eles o Defensor Publico-Geral da Uniao (inc. VI), os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados
ou do Distrito Federal e Territérios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais
Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares (inc. XI) e os Municipios (§ 1°). Logicamente, em relagéo aos legitimados
nos incs. VIII, IX e X, deve haver pertinéncia temética, jé exigida pela jurisprudéncia do STF nas agdes diretas de
inconstitucionalidade. O mesmo ira ocorrer com os Tribunais. Assim, Assim, por exemplo, nao podera um Tribunal
Militar pretender a edigao, revisdo ou cancelamento de simula vinculante em matéria tributéria, para a qual nao
detém competéncia. O Municipio nao tem legitimidade para propor a edigao, revisao ou cancelamento da simula
vinculante diretamente ao STF, mas apenas incidentalmente, em processo em que, sendo parte, seja discutida matéria
constitucional, hipétese em que nao havera suspensao do processo.
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esses e a administracao publica, gerando grave inseguranca juridica e importante
multiplicacao de processos sobre questao polémica.

Nao serd, pois, objeto da simula vinculante, qualquer questao constitu-
cional. Tera de ser extremamente importante, gerando divergéncia entre diversos
juizos ou tribunais ou entre eles e a administragao publica, mas, além disso, pro-
vocando situacéo que beire o caos juridico, somada a proliferacédo de processos
sobre a mesma questao. Todos esses requisitos, sequndo o § 1° do art. 103-A, da
Constituicao Federal, terdo de coexistir.

A redacao do citado dispositivo parece ter-se inspirado no art. 14, I1I, da Lei
n® 9.868/99, que exige, para o ajuizamento da agao declaratéria de constituciona-
lidade, a demonstragao, pelo autor, da existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a aplicacdo da disposicdo objeto da acdo declaratéria, que Gilmar Mendes
chama de legitimagao para agir in concreto, a semelhanca do direito alemao, ou
seja, a caracterizacao de situacdo apta a afetar a presuncao de constitucionalida-
de, apanagio da lei. Situagao essa de incerteza pode apresentar-se por diversas
formas, seja mediante posicionamentos da jurisdicao ordinéaria por seus diversos
6rgaos pela inconstitucionalidade da norma, seja por julgamentos contraditérios
de 6rgaos jurisdicionais diversos sobre a legitimidade daquela. Note-se que o
legislador é claro quando se refere a controvérsia judicial, o que implica dizer
que ela tem de situar-se no Poder Judiciario. Nao basta, assim, haver discussoes
sobre o aplicacao da lei ou ato normativo federal na esfera administrativa. E, nao
havendo davida ou controvérsia relevante, invidvel conhecer da acéo declaratéria.®
Tal exigéncia, diga-se de passagem, o STF ja fazia antes mesmo da vigéncia do
diploma legal referido, como se vé do acérdéo proferido na ADC (Medida Cautelar)
n® 8, que dizia respeito a contribuicdo previdenciaria de servidores ativos, inativos
e pensionistas, prevista na lei federal n°® 9.783/99.4

Na stimula vinculante, no entanto, a divergéncia quanto a validade, inter-
pretacao ou a eficacia de determinada norma nédo precisara estar restrita a esfera
judicial, podendo existir, do mesmo modo, entre decisdes judiciais e a administra-
¢ao publica. Isso significa que o STF poderéa editar uma simula vinculante ndo sé
quando houver decisoes judiciais contraditérias sobre uma mesma questao, mas
também na hipétese de decisdes judiciais unicamente num sentido contrariamente
ao entendimento da administracdo publica.*

Em verdade, a redacéo do caput e do § 1° do art. 103-A, reproduzida pelo
art. 2°,§ 1°,da Lein® 11.417/2006, restringe bastante a possibilidade da edicao

4 Jurisdigao Constitucional, Ed. Saraiva, 4% edicdo, Sao Paulo, 2004, pags. 172/173. Discordamos, todavia, do
eminente jurista, pois a exigéncia legal néo diz respeito a legitimidade do autor, mas sim ao interesse de vir a juizo.
Assim, por exemplo, o Presidente da Reptblica, a despeito da legitimidade para a propositura da ADC, pode nao
demonstrar o interesse em propd-la, se nao lograr atender ao disposto no art. 14, IIl, da Lei n® 9.868/99.

4 Plenario Relator o Min. CELSO DE MELLO, julgada em 13/10/1999, in DJU 04-04-2003, pag. 38.

4 aqui reside, a nosso ver, a grande utilidade da simula vinculante, pois a decisao do STF pela sua edigao vinculara
a administragao publica, que nao podera, em tese, deixar de cumpri-la, com o que se evitaré o ajuizamento de novos
processos para a discussao da questao sumulada.
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da simula vinculante, talvez até em fungao das criticas enderecadas ao instituto
quando ainda em tramitacdo no Congresso Nacional a proposta de Reforma
do Poder Judiciario. Dificilmente, pois, sera objeto de simula vinculante uma
questao que diga respeito ao direito privado, haja vista a necessidade de dizer
respeito a matéria constitucional. Ademais, as relagoes de direito privado nao
geram uma multiplicacdo tao absurda de demandas em juizo, e raramente séao
absolutamente idénticas.

Decididamente, a simula devera dizer respeito a discussdes sobre matérias
tributéria, previdenciaria, servidores publicos, etc., normalmente reguladas pela
Constituicao Federal, e que produzem um niimero enorme de causas em juizo, e
que por sua prépria natureza sao, realmente, iguais, permitindo, portanto, sejam
objeto de decisao com efeito vinculante.

7 OS EFEITOS DA SUMULA VINCULANTE

Como prescreve o art. 103-A, caput, da Constituicao Federal, a simula terd
efeito vinculante em relacao aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a adminis-
tracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Até a EC 45/2004, o efeito vinculante das decisdes do STF estavam restritas,
pelo texto constitucional (art. 102, § 2°), as proferidas na acao declaratéria de
constitucionalidade, estendido aquele pelo art. 28, § tnico, da Lei n® 9.868/99, a
declaracdo de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Cons-
tituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto,
disposicao, como ja referido, de discutivel constitucionalidade.

Nao havia, portanto, efeito vinculante quanto as decisdes do STF no controle
concreto ou incidental de constitucionalidade, em que pese o § tnico do art. 481
do CPC, introduzido pela Lei n® 9.756/98, ja apontasse nessa direcéo, a medida
que vedado (ou ao menos dispensados) aos 6rgaos fracionarios dos tribunais
submeterem ao Plenéario ou Orgao Especial das respectivas Cortes questao cons-
titucional j& apreciada pela Suprema Corte.*

Ademais, conforme o texto anterior do § 2° do art. 102 da Constituicao
Federal, a vinculagéo estava restrita aos demais 6rgaos do Poder Judiciério e ao
Poder Executivo, ao passo que a Lei n® 9.868/99 ampliou-a para a administracdo
publica federal, estadual e municipal, redacdo que se manteve, em substéncia,
no novo art. 103-A, caput. De qualquer sorte, para evitar dividas, incluiu-se as
expressoes direta e indireta apés administracdo publica, para deixar claro que
qualquer ente da administracéo, inclusive as empresas publicas e sociedades de
economia mista, serao atingidas pelo efeito vinculante da simula.

Relativamente ao Poder Judiciario, nao somente seus 6rgaos jurisdicionais
estarao sujeitos ao efeito vinculante, mas as suas decisdes administrativas, pois

4 o0 que nao impede, ao menos em tese, que os Tribunais decidam, suscitado o incidente de inconstitucionalidade,
contrariamente a decisao do plenério do STE
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também esse Poder inclui-se no conceito de administracdo publica direta, seja
federal, seja estadual.

No entanto, consoante decidiu o STF no Agravo Regimental na Reclamacéao
n® 2617 (Plenério, Relator o Ministro Cezar Peluso, julgado em 23.02.05, in DJU
20.05.05, pag. 7, unanime), a fungao legislativa nao é atingida pelo efeito vinculan-
te da decisao da Suprema Corte no controle concentrado de constitucionalidade?’,
o que significa dizer que o Poder Legislativo podera promulgar lei com o mesmo
contetdo de outra declarada inconstitucional pela Suprema Corte.

Solugao essa que sofreu a critica de Edilson Pereira Nobre Junior, para quem
somente o STE, “vinculado a principio pela autoridade de sua decisao, podera,
no futuro, assumir outra postura, mas, mesmo assim, desde que haja expressiva
mutacao das circunstancias sociais existentes quando da decisao, ou das compre-
ensoes juridicas entdo predominantes”.*

Realmente, tem razéo o STE, pois o art. 102, § 2°, da Constituicao Fede-
ral, antes da EC 45/2004, nao se referia ao Legislativo, mas apenas aos Poderes
Judiciario e Executivo. Ja o art. 28, § Gnico, da Lei n® 9.868/99, fazia mengao
apenas a administracdo publica, redagao nao alterada substancialmente pelo novo
art. 103-A, caput.

Ademais, como bem disse o Ministro Peluso em seu voto no acérdao citado,
“o postulado da seguranca juridica®® acabaria, contra uma correta interpretacao
constitucional sistematico-teleolégica, sacrificando, em relagao as leis futuras, a
prépria justica. Por outro lado, tal concepcao comprometeria a relacéo de equilibrio
entre o tribunal constitucional e o legislador, reduzindo este a papel subalterno
perante o poder incontrolédvel daquele, com evidente prejuizo do espaco demo-
cratico-representativo da legitimidade politica do 6rgao legislativo. E, como razao
de nao menor tomo, a proibicao erigiria mais um fator de resisténcia conducente
ao inconcebivel fendbmeno da fossilizacdo da Constituicdo”.>

47 E a seguinte a ementa do acérdao: “INCONSTITUCIONALIDADE. Acéo direta. Lei estadual. Tributo. Taxa de
seguranga publica. Uso potencial do servigo de extingao de incéndio. Atividade que s6 pode sustentada pelos impostos.
Liminar concedida pelo STE. Edigao de lei posterior, de outro Estado, com idéntico conteido normativo. Ofensa a
autoridade da decisao do STE Néo caracterizacao. Fungao legislativa que nao é alcangada pela eficcia erga omnes,
nem pelo efeito vinculante da decisao cautelar na agéo direta. Reclamacéo indeferida liminarmente. Agravo regimental
improvido. Inteligéncia do art. 102, § 2°, da CF, e do art. 28, § tnico, da Lei federal n® 9.868/99. A eficacia geral e o
efeito vinculante de decisao, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em acao direta de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, s6 atingem os demais 6rgaos do Poder Judiciéario e todos os
do Poder Executivo, ndo alcangando o legislador, que pode editar nova lei com idéntico contetido normativo, sem
ofender a autoridade daquela decisao’.

48 A jurisdigao Constitucional e a Emenda Constitucional 45/04, Revista da AJURIS, n° 98, junho/2005, pag. 58.

4 com que muitos argumentam a favor da vinculagdo do legislativo as decisées do STF no controle de
constitucionalidade.

50 Note-se que o acérdao nao faz qualquer referéncia ao art. 103-A, caput, da Constituicao Federal, a despeito de o
julgamento ja ter sido realizado na vigéncia da EC 45/2004, justamente porque nao houve mudanga substancial na
redacao do § tnico do art. 28 da lei n°® 9.868/99.

Um unico reparo, entretanto, deve ser feito aos fundamentos do acérdao, pois a ndo-vinculagédo do Poder Legislativo
diz respeito apenas a sua atividade politica, ou seja, a de legislar. Entretanto, quando o Poder Legislativo pratica
atos administrativos, estd vinculado a simula, vez que abrangido pelo conceito de administragao publica, como ja
referido em relagao ao Poder Judiciério.

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 101-118, jan./jun. 2007



114

Ressalte-se, por tltimo, que a teor do art. 2°, caput, da Lein® 11.417/2006,
a eficacia da simula vinculante inicia com sua publicagdo na imprensa oficial, que
deve ocorrer no prazo de dez dias apés a sessao que deliberar a respeito da edicéo,
0 mesmo ocorrendo com a sua revisao ou cancelamento (art. 2°, § 4°). Todavia,
conforme o art. 4° da mesma lei, o STF podera, por decisdo de pelo menos oito
Ministros, restringir os efeitos vinculantes ou decidir que sé tenha eficdcia a partir
de outro momento, tendo em vista razées de seguranca juridica ou de excepcional
interesse publico.>!

8 O REMEDIO CONTRA O DESCUMPRIMENTO DA SUMULA VIN-
CULANTE

A despeito do efeito vinculante da simula, na pratica ela nao impede o juiz
ou Tribunal, assim como a administragao publica, de proferir decisao ou expedir
ato administrativo em sentido contrario ao teor daquela.

Quanto aos juizes e Tribunais, como ja foi dito, nao foi incluido no texto
constitucional a possibilidade de perda do cargo para aquele que julgasse contra
a simula vinculante, como inicialmente se pretendeu, o que seria, convenhamos,
verdadeiro absurdo.

Do mesmo modo, a administracdo publica, ainda que dela se espere
acatamento a decisao do STE, Corte que tem a missédo de dar a tltima palavra
(ainda que possa n&o ser a melhor)® em matéria constitucional, podera deixar
de cumprir o que foi decidido.

Por isso, o constituinte incluiu no § 3° do art. 103-A a possibilidade de
que, contra decisao judicial ou administrativa que inobserve a simula vinculante,
seja aforada, diretamente no STE, reclamacao, instituto previsto pela Constituicao
Federal, art. 102, 1, 1, para preservar a autoridade de suas decisdes.

Dessa forma, em se tratando de decisao judicial contraria a simula vin-
culante, serd desnecessério o esgotamento de todas as vias recursais, podendo
o STF ser acionado diretamente, com manifesta economia de tempo.> Portanto,
se um juiz de primeiro grau descumprir uma siimula vinculante, em deciséo in-
terlocutdria, ndo sera preciso a parte prejudicada interpor agravo de instrumento

51 trata-se de disposigao similar & do art. 27 da Lei n°® 9.868/98.

52 bem refere Edilson Pereira Nobre Junior (A jurisdicao Constitucional e a Emenda Constitucional 45/04, Revista da
AJURIS, n° 98, junho/2005, pag. 64), que “a eficacia da simula vinculante [...] estd condicionada & conformacao
(e muitas vez, humildade), por parte da Administragao e do Judiciério, quanto aos entendimentos do Supremo
Tribunal Federal, 6rgao que, na qualidade de guardido da uniformidade interpretativa da Lei Maior, n&o esté isento
de cometer equivocos, mas possui o atributo de errar por ultimo.

5 o art. 105, I, f, da Constituicao Federal, também atribui ao STJ o julgamento da reclamacéo para a preservagao
da autoridade de suas decisoes.

5 Qart. 7°, caput, da Lei n® 11.417/2006, prevé que a parte podera questionar a decisao judicial ou ato administrativo
contrario a simula pela via recursal ou outros meios admissiveis de impugnacao. Disposi¢ao por certo introduzida pelo
legislador ordinario para impedir, em vista da omissao do art. 103-A, § 3°, da Constituigao Federal, o estrangulamento
do STF com milhares de reclamacées. Fica claro, pois, que a reclamagao nao ¢é a unica forma, mas uma delas, de
atacar o descumprimento da simula vinculante.
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e, se esse for desprovido, recurso extraordinario, podendo reclamar diretamente
a Suprema Corte.

A reclamacéo também poderd ser manejada quando se tratar de ato ad-
ministrativo proferido em descumprimento a simula vinculante, ainda que, antes
disso, a parte deva esgotar as vias administrativas, nos termos do art. 7°, § 1°,
da Lei n® 11.417/2006.5° Note-se que, como dispoe o final do caput do artigo, a
parte também poderé atacar o ato administrativo na via judicial ordinaria, usando
dos meios admissiveis de impugnacao - processo de conhecimento ou mandado
de seguranca.

Julgando procedente a reclamacéo, o STF cassaré a decisao judicial ou
anulara o ato administrativo e, na primeira hipétese, determinara que outra deci-
sao seja proferida, com ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso. Possivel,
porém, seja julgada improcedente a reclamacao, em vista da revisédo ou cancela-
mento da simula vinculante, convencendo-se a Suprema Corte dos fundamentos
da decisao reclamada, o que poe por terra as criticas dos que acenam com o risco
de petrificagao da jurisprudéncia, em funcéo da edicao da simula vinculante.

A critica que se faz aqui é que seria mais razoavel ao STF, em julgando pro-
cedente a reclamacéo, proferir desde logo a decisdo que substituisse a reclamada,
como, alids, permite o art. 161, Ill, do RISTE®® Nao héa sentido em determinar
que o juiz ou Tribunal que descumpriu a simula profira nova decisao. Até porque
pode vir a ocorrer que a segunda decisdo, mais uma vez, descumpra o decidido
na reclamacéo, ainda mais porque ausente previsao de punigao ao juiz que assim
o fizer. Situacao esdriixula que se podera repetir indefinidamente, de modo algum
recomendavel.

Mais contundente, no entanto, é a critica que se endereca a solucéo para
o ato administrativo que nao observar a simula vinculante, pois nesse caso o §
3° do art. 103-A (repetido pelo art. 7°, § 2°, da Lei n® 11.417/2006), dispde que,
julgada procedente a reclamacéo, limitar-se-a o STF a anular aquele, sem qualquer
outra conseqiiéncia, pois a parte final do dispositivo em questao, quando diz que
determinard que outra seja proferida, por estar no feminino, refere-se apenas a
decisao judicial, ndo ao ato administrativo.

Por certo, a jurisprudéncia do STF corrigird o equivoco do legislador, pois
se mantiver a interpretagao literal do dispositivo constitucional, perder-se-4 uma
das vantagens da simula vinculante, que é justamente a de diminuir o ndmero

% Trata-se de disposicao de duvidosa constitucionalidade, em vista do que dispde o art. 5°, XXXV, da Constituigao
Federal, que assegura o acesso irrestrito ao Poder Judiciario, sem exigéncia de esgotamento da via administrativa. De
qualquer sorte, s6 se poderé exigir que a parte esgote a via administrativa em havendo recurso com efeito suspensivo,
pois seria absurdo que alguém fosse prejudicado por uma decisao administrativa contraria a uma stimula vinculante
e tivesse de, antes de recorrer ao STEF, sujeitar-se ao prejuizo decorrente da decisao. Pensamos que o dispositivo em
questao deve ser interpretado do mesmo modo que o art. 5°, I, da Lei n® 1.533/51. Ou seja, se interposto recurso
com efeito suspensivo, ndo podera ser ajuizada a reclamagao. Todavia, ndo havendo recurso com efeito suspensivo
ou mesmo estando a disposicao do interessado, mas nao sendo interposto, podera ocorrer o imediato recurso ao
Poder Judiciério.

% no mesmo sentido, RISTJ, art. 191.
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de processos sobre questoes repetidas e, logicamente, de recursos a Suprema
Corte. Assim, julgada procedente a reclamacéo, devera o STF nao s6 anular o
ato administrativo, mas proferir decisao substitutiva do ato ou, pelo menos, fixar
prazo para que outro seja expedido em observancia a simula.

9 CONCLUSOES

Em sintese, pode-se dizer que a simula vinculante, desde que utilizada com
extrema prudéncia, é inovacao salutar e absolutamente necesséria para pér cobro
a proliferagao insensata do nimero de demandas que sufocam o Poder Judiciario,
mormente o Supremo Tribunal Federal, especialmente aquelas que tratam de
questoes idénticas e que, até para maior legitimidade e respeitabilidade do Poder,
exigem solucoes idénticas para todos aqueles que mantém, mormente em relacao
a administracdo publica, a mesma relacao juridica de direito material.

Além disso, tal instituto nao fere a independéncia do juiz que, a despeito de
nao ser recomendavel, nao fica obrigado a julgar conforme a simula vinculante,
nem sera por isso punido na esfera funcional.

Do mesmo modo, nao caracteriza a edicdo da simula vinculante intromisséo
indevida do Poder Judiciario nas atribuicbes do Poder Legislativo, ou seja, ofensa
ao principio constitucional da separacao dos poderes, vez que se limitard o STF,
exercendo sua legitima atribuicdo de guardiao da Constituicdo Federal, a dizer
qual a mais adequada interpretacao para determinada disposicao constitucional
posta em juizo.

Por fim, nao havera risco de cristalizacao da jurisprudéncia sumulada do
STE, pois sempre sera possivel, pelo amplo leque de legitimados (art. 3° da Lei n®
11.417/2006), assim como na hipétese de reclamacao contra o descumprimento de
determinada simula vinculante, a rediscussao da questao constitucional sumulada
e, por conseqliéncia, o cancelamento ou revisao do enunciado.

Espera-se, de qualquer sorte, o enriquecimento necessario do instituto pela
obra de todos os operadores do direito.
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TRABALHOS FORENSES






Excelentissimo Sr. Dr. Juiz de Direito da 52 Vara da Fazenda Publica

Proc. n° 001/1.07.0053277-7

A UNIVERSIDADE ESTADUAL DO RIO GRANDE DO SUL - UERGS,
Fundagao de Direito Privado mantida pelo Poder Publico Estadual, por seu Pro-
curador constituido nos termos do instrumento de mandato anexo e do que consta
na Ata 1.304 do Egrégio Conselho Superior da Procuradoria-Geral do Estado, que
documenta a sessao realizada em 10 de maio do corrente ano, nos termos do § 2°
do artigo 2° da Lei Complementar 11.742, de 2002, bem como no prazo ofertado
no mandado de citagao, respeitosamente, oferta sua contestacao:

I - BREVE SINOPSE DOS FATOS

A demanda pretende a invalidacéo, ao argumento de sotoposicéo dos prin-
cipios da impessoalidade e da moralidade e da suspeita de fraude em processo
seletivo para o corpo docente da UERGS.

Liminar concedida, obrigando a realizacao de nova classificagéo.

II - PRELIMINARMENTE

A demanda n&o estd com o pdlo passivo completo.

E que os beneficiarios do ato impugnado deveriam ser citados para poderem
produzir sua defesa no presente feito, dado que os atos jurisdicionais que forem
proferidos contrariamente a contestante afeta-los-ao, com o que incide o artigo
47 do Cédigo de Processo Civil.

Como hé a exigéncia posta no inciso LV do artigo 5° da Constituicao Federal
de que o contraditério seja assegurado a qualquer pessoa, e, por outro lado, nao se
pode admitir que alguém seja privado seja de sua liberdade pessoal, seja de seus
bens, sem a observancia do devido processo legal, nos termos do inciso LIV do
artigo 5° da mesma Constituicdo Federal, e como ja existem demandas propostas
contra a contestante pelas pessoas que foram prejudicadas pela liminar buscando
compeli-la ao descumprimento da ordem judicial, como a proposta por Jane Maria
Garapiglia, em curso nesta vara, sob o nimero 001/1.07.0053277-7.

Também se faz mister promover a citagdo dos integrantes da banca exami-
nadora, pois, dado o carater erga omnes que tem a oponibilidade da coisa julgada
em sede de acao civil pablica, uma eventual procedéncia da presente demanda
implicaria atribuir a eles, todos pessoas com respeitaveis curriculos no ambito
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da Academia, a pecha de participes de um certame viciado, sem que pudessem
exercitar o seu direito de defesa.

Diante do exposto, mister se faz proceder a citacao tanto dos que foram
aprovados como dos que integraram as bancas examinadoras dos planos de tra-
balho, pena de extingdo da demanda sem julgamento do mérito, nos termos do
inciso IV do artigo 267 do Cédigo de Processo Civil.

111 - MERITO

A tese posta na inicial, acerca da possivel fraude decorrente da apresen-
tacdo de plano de trabalho “que poderia ser elaborado por terceiros” nao tem
qualquer cabida.

Veja-se que a exigéncia de um plano de trabalho a ser avaliado, em primeiro
lugar, nao constitui novidade em, termos de selecéo para docentes, como se pode
ver na Decisdo n° 25/2000, do Conselho Universitario da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, no exercicio de competéncia desenhada pelo inciso V do
paragrafo tGnico do artigo 53 da Lei 9.394, de 1996:

“Art. 19 - O Ato de Instalacdo do Concurso seré presidido pelo Diretor da
Unidade ou seu substituto legal na presenca da Comissao Examinadora e
dos candidatos, e constituir-se-a4 em:

[ - investidura na presidéncia da Comissao Examinadora, do professor mais
antigo na UFRGS, respeitado o disposto no Art. 9° desta Decisao;

II - entrega, pelos candidatos, do curriculum vitae, documentado e, caso o
Concurso seja realizado para regime de trabalho de Dedicacédo Exclusiva,
acompanhado de um Projeto de Pesquisa ou de Extensdo cujas
caracteristicas serao explicitadas no ato da inscrigao;

IIl - apresentacéo aos candidatos da relagao de pontos a que se refere o
Art. 17,

IV - oportunidade para manifestagao, pelos candidatos, de objecdes e reparos
a relacéo de pontos supra;

V - decis@o soberana, pela Comissao Examinadora, sobre a reformulacéo da
relacdo de pontos a que se refere o Art. 17, se couber;

VI - sorteio da ordem de apresentacéo dos candidatos nas provas publicas.”

Nem se diga que o artigo 53 da Lei 9.394 somente se aplicaria a univer-
sidades particulares, por ser diverso o regime juridico das publicas, porquanto o
§ 1° do artigo 54 da mesma Lei incorpora tudo o que esta posto no dispositivo
anterior acerca da autonomia respectiva.

Uma vez que nao constitui novidade, no ambito académico, a exigéncia da
apresentacao do plano de trabalho, e que nao se pode presumir, de acordo com
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antiga regra de hermenéutica, que uma praxe administrativa que date de anos a fio
traduza ilegalidade, mas, pelo contrario, que traduza a mais legitima interpretagao
da norma que incide ao caso concreto, € de se ter como inadmissivel a inquinacao
de fraude sem que demonstrados os indicios veementes que a fagam presente.

Ao contrério, por simetria, para que fosse considerado ilegal exigir o projeto
de pesquisa, como o fez o edital, ter-se-ia de impugnar, também, por afrontoso aos
principios da impessoalidade e da moralidade administrativa, albergados no caput
do artigo 37 da Constituicao Federal, as normas constantes de atos normativos
como a prefalada Deciséo da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

E o que significa a exigéncia do Plano de Trabalho diz o documento pro-
veniente da Administracao da UERGS, com a presuncéo de fé publica que lhe
carreiam, pelo carater oficial, tanto o inciso Il do artigo 19 da Constituigao Federal
como o artigo 364 do Cédigo de Processo Civil:

“4.3. A previsdo de um “Plano de Trabalho”, no processo seletivo, teve por
finalidade recrutar professores com pleno conhecimento das caracteristicas
de cada Regido, em que iriam concorrer, a fim de dar continuidade com
presteza as atividades docentes e também as de assessoria e de extensao
universitaria, bem como dos projetos de pesquisa ja em andamento.
Ao prestar depoimento perante a MM. Promotoria de Defesa do Patriménio
Publico, o Professor GERHARD JACOB, Pré-Reitor de Pesquisa e Pés-Gra-
duacéo, esclareceu:
“O plano de trabalho é uma prova exigida em todos os concursos
realizados pela UERGS que visa a mostrar que o candidato conhece
a regido para a qual esta se candidatando, seus problemas para o
desenvolvimento e tem idéia sobre como colaborar para resolvé-los.
... Como exemplo concreto, um candidato ao cargo de professor de
Agronomia em Bagé poderia apresentar um plano de trabalho en-
volvendo a solucéo de problemas a vitivinicultura e, em Vacaria,
a fruticultura, atendendo as peculiaridades locais. Os professores,
quando contratados para uma carga de 40 horas semanais, devem
cumprir 16 horas em salas de aula, dedicando o tempo restante a
preparacao das aulas ou a prestagao de servicos a comunidade, atra-
vés de projetos de extensao, por exemplo, através de convénios com
cooperativas para o atendimento de seus associados.” (grifou-se)

4.4, Um candidato, PAULO ROBERTO BORTOLI, que se sentiu prejudicado
no certame com a supressao do “Plano do Trabalho”, encaminhou “E-mail”
a Reitoria expressando com muita propriedade:
“O Plano de Trabalho era o item do processo seletivo que permitia
ao candidato mostrar qualificacao, pois é um instrumento no qual
expressa sua potencialidade, compromisso, objetivos, priori-
dades, estratégias... na sua acao docente.” (grifou-se)

4.5. Nao se pode presumir que tenha ocorrido intencao de favorecimento
de candidatos.

Também nao se pode presumir que os concorrentes a emprego de professor
universitério usem de fraude ou de méa-fé.
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4.6. Sustenta o Egrégio Ministério Publico que o “Plano de Trabalho” poderia
ser elaborado por terceira pessoa e nao pelo candidato.
Nesse sentido, no depoimento prestado perante a MM. Promotoria de Defesa
do Patriménio Publico, o Professor GERHARD JACOB esclareceu:
“E possivel que um candidato ao processo seletivo apresente o
mesmo plano de trabalho ja elaborado por candidato de concurso
publico anterior para a mesma regiao e area, mas provavelmente isso
seria detectado pela bancas e considerado como fraude.”

4.7. Deduz-se do depoimento que:
- ndo se pode presumir que professores universitarios utilizem meios
fraudulentos para aprovagao em competitério publico;
- se utilizarem meios inidoneos, estes seriam detectados pela Co-
missao Examinadora e os infratores seriam excluidos sumariamente
do competitério.

4.8. A exigéncia de um Plano de Trabalho é matéria de conveniéncia ad-
ministrativa.

Entende-se que os critérios adotados em concursos publicos estao inseri-
dos no ambito da discricionariedade administrativa da Universidade,
inviabilizando a revisao judicial.

Se a possibilidade de ocorrer fraude implicasse, necessariamente, a efetiva
ocorréncia de fraude, pelo mesmo raciocinio, a possibilidade do abuso de direito
implicaria, necessariamente, a efetiva ocorréncia do abuso, com o que se presu-
miria, sempre, a situagéo deletéria, cabendo ao interessado produzir a prova cabal
em sentido contrério.

Neste caso, seria licito a contestante presumir que a presente demanda, na
realidade, pretende criar a impressao de que a primeira demanda nao teria sido
movida em razéo da presungao de culpa carreada aos integrantes do partido que
entao estava no poder — o que nem de longe passa pelo entendimento do signa-
tario da presente peticéo —.

Quer o signatario crer, antes, que o demandante partiu do pressuposto cor-
reto de que o que seja prerrogativa de uma Administracdo, independentemente da
agremiacao que a haja guindado ao Poder, sera da outra que seja de agremiacao
oposta, e o que seja interditado a uma sera interditado a outra.

Vejamos o que o parquet considera como indicios veementes.

Um é o fato de haverem, em outras ocasides, sido admitidos emergencial-
mente para darem aula professores porque “constatado que expressivo nimero
de aprovados pertencia ao partido politico entao no governo estadual”.

Nao se responderd, evidentemente, ao que consta das demais demandas
neste feito, pela singela razéo que nao estao elas sob o exame deste juizo, mas sim
sob o exame do Egrégio Tribunal de Justica, mas, apenas para que nao fique sem
resposta uma premissa absolutamente equivocada de que lanca méo o parquet,
se o simples fato de haver um expressivo nimero de aprovados com afinidade
ideolégica com o partido no poder fosse suficiente para justificar a conclusao de
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que houve fraude, a exigéncia posta no inciso I do artigo 37 da Constituicao Federal,
no caso do acesso (sob todas as formas, tanto a do inciso Il como as dos incisos V e
[X do mesmo artigo) aos cargos e empregos publicos, para a generalidade dos bra-
sileiros, teria de ser lida como se estivesse escrito “desde que nao tenham qualquer
alinhamento com o partido no poder”, o que implica, verdadeiramente, a demons-
tracdo de que, no entendimento do parquet, é possivel privar as pessoas de direitos
em razao de suas convicgoes politicas, como se ndo estivessem escritos o inciso VIII
do artigo 5° da Constituicao Federal e o artigo 1°, item 1, do Pacto de San José da
Costa Rica, incorporado ao ordenamento juridico brasileiro em 1992.

O constitucionalismo da melhor matriz norte-americana — portanto, nada
se esta a dizer em contrariedade a natureza das coisas —, a partir do caso Shelley
v. Kraemer, onde a Suprema Corte discutia a validade de uma clausula contratual
que interditava locacéo a negros, chegou a conclusao de que fatores como raca,
credo ou convicgdes politicas ndo constituem motivo para discriminagdes vélidas,
nem a favor nem contra individuos.

Assim, com efeito, é que a Suprema Corte norte-americana interpreta o
principio da equal protection, que é o equivalente a igualdade perante a lei:

This Court has recognized that the lodging of such broad discretion in a public
official allows him to determine which expressions of view will be permitted and
which will not. This thus sanctions a device for the suppression of the communi-
cation of ideas and permits the official to act as a censor. See Saia v. New York,
supra, at 562. Also inherent in such a system allowing parades or meetings only
with the prior permission of an official is the obvious danger to the right of a
person or group not to be denied equal protection of the laws. See Niemotko v.
Maryland, supra, at 272, 284; cf. Yick Wo v. Hopkins, 118 U.S. 356. It is clearly
unconstitutional to enable a public official to determine which expressions of
view will be permitted and which will not or to engage in invidious discrimination
among persons or groups either by use of a statute providing a system of broad
discretionary licensing power or, as in this case, the [p558] equivalent of such
a system by selective enforcement of an extremely broad prohibitory statute.
Cox v. Louisiana. 379 U.S. 536. http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/
USSC CR 0379 0536 _ZO.html, acessado em 15 de maio de 2007.

Some activities may be such an irrational object of disfavor that, if they are
targeted, and if they also happen to be engaged in exclusively or predomi-
nantly by a particular class of people, an intent to disfavor that class can
readily be presumed. JAYNE BRAY, et al., PETITIONERS v. ALEXANDRIA
WOMEN'’S HEALTH CLINIC et al. 113 S CT 753. http://supct.law.cornell.
edu/supct/html/90-985.Z0.html, acessado em 15 de maio de 2007.

The language requiring intent to deprive of equal protection, or equal privileges
and immunities, means that there must be some racial, or perhaps otherwise
class-based, invidiously discriminatory animus behind the conspirators’ ac-
tion. GRIFFIN v. BRECKENRIDGE, 403 U.S. 88. http://caselaw.Ip.findlaw.
com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=403&invol=88#110, acessado em
16 de maio de 2007.
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The Constitution confers upon no individual the right to demand action by
the State which results in the denial of equal protection of the laws to other
individuals. Shelley v. Kraemer http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/
USSC_CR_0334_0001_ZO.html, acessado em 15 de maio de 2007.

E este conceito nao é estranho ao constitucionalismo brasileiro, como se
pode ver da ementa que se segue:

CONSTITUCIONAL. TRABALHISTA. NULIDADE DE ATO DE
DESPEDIDA DE EMPREGADOS DE SOCIEDADE DE ECONO-
MIA MISTA, POR RAZOES DE ORDEM POLITICO-PARTIDARIA.
VIOLACAO DO ART. 153, PARAGRAFOS 1., 5., 6. E 8., DA CF/69.
Decisao incensuravel, por haver-se configurado flagrante violacao ao
principio da liberdade de convicc¢ao politica, constitucionalmente
consagrado, ao qual estao especialmente adstritos os entes da
Administracao Publica. Recurso nao conhecido. [RE 130206 / PR.
Relator: Min. Ilmar Galvao. RTJ 138:284].

Nao bastasse o longo e bem fundamentado voto do Relator, confirmando
aresto do C. Tribunal Superior do Trabalho da lavra do Min. Marco Aurélio, hoje
integrando o Supremo Tribunal Federal, é de ser recordado o voto do Min. Celso
de Mello neste mesmo julgado:

“Ninguém podera ser privado de seus direitos, inclusive aqueles de indole
social, por motivo de convicgao politica ou filoséfica” (p. 288).

Logo, eventual preferéncia politico-partidaria do candidato ao cargo
ou emprego publico n&o constitui indicio de injuridicidade, mas simplesmente
compreensao subjetiva do demandante acerca de quem possa, efetivamente,
ser considerado titular dos direitos assegurados pela Constituicao e pelas leis
do pais a qualquer pessoa e quem nao possa, de acordo com a respectiva
posicao ideoldgica. E lastimével, de acordo com tal compreensao, que o ates-
tado de “bons antecedentes ideolégicos” pertenca a outro contexto juridico
que comecou a sua agonia em 13 de outubro de 1978 e foi banido em 5 de
outubro de 1988.

Os precedentes em que o demandante se louva, outrossim, nada tém
que ver com processo seletivo para ingresso em universidades, mas sim com a
realizagdo de exames psicotécnicos, nos quais nao sao apuradas as qualidades
préprias de um docente, como a capacidade de produzir alguma contribuicao
para o progresso da ciéncia, mas sim o perfil psicolégico para ingresso no servico
publico. Completamente impertinentes, pois, ao caso.

Outra premissa equivocada de que parte o parquet, neste particular, é que
se esta a lidar com a admissao de servidores por concurso publico, nos termos do
inciso Il do artigo 37 da Constituicdo Federal, e ndo de admissao emergencial,
nos termos do inciso IX do artigo 37 da mesma Constituicao.
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O esclarecimento do equivoco estd posto no documento anexo, nestes

termos:

“3.1. O art. 37, inciso IX, da Constituicao Federal, dispoe textualmente que “a
lei estabelecera os casos de contratagao por tempo determinado para atender
a necessidade temporaria de excepcional interesse publico”.

“3.2. A Lei Federal n°. 8.745, de 9 de dezembro de 1993, que regulamentou
o dispositivo constitucional, estabeleceu, “verbis”:

“Art. 2° - Considera-se necessidade temporéaria de excepcional
interesse publico:

IV — admissao de professor substituto e professor visitante;”
(grifou-se)

A mesma lei estabeleceu também:

“Art. 3° - O recrutamento do pessoal a ser contratado, nos termos
desta lei, seréa feito mediante processo seletivo simplificado sujeito
a ampla divulgacéo, inclusive através do Diério Oficial da Uniao,
prescindido de concurso publico.” (grifou-se)

3.3. Nos exatos termos da Lei, o processo seletivo simplificado n&o é consi-
derado Concurso Publico e, por isso, é modalidade de recrutamento mais
flexivel, porque nao envolve o ingresso em carater permanente no servico
publico.

A Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS, que é uma
instituicdo centenéria, freqlientemente realiza Processo Seletivos em que os
candidatos sao submetidos tao-sé (1) a entrevista e prova de titulos ou
(2) a prova didatica e de titulos.

3.4. No ano de 2002, primeiro ano de funcionamento da institui¢ao, a entao
Reitoria da UERGS houve por bem realizar Processos Seletivos Simplificados
mediante entrevista com o candidato e analise de seu curriculo.
Esta modalidade, no entanto, foi impugnada pelo Egrégio Ministério Publico,
através da ACAO CIVIL PUBLICA N°. 001/1.05.0373054-1, julgada
procedente em primeiro grau e ora pendente de recurso perante o Egrégio
Tribunal de Justica.

3.5. No intuito de evitar tais inconvenientes, a nova Administracao da Univer-
sidade, para dar inicio aos anos letivos de 2003, 2004, 2005 a 2006, realizou
processos seletivos, constituidos de prova escrita e de titulos.

A nova modalidade de processo seletivo, provas e titulos, também trouxe
consequiéncias nao desejadas, quais sejam, os professores temporarios
passaram a reivindicar a efetivacdo sem concurso, sob alegacao de que ja
haviam participado de um certame piiblico de provas e de titulos.
3.6. Estas consideracgoes sao feitas para que se tenha bem presente que o
processo seletivo simplificado nao é concurso publico.

Nos termos da Lei Federal n°. 8.745, de 09 de dezembro de 1993,
conforme dito, ndo ha sequer exigéncia de prova escrita, de sorte que os
processos seletivos ndo estao sujeitos ao rigorismo das regras que disciplinam
os certames para o recrutamento de pessoal permanente.
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Os concursos publicos normalmente sao demorados, pois devem
ser cumpridas diversas etapas do certame, e, por isso, incompativeis com a
contratacdo emergencial para atender casos de necessidade temporaria
e de excepcional interesse publico, tais como, calamidades publicas,
combates a surtos endémicos ou para evitar a paralisacao de um servico
publico que a Administragao esta obrigada a prestar.

E o porqué da contratacdo emergencial, no mesmo documento oficial,

esta salientado:

4.1. A decisao proferida na ADIN 70015121841, conforme referido, trouxe
como conseqiiéncia o afastamento de 284 (duzentos e oitenta e quatro)
professores temporarios, ameacando seriamente a continuidade dos cursos
ministrados em 24 (vinte e quatro) Unidades de Ensino.
Os anteriores docentes temporérios foram afastados até o dia 27 de abril
de 2007. Os novos professores habilitados no Processo Seletivo comegaram
a ser admitidos em meados de abril de 2007.
Esté havendo, assim, a substituicao dos professores da UERGS no meio do
semestre letivo, razdo por que os novos docentes devem estar plenamente
habilitados para assumir e dar continuidade a disciplina ja em andamento.
4.2.De acordo com a lei que a instituiu, a UERGS é uma Universidade de
Tecnologia, voltada ao desenvolvimento regional sustentavel, pelo
aproveitamento de vocagodes e de estruturas culturais e produtivas locais (Lei
Estadual 11.646, de 10 JUL 2001, art. 2°).
Além dos vérios cursos de graduacao, a Universidade promove cursos de
extensao universitaria e fornece assessoria cientifica e tecnolégica
para desenvolvimento de projetos de pesquisa, tudo em conformidade
com o art. 2° da lei instituidora.
E oportuno registrar que tais obrigacdes decorrem de imposicao inserta no
art. 207, da Constituicdo Federal, textualmente:
“Art. 207 — As universidade gozam de autonomia didatico-cientifica,
administrativa e de gestao financeira e patrimonial, e obedecerao
ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e
extensao.” (grifou-se)

Na realidade, o que a presente demanda consubstancia é uma inequivoca
tentativa de intromissao em campo assegurado pelo artigo 207 da Constituicao
Federal as universidades, sob o nome de “autonomia”.

E, quanto a abrangéncia do conceito de autonomia universitaria no ambito
da orientagéo sufragada no seio da Procuradoria-Geral do Estado, cabe a trans-
cricao do Parecer 13.497 — Luis Carlos Kothe Hagemann:

“UNIVERSIDADE ESTADUAL DO RIO GRANDE DO SUL. AUTONOMIA
UNIVERSITARIA.

A autonomia administrativa das universidades, tanto publicas como priva-
das, prevista no art. 207 da Constituicao Federal, n&o importa, no caso das
publicas, em desvinculé-las do conjunto da Administracédo Publica.

Deve a UERGS, por conseguinte, submeter-se a toda a legislacao que rege
o servigo publico estadual, o que de modo algum significa violagao a sua
independéncia pedagdgica. Precedentes da PGE.
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1. Trata-se de expediente administrativo originado pelo oficio da fl. 02
encaminhado pelo Magnifico Reitor da Universidade Estadual do Rio Grande
do Sul, solicitando manifestacao desta Procuradoria-Geral do Estado a respeito
da autonomia administrativa da referida universidade, recentemente criada no
ambito estadual.

Relativamente aos temas que importam, questiona o Reitor:

A indagacdo que se faz é como se insere a Universidade Estadual, Fundacdo
Publica de Direito Privado, mantida com recursos, em sua grande parte, pu-
blicos, no contexto da autonomia que a Lei Maior quis dar? Qual é o limite
da tutela exercida pelo “Poder Mantenedor”?

(...)

Ha que se questionar também, a autonomia disciplinar, bem como quais ins-
trumentos legais seriam utilizados em caso de exercicio absoluto da autonomia,
ja que a Universidade utiliza grande parte da legislagao estadual, decretos,
ordens de servico e outros normativos, para disciplinar as suas atividades e
as relacées que estabelece com empregados e particulares.

E o relatério.

“2. Conforme se verifica do breve relato, o tema diz especificamente sobre
autonomia universitaria. A matéria que ja foi tratada com maestria no parecer n°
13.420 - Ricardo Camargo.

“Trata-se de interpretar o art. 207 da Constituicao Federal, que assim
dispoe:

Art. 207. As universidades gozam de autonomia diddtico-cientifica, admi-
nistrativa e de gestao financeira e patrimonial, e obedecerao ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo.

“Transcrevo a parte do parecer 13.420, no que interessa para o exame do
tema aqui aventado.

“()

Ada Pellegrini Grinover, a propésito da exegese do artigo 207 da Constituicao
Federal, observa que “por mais controvérsias que possa originar a expressao
‘autonomia universitaria’, ninguém nega que indique ela autodeterminacao
e autonormacao. Que essas autodeterminagao e autonormacao nao sao
absolutas nao se discute: ambas existem e sao desempenhadas dentro dos
limites da lei, e desde que essa lei seja razoavel, de modo a nao frustrar a
garantia constitucional” (Revista Forense. 329:164). Isto a eminente pro-
cessualista paulista asseriu em parecer que se voltava a subsidiar a defesa
de entidade universitéria.

E claro que existe uma voz dissonante no que diz respeito ao condicionamento
legal da autonomia universitdria: é a de Ives Gandra da Silva Martins, que
sustenta que “onde o constituinte pretendeu restringir, restringiu, e onde nao

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 121-136, jan./jun. 2007



130

pretendeu fazé-lo, ndo o fez. Criou limitacbes no § 1° e ndo as criouno § 2° e
no ‘caput’ do artigo” (Revista de Direito Administrativo. 226:387). Como
se verd, ndo corresponde a tese sufragada pelo Supremo Tribunal Federal, até
porque a inclusdo da norma concernente a este tema na Constituicdo Federal,
de acordo com Maria Sylvia Zanella di Pietro, “significa incorporar, com a
mesma extens@o — ja que ndo o definiu — o principio tal qual estava disciplinado
pela legislacdo ordindria” (Revista de Direito Publico. 97:79). Ou seja, a
prépria submissdo dos estatutos a lei mostra, de plano, que a autonomia ndo
¢é apta a se confundir com soberania.

Mesmo partindo do pressuposto de que o artigo 207, caput, da Constituicao
Federal teria caréter auto-aplicavel, Anna Candida da Cunha Ferraz recorda
que “no tocante as universidades oficiais, impoe-se, a evidéncia, o respeito
aos direitos fundamentais, a observancia dos principios constitucionais que
regem a administracao publica direta e indireta, contidos no artigo 37. As
universidades sdo apenas entes administrativos autbnomos e nao podem
se sobrepor, por evidente, a ordem soberana que rege o pais” (Revista de
Direito Administrativo. 215:124). Quer dizer: a Professora da Universidade
de Sao Paulo entende que, efetivamente, a autonomia universitaria nao é
apta a isolar a entidade beneficiaria de tal franquia constitucional do contexto
da Administracao Publica.

Dalmo de Abreu Dallari assim examina o tema da autonomia das universi-
dades publicas (Revista de Direito Publico. 97:141):

“O exame atento das atividades desenvolvidas nas Universidades
publicas permite a identificacdo de duas espécies de atos, nitida-
mente diferenciadas. De um lado estao os atos de natureza juridica
administrativa, os atos de administragao. [...] De outro lado estao os
atos que, embora praticados por pessoas juridicamente vinculadas
a Universidade, por sua natureza ndo podem ser qualificados como
atos juridicos administrativos. Entre estes se encontram as atividades
de docéncia e pesquisa”.

Caio Técito observa o tehoc da autonomia: “a autonomia nao é um fim em
si mesmo, mas um meio de dotar a universidade de instrumentos capazes de
possibilitar-lhe o flexivel mecanismo funcional que permita o eficiente alcance
de seus objetivos. [...] Na gestao universitéaria, o administrador, nao obstante
a permanéncia do principio da autonomia (Lei n® 4.024/61 e art. 3° da Lei
5.540/68), sofre limitacoes decorrentes da politica geral de administragao, seja
pelo planejamento econémico-financeiro — no que toca a disponibilidade real
de recursos orcamentérios — seja pelos critérios de administragao de pessoal,
ainda que o regime do magistério superior atenda, ou deva atender, a legis-
lacéo prépria” (Revista de Direito Administrativo. 144:208).

Celso Antonio Bandeira de Mello também é claro no sentido de nao se poder
sacar do conceito de “autonomia universitaria” a conversao de tais complexos
de producéo e reproducao de conhecimentos em pequenas reptblicas: “o
reconhecimento da conveniéncia na adocao de medidas que autonomizem
as universidades nos setores aludidos, de modo algum significa que o Estado
deva ou até mesmo possa despedir-se seja de providéncias controladoras, seja
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de imprimir normativamente certas contengdes fundamentais que balizem
0 ambito desta liberdade de auto-administragao universitaria” (Revista de
Direito Publico. 73:57).

Giuseppi da Costa, quando Procurador-Geral da UFRN entendeu que as
universidades “tém autonomia para editar os atos administrativos necessarios
a sua organizagao, como por exemplo seus estatutos, regimentos, resolugdes
etc. Podem até convocar pessoal habilitado para a execucéao de suas ativida-
des, evidentemente que obedecendo aos comandos constitucionais e legais
existentes” (Revista de Direito Publico. 91:132).

O Supremo Tribunal Federal, que é o intérprete auténtico da Cons-
tituicado, firmou o seu entendimento sobre as dimensdes da autonomia na
acéo direta de inconstitucionalidade 51, relatada pelo Min. Paulo Brossard
(DJU 17 set 1993):

“A autonomia nao significa, nem pode significar, que a universidade
se transforme em uma entidade solta no espaco, sem relacoes com a
administracdo. Bastaria lembrar que a Uniao compete legislar sobre
diretrizes e bases da educagao e a essa disciplina ndo é alheio o ensino
superior, e lembrar que, se a universidade pode ter recursos préprios,
a maior parte da sua despesa é custeada pelo erario.

“Sem embargo da autonomia, antes proclamada em lei, é preciso ter
presente que a universidade integra o servigo publico [...].

“E preciso ter presente esse dado elementar e, nao obstante, fun-
damental. A universidade nao deixa de integrar a administracao
publica e o fato de ela gozar de autonomia didatica, administrativa,
disciplinar, financeira, nao faz dela um érgao soberano, acima das
leis e independente da Republica” (voto do Relator).

“Anocao de autonomia universitaria, contudo, néo se confunde com
a de independéncia, posto que supde o exercicio limitado de com-
peténcias e de poderes, consoante prescrigoes e regras estabelecidas
pelo ordenamento juridico” (voto do Min. Celso de Mello).

“A autonomia universitaria nao pode ser confundida com indepen-
déncia que deixe a Universidade indene as leis do pais, sobretudo
quando se trata de um 6rgao autbnomo do Servico Publico, a regén-
cia de cujas atividades nao pode ficar alheia a tutela exercida pelos
representantes politicos e agentes administrativos dos contribuintes
que alimentam os cofres da entidade, fruto dos impostos” (voto do
Min. Octavio Gallotti).

A tese, alias, foi reafirmada na medida cautelar na acao direta de in-
constitucionalidade 1.599, relatada pelo Min. Mauricio Corréa (DJU 18
maio 2001). Nesta, o Min. Sepilveda Pertence, que na agao direta n® 51
aderira a conclusao do voto do relator mas nao a fundamentacéao, por
entender ser mais ampla a autonomia universitaria prevista no artigo
207 da Constituicao Federal, observou que a tutela da administracao
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central sobre universidade que adota forma autérquica “nao briga com a
autonomia universitaria”.

[...]

“Nao seré outro o entendimento exposto no presente parecer.

[...]

O contrério poderia implicar até em ofensa ao principio da moralidade
administrativa (CF, art. 37), uma vez que tratar-se-ia de um organismo abso-
lutamente desprovido de qualquer tipo de controle administrativo. Ademais,
feriria o interesse publico, porque a universidade estadual, que corresponde
aos anseios de geracoes e geracdes de gaichos, deve a comunidade rio-
grandense responder com obediéncia a legalidade e a Constituicao para
consecucao dos seus fins.

[...]

Claro esta, de outra parte, que a independéncia pedagégica da universida-
de, porque é ela o ambiente onde se produz e se dissemina o conhe-
cimento, nunca deve restar atingida. E justamente a independéncia
pedagdgica o objeto primeiro do art. 207 da Constituicdo Federal.

Quanto ao direito disciplinar, que foi objeto de consulta especifica, insere-se
no ambito do que ja foi dito aqui. Quer dizer, a autonomia disciplinar da uni-
versidade serd aquela delineada no ambito da administracao publica estadual.
Nada impede, portanto, que a universidade se valha de todo o arcabouco
legislativo estadual para fazer valer a boa disciplina dentro da instituicéo.

“3. A conclusao é no sentido de que a autonomia administrativa das universi-
dades, traduzida no art. 207 da Constituicao Federal, ndo impede a aplicacao
de todos os principios e normas relativas a administragao publica (no caso,
a estadual) a universidade estadual”.

Note-se que o Parecer 13.420 — Ricardo Camargo referido no Parecer
acima transcrito foi revisado no tocante a possibilidade de exoneracéo do reitor
pro tempore da UERGS pelo Parecer 13.510 — Marilia Marsillac, mas nédo no que
tange as demais dimensoes da autonomia universitaria referidas no ja transcrito
Parecer 13.497 — Luis Carlos Kothe Hagemann, este ndo revisado. Com efeito,
neste particular, ndo ha qualquer antinomia entre os Pareceres que equacionaram
a matéria no ambito da Procuradoria-Geral do Estado:

“Releva aqui considerar a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao — Lei Federal
n°9.394, de 23/12/96, que compatibiliza o principio de autonomia universi-
téria com os principios da Administragao Publica ao dispor:

“Art. 53 — No exercicio de sua autonomia, sdo asseguradas as universidades,
sem prejuizo de outras, as seguintes atribuicdes:

[ - criar, organizar e extinguir, em sua sede, cursos e programas de educagao
superior previstos nesta Lei, obedecendo as normas gerais da Uni&o e, quando
for o caso, do respectivo sistema de ensino;

II - fixar os curriculos dos seus cursos e programas, observadas as diretrizes
gerais pertinentes;

[Il - estabelecer planos, programas e projetos de pesquisa cientifica, producao

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 121-136, jan./jun. 2007



133

artistica e atividades de extensao;

IV - fixar o nimero de vagas de acordo com a capacidade institucional e as
exigéncias do seu meio;

V — elaborar e reformar os seus estatutos e regimentos em consonéncia com
as normas gerais atinentes;

VI - conferir graus, diplomas e outros titulos;

VII - firmar contratos, acordos e convénios;

VIII - aprovar e executar planos, programas e projetos de investimentos
referentes a obras, servicos e aquisicoes em geral, bem como administrar
rendimentos conforme dispositivos institucionais;

IX — administrar os rendimentos e deles dispor na forma prevista no ato de
constituicdo, nas leis e nos respectivos estatutos;

X —receber subvengbdes, doagodes, herancas, legados e cooperacéo financeira
resultante de convénios com entidades publicas e privadas.

Paréagrafo tnico — Para garantir a autonomia didéatico-cientifica das universi-
dades, caberéa aos seus colegiados de ensino e pesquisa decidir, dentro dos
recursos orcamentarios disponiveis, sobre:

[ - criacao, expansao, modificacdo e extincdo de cursos;

Il — ampliagao e diminuicéo de vagas;

III - elaboragao da programacao dos cursos;

IV - programacao das pesquisas e das atividades de extens&o;

V - contratagao e dispensa de professores;

VI - planos de carreira docente.

Art. 54 — As universidades mantidas pelo Poder Publico gozardo, na
forma da lei, de estatuto juridico especial para atender as peculia-
ridades de sua estrutura, organizacdo e financiamento pelo Poder
Publico, assim como dos seus planos de carreira e do regime juridico do
seu pessoal.

§ 1° —No exercicio da sua autonomia, além das atribuicoes asseguradas pelo
artigo anterior, as universidades publicas poderao:

[ — propor o seu quadro de pessoal docente, técnico e administrativo, assim
como um plano de cargos e salérios, atendidas as normas gerais pertinentes
e os recursos disponiveis;

I - elaborar o regulamento de seu pessoal em conformidade com as normas
gerais concernentes;

Il — aprovar e executar planos, programas e projetos de investimentos re-
ferentes a obras, servicos e aquisicoes em geral, de acordo com os recursos
alocados pelo respectivo Poder mantenedor;

IV - elaborar seus orcamentos anuais e plurianuais;

V — adotar regime financeiro e contabil que atenda as suas peculiaridades de
organizagao e funcionamento;

VI - realizar operacoes de crédito ou de financiamento, com aprovagao do
Poder competente, para aquisicdo de bens méveis, instalagoes e equipa-
mentos;

VII - efetuar transferéncias, quitacdes e tomar outras providéncias de ordem or-
camentaria, financeira e patrimonial necessérias ao seu bom desempenho.”

Justamente discorrendo sobre essa necesséria compatibilizagdo entre a
autonomia universitaria e o controle administrativo, em comentério ao art. 207

da CF/88, PINTO FERREIRA esclarece:
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“A autonomia da universidade nao significa assim que ela possa subtrair-se
a inspegao por parte do Estado, que a financia e a subvenciona. As agén-
cias governamentais tém o dever de atuar neste sentido, uma vez que a
expansao do controle administrativo ndao prejudica a missao autébnoma da
universidade.

Dai a evidente necessidade de se pautar uma agao de inspecao do Estado,
mas sem prejuizo da autonomia legal das universidades, a fim de que nao
se hipertrofiem os seus 6rgaos de cipula (como os reitores, conselhos uni-
versitarios e conselhos de curadores).”

“Esta autonomia é imprescindivel, uma vez que a hipertrofia do poder con-
ferido aos reitores e conselhos universitarios nos paises latino-americanos (e
entre eles o Brasil) tende a aniquilar e anular as liberdades e a autonomia
das unidades integrantes da universidade, através da concepcao autoritaria
das prerrogativas da reitoria e do conselho universitério.” (“Comentérios a
constituicdo Brasileira”, SP, Saraiva, 1995, vol. VI, ps. 115/6)

E aduz:

“O conceito de autonomia universitaria, destarte, deve ser entendido em um
sentido amplo, que n&o significa a soberania dos reitores e dos seus érgaos de
administracao e de finangas, corporificados em instituigcdes, que, entre nés, se
chamam de conselho universitario e de conselho de curadores. A autonomia
universitéria é uma autonomia relativa, condicionada a legislacao editada
pelo Estado e a sua tarefa de inspecao, bem como limitada pelas estruturas
internas da organizacdo da universidade em unidades especificas de ensino
e de pesquisa e do respeito a liberdade académica.

Assim sendo, a autonomia universitaria recebe duas fontes importantes de
limitagGes, quer no plano externo, quer no plano interno. No plano externo, a
autonomia da universidade esté limitada pela legislacao do Estado, que tem o
dever de inspecéo sobre a maneira como estao sendo aplicados a sua politica
pedagégica e os fundos financeiros com que ela é subvencionada. No plano
interno, a autonomia da universidade esta limitada pela autonomia relativa
de suas unidades integrantes (escolas, faculdades, institutos ou ainda depar-
tamentos onde exista a organizacédo departamental) bem como pela liberdade
académica dos mestres e estudantes universitarios.” (ib., ps.117/8),

para concluir:

“Tudo se resume, pois, em uma questao de competéncias, de atribuicao e
exercicio de competéncia.” (ib., p. 123)

E tais diretrizes estdao assentadas em principios de Direito Constitucional

e Administrativo, em harmonia com a forma da instituicao adotada, regida por
normas que se situam no ambito do Direito Privado.”.

Nao cabe ao Poder Judiciario determinar os critérios de avaliagao a serem

seguidos por banca examinadora, simplesmente porque na Universidade o que
se avalia é a capacidade de o docente contribuir para o progresso da ciéncia, e
a ciéncia nado tem como ser predeterminada, em seu contetdo, por um ato de
autoridade, como é a sentenca judicial. O fato de Galileu Galilei ter sido obrigado
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a retratar-se do resultado de suas experiéncias por supostamente contrariarem as
Escrituras nao fez, sé por isto, que a Terra deixasse de girar em torno do Sol.

Normalmente, no ambito académico, cada membro de banca examinadora
tem uma larga margem de discricionariedade para atribuir ao candidato notas de
zero a dez.

Caso nao se entenda integrar este dado a prépria experiéncia comum, nos
termos do artigo 335 do Cddigo de Processo Civil, o fato podera ser comprovado
testemunhalmente.

Pelo raciocinio desenvolvido pela inicial, chegar-se-ia ao ponto de o candi-
dato que fosse aprovado com a nota minima viesse a postular ao Judiciario que
lhe fosse atribuida a nota maxima, porque o examinador que lhe tivesse atribuido
a nota minima teria presumido o &nimo de persegui¢ao ou coisa que o valha.

Substituir-se-ia, pois, a avaliacéo feita por critérios académicos por um cri-
tério de autoridade, como se nao estivesse escrito, sequer, o inciso Il do artigo 206
da Constituicao Federal, que consagra o que se entendia antes como liberdade de
cdtedra, e foi resguardado mesmo nos primeiros anos do regime militar, como se
pode ver da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no habeas corpus
43.829, relatado pelo Min. Gongalves de Oliveira, DJU 27 jun 1967.

Consta do voto do Relator:

“Os fatos articulados sdo os mesmos. Sao professores esquerdistas de cuja
doutrinagao, de cuja formagao intelectual podemos divergir — e eu mesmo
divirjo — mas a prépria Lei de Seguranca diz que n&o constitui crime ser
comunista. [...] O que os professores faziam, talvez, com certa demasia, era
um debate com estudantes. O fato poderia ser resolvido com a exoneragao ou
dispensa desses professores. Mas, dessa conseqiiéncia a um processo criminal,
a uma condenagao criminal, em que o crime teria de 10 a 30 anos de pena;
a0 que me parece essa pena é gravissima; vai uma grande distancia”.

Nao bastasse o voto do Relator para proclamar esta defesa da liberdade
de cétedra, albergada, hoje, no inciso Il do artigo 206 da Constituicdo Federal, o
voto de quem mais resisténcia opunha a concessédo da ordem em relagao a um
dos pacientes, o Min, Aliomar Baleeiro, foi também enfatico quanto ao contetido
de tal liberdade:

“Um professor pode expor, criticar, debater uma teoria, entendida como tal a
explicacao causal de fendmenos: ‘isso € assim, ontologicamente; isso é assim,

por causa disso’, uma explicacao de causa e efeito, uma explicagao légica. E
um direito e um dever do professor”.

Note-se, mais, que a amplitude de margem de apreciacao da banca, como
se 1é a fl. 54 do inquérito civil pablico anexo, restringido pela planilha que esta-
belece os requisitos para o enquadramento do plano de trabalho entre o minimo
e o maximo.

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 121-136, jan./jun. 2007



136

Assim como no ambito penal o juiz, sem ofensa ao principio da legalidade,
tem assegurada margem entre um minimo, abaixo do qual nao pode reduzir a
aflicio do réu e um méaximo, acima do qual ndo lhe pode exasperar a situacéo,
o 6rgao competente da UERGS estabeleceu parametros genéricos que reduzem
em muito a margem de subjetividade da banca.

IV - PEDIDO

Em face do exposto, requer:

(a)

(e)

seja acolhida a preliminar de litisconsércio passivo necesséario, para
que o podlo passivo se venha a compor adequadamente;

seja julgado improcedente o pedido, com a revogacdo da liminar
erroneamente concedida;

seja permitido a demandada produzir todas as provas permitidas em
direito, mormente testemunhal e pericial;

seja emitida tese explicita sobre os seguintes dispositivos federais, a
fim de que a matéria possa lograr exame pelos Tribunais Superiores:
Constituicao Federal, artigos 5°, VIII, LIV e LV, 19, II, 37, caput, e inci-
sos [, l1elX, 206, II, e 207; Lei 9.394, de 1996, artigos 53, paragrafo
Unico, V, e 54, § 1°; Cédigo de Processo Civil, artigos 47, 267, IV, 335
e 364, Pacto de San José da Costa Rica, artigo 1, item 1;

seja-lhe deferida a juntada da Ata, a ser aprovada na sesséao do Con-
selho do dia 17 de maio do corrente.

Nestes termos, p. deferimento.

Porto Alegre, 16 de maio de 2007

Ricardo Anténio Lucas Camargo
Procurador do Estado

OAB/RS 32.364 Mat. 1305.8622
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PARTE 1

Excelentissimo Senhor Doutor Juiz de Direito da 6 Vara da Fa-
zenda Publica da Comarca de Porto Alegre/RS

Distribuigao por dependéncia ao Proc. 1.06.0208858-9

O ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, pessoa juridica de direito
publico interno, CNPJ 87.934.675/0001-96, por seu procurador firmatério, que
recebe intimacoes na Av. Borges de Medeiros, n°® 1.501, 12° andar, Porto Ale-
gre/RS, nos autos do processo em epigrafe, vem a presenca de Vossa Exceléncia,
interpor a presente

MEDIDA CAUTELAR FISCAL

em face de EMPRESA X, CNPJ 00000000/0000-00, estabelecida na Av.
(...), em Porto Alegre/RS, Sr. Y, brasileiro, casado, administrador, CPF 000.000000-
00, residente e domiciliado na Rua (...), Porto Alegre/RS e Sr. Z, brasileiro, sepa-
rado judicialmente, administrador, CPF 000000000-00, residente e domiciliado
na Rua (...), Porto Alegre/RS, com fulcro no art. 2°,V, “a”, Vl e IX, da Lei Federal
n°® 8.397/92, consoante as razdes de fato e direito a seguir expendidas:

I - DO RELATO DAS DIVIDAS DA EMPRESA

A EMPRESA X, conhecida do publico em geral sob o nome fantasia (...),
figura entre as maiores empresas da rede de varejo, possuindo 31 (trinta e uma)
lojas no Estado do Rio Grande do Sul.

Seu faturamento, no periodo de outubro de 2006 a fevereiro de 2007, atingiu
avultosa cifra de R$ 77.761.073,32 (setenta e sete milhdes, setecentos e sessenta
e um mil, setenta e trés reais e trinta e dois centavos), correspondendo a um fatu-
ramento mensal de R$ 15.552.214,66 (quinze milhées, quinhentos e cingiienta
e dois mil, duzentos e quatorze reais e sessenta e seis centavos) — doc.1.

Nao obstante o substancial faturamento da empresa, no mesmo periodo, o
recolhimento do ICMS incidente em suas operacées foi de somente R$ 3.956,24
(trés mil, novecentos e cinqiienta e seis reais e vinte e quatro centavos), corres-
pondendo a uma arrecadacao mensal de insignificantes R$ 791,24 (setecentos
e noventa e um reais e vinte e quatro centavos) — doc.1.

Deve ser ressaltado que, no mesmo periodo de outubro de 2006 a janeiro
de 2007, o valor total informado como imposto devido pela empresa foi de R$
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3.817.799,87 (trés milhoes, oitocentos e dezessete mil, setecentos e noventa e
nove reais e oitenta e sete centavos), embora o valor recolhido foi de exiguos R$
3.956,24 (doc.1)

Além disso, no decorrer dos Gltimos anos, restou evidente a conduta evasiva
da empresa, mediante a apropriacao indevida de créditos fiscais.

Com efeito, em outubro de 2003, foi lavrado o Auto de Lancamento n°.
0010398031 — R$ 18.615.894,13, referente a utilizacao indevida de créditos fiscais,
no periodo de 08/99 a 07/01, a titulo de creditamento indevido de diferencas de
correcao monetaria, gerada pela diferenciagao entre os periodos de apuragao e
entrada, bem como pela aquisicao de ativo imobilizado (doc.2).

Posteriormente, em dezembro de 2003, em funcédo do REFAZ, a demandada
apresentou dentncia espontéanea de ICMS nao recolhido em funcao de adjudi-
cagao indevida de créditos nos meses de maio a agosto de 2003 (continuacao
do periodo autuado em outubro) tendo sido lavrado o Auto de Lancamento n°.
0012631663 — R$ 2.393.512,97 (doc.2).

Ainda, em outubro de 2005, foi lavrado o Auto de Langcamento n°.
0015126382 — R$ 11.466.459,39, referente a utilizacao indevida de créditos fis-
cais, no periodo de 12/2004 a 08/2005, a titulo de luz, telefone, insumos indiretos,
imobilizado de Microempresa e aquisicoes de Microempresa, vendas néo pagas,
alcool, gasolina e dleo diesel (doc.2).

Continuando, em junho de 2006, foi lavrado o Auto de Lancamento n°.
0015126544 —R$ 4.454.260,58, referente a utilizacao indevida de créditos fiscais, nos
periodos de outubro e dezembro de 2005, a titulo de vendas nao pagas (doc.2).

A partir do ano de 2006, possivelmente em fungao do éxito da atividade
de fiscalizacdo do Fisco Gaticho e da elevada multa aplicada em decorréncia da
sonegacao fiscal, a empresa passou a alterar sua tatica de evasao fiscal, vindo a
declarar o imposto em guia de arrecadacéo (GIA), porém, sem o devido pagamento,
diminuindo, com isso, a multa tributéria incidente na espécie.

Assim, conforme visto acima, a partir de outubro de 2006, o recolhimento
de ICMS caiu a valores pifios, ao passo que seu faturamento beirou a cifra de
oitenta milhdes de reais.

Diante dessa conduta evasiva, o total do passivo tributéario da empresa X, até
o momento, é de R$ 127.662.286,46 (cento e vinte e sete milhdes, seiscentos
e sessenta e dois mil, duzentos e oitenta e seis reais e quarenta e seis centavos),
englobando 416 (quatrocentos e dezesseis) débitos.

Desses 416 débitos, 50 (cinqlienta) encontram-se na fase administrativa,
totalizando R$ 31.051.187,94 (trinta e um milhées, cingiienta e um mil, cento e
oitenta e sete reais e noventa e quatro centavos), ao passo que 366 (trezentos e
sessenta e seis) débitos estdo em cobranca judicial, totalizando R$ 96.611.098,52
(noventa e seis milhdes, seiscentos e onze mil, noventa e oito reais e cinqlienta e
dois centavos), consoante demonstra o extrato incluso (doc.3).

No que toca as dividas judiciais, 12 (doze) s@o os processos de execucao
fiscal em tramitacdo nessa 6% Vara da Fazenda Publica, a seguir discriminados:

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 137-182, jan./jun. 2007



139

*Processo n° 1.05.0352157-8: ajuizado em 15/08/00, no valor atualizado
deR$ 702.199,45, contemplando as DATs 096/1374195, 096/2943045,
096/3023926, 096/3142542, 096/1374055, 096/1374071, 096/1374080,
096/2943053, 096/3024078, 096/1374187, 096/2943061, 096/3024086,
096/3135007, 096/1374098, 096/1374101, 096/1374110, 096/2943088,
096/3023942, 096/3142534, 096/1374152, 096/1374160, 096/1374179,
096/3142518,096/1374128, 096/1374136, 096/1374144, 096/2943070,
096/3023934, 096/3142526, 096/1374209, as quais dizem respeito a im-
posto informado, em atraso. Penhorado imével com valor atribuido pela
prépria devedora em R$ 350.000,00 (doc.4).

*Processo n° 1.06.0201244-2: ajuizado em 03/10/06, no valor atu-
alizado de R$ 6.572.889,61, contemplando as DATs 096/5183998,
096/5282708,096/5282716, 096/5184005, 096/5282724, 096/5282732,
096/6534506,096/6534514,096/6653289, 096/6653297, 096/6653602,
096/6653610,096/5282740, 096/5282759, 096/5183971, 096/5282767,
096/5282775,096/5183980, 096/5282783, 096/5282791, 096/5282805,
096/5282813, 096/5282821, 096/5282848,096/5282864, as quais dizem
respeito a imposto informado, em atraso. Processo sem qualquer garantia
até o momento (doc.5).

*Processo n° 1.06.0208858-9: Ajuizado em 13/10/06, no valor atualiza-
dodeR$ 35.851.443,00, contemplando as DATs 096/6653580 (imposto
nao informado) e 096/5073432 (imposto ndo informado). Processo sem
qualquer garantia até o momento (doc.6).

* Processo n° 1.06.0208854-6: Ajuizado em 13/10/06, no valor histérico
de R$ 25.652,61, contemplando a DAT 096/5073440 (imposto apura-
do no transito de mercadorias). Processo sem garantia até 0 momento
(doc.7).

*Processo n° 1.05.0338512-7: Ajuizado em 27/01/97, no valor atu-
alizado de R$ 6.738.884,35, contemplando as DATs 096/1022922,
096/1022914, 096/1022876, 096/1022884 e 096/1022906, todas re-
ferentes a imposto nao informado. Penhorado imével avaliado em R$
456.000,00 (doc.8).

*Processo n° 1.05.0339129-1: Ajuizado em 05/12/97, no valor atu-
alizado de R$ 6.710.954,22, contemplando as DATs 096/1364734,
096/1364742, 096/1364734, 096/1364742 e 096/1364750, todas re-
ferentes a imposto nao informado. Penhorado imével avaliado em R$

550.000,00 (doc.9).
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*Processo n° 1.05.0346321-7: Ajuizado em 26/11/03, no valor atu-
alizado de R$ 8.370.368,84, contemplando as DATs 096/4652676,
096/4673118, 096/4763460, 096/4153645, 096/4153653, 096/4153661,
096/4153670, 096/4154900, 096/4162920,096/4393433, 096/4393786,
096/4652730,096/4673096, 096/4763451,096/4943077, 096/4652706,
096/4673070,096/4652668, 096/4673088,096/4652722, 096/4673061,
096/4763435,096/4652692,096/4673100, 096/4763443, 096/4652684,
096/4673126, 096/4763427, as quais dizem respeito a imposto informado,
em atraso. Processo sem garantia até o momento (doc.10).

*Processo n° 1.05.0352189-6: Ajuizado em 04/09/03, no valor atu-
alizado de R$ 17.444.698,74, contemplando as DATs 096/2304760,
096/2304832,096/2304840,096/2304859, 096/2304867, 096/2304875,
096/2584770,096/2584789,096/2584797,096/2584800,096/2684520,0
96/2684627, 096/2784842, 096/2792977, 096/2813117, 096/2813125,
096/2054011, 096/2304743, 096/2312584, 096/2312592, 096/2312606,
096/2312614, 096/2312622, 096/2584991, 096/2585009, 096/2592510,
096/2592528, 096/2684570, 096/2784770, 096/2793027, 096/2813095,
096/2813109, 096/2053996, 096/2054003, 096/2312525, 096/2312533,
096/2312541, 096/2312550, 096/2312568, 096/2312576, 096/2584959,
096/2584967, 096/2584975, as quais dizem respeito a imposto informado,
em atraso. Penhorado créditos de precatérios (doc.11).

*Processo n° 1.05.0349825-8: Ajuizado em 13/08/96, no valor atuali-
zado de R$ 991.499,08, contemplando a DAT 096/0933123 (imposto

nao informado). Apensado ao Processo n° 10503521896 desde 2003
(doc.12).

*Processo n° 1.05.0351795-3: Ajuizado em 24/03/00, no valor atu-
alizado de R$ 783.145,00, contemplando as DATs 024/0252810,
024/0252802, 165/0054685, 165/0054693, 165/0054715, 165/0054723,
165/0052631, 165/0054707, 165/0054731, as quais dizem respeito a
imposto informado, em atraso. Apensado ao Processo n° 10503521896

desde 2003 (doc.13).

*Processo n° 1.05.0351630-2: Ajuizado em 03/01/00, no valor atu-
alizado de R$ 5.321.837,07, contemplando as DATs 177/0074527,
024/0252802, 024/0252810, 165/0034862, 165/0043802, 165/0043810,
086/0263258, 096/1364246, 096/1592923, 096/1592931, 096/1592940,
096/1793589, 096/1793597, 096/1793600, 096/1362910, 096/1593288,
096/1593296, 096/1593300, 096/1742941, 096/1743000, 096/1743174,
096/1363690, 096/1593318, 096/1793716, 096/1834374,096/1393270,
096/1593350, 096/1593369, 096/1593377, 096/1793619, 096/1793627,
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096/1793635, 096/1793643, 096/1834099, 096/1364122, 096/1593385,
096/1593393, 096/1593407, 096/1793651, 096/1793660, 096/1793678,
096/1834080, 096/1363908, 096/1593326, 096/1593334, 096/1593342,
096/1793686, 096/1793694, 096/1793708, as quais dizem respei-
to a imposto informado, em atraso. Penhorado imével avaliado em

R$2.500.000,00, ja onerado por execucoes fiscais movidas pela Fazenda
Nacional (doc.14).

*Processo n° 1.05.0349585-2: Ajuizado em 18/12/95, no valor atuali-
zado de R$ 1.013.315,08, contemplando a DAT 096/0824618 (imposto
nao informado). Penhorado imével ja onerado por execucdes fiscais mo-
vidas pela Fazenda Nacional (doc. 15).

Vale registrar que os iméveis de maior valor penhorados nas execugoes
fiscais em tramitacdo nesse MM. Juizo dizem respeito a bens j& onerados por
execucdes movidas pela Fazenda Nacional, credor preferencial ao Estado do Rio
Grande do Sul.

De qualquer sorte, ainda que livre de restricdes, a avaliacdo dos iméveis é
absolutamente inferior ao valor total em execucao, o qual beira a cifra de cem mi-
lhées de reais, razao pela qual impende a adocao da medida proposta no presente
feito, a fim de viabilizar a satisfacdo dos créditos tributarios (doc. 3 e 16).

II - DO CABIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR FISCAL

A Lei n° 8.397, de 6 de janeiro de 1992, institui a medida cautelar fiscal,
a qual pode ser instaurada ap6s a constituicao do crédito tributario, inclusive no
curso da execucao judicial, ex vi de seu art. 1°, abaixo transcrito:

Art. 1° O procedimento cautelar fiscal podera ser instaurado apés a cons-
tituicdo do crédito, inclusive no curso da execucéo judicial da Divida Ativa
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas
autarquias. (Redacéo dada pela Lei n® 9.532, de 1997)

Parégrafo tnico. O requerimento da medida cautelar, na hipétese dos incisos
V, alinea “b”, e VII, do art. 2°, independe da prévia constituicao do crédito
tributario. (Incluido pela Lei n°® 9.532, de 1997)

Por sua vez, o art. 2° aduz os casos em que a medida cautelar podera ser
requerida, a saber:

Art. 2° A medida cautelar fiscal podera ser requerida contra o sujeito passivo
de crédito tributério ou n&o tributario, quando o devedor: (Redacao dada
pela Lei n® 9.532, de 1997

I - sem domicilio certo, intenta ausentar-se ou alienar bens que possui ou
deixa de pagar a obrigacao no prazo fixado;
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II - tendo domicilio certo, ausenta-se ou tenta se ausentar, visando a elidir o
adimplemento da obrigagao;

IIl - caindo em insolvéncia, aliena ou tenta alienar bens; (Redacao dada pela
Lein®9.532, de 1997

IV - contrai ou tenta contrair dividas que comprometam a liquidez do seu
patriménio; (Redacéo dada pela Lei n® 9.532, de 1997)

V - notificado pela Fazenda Publica para que proceda ao recolhimento do
crédito fiscal: (Redacdo dada pela Lei n® 9.532, de 1997)

a) deixa de pagé-lo no prazo legal, salvo se suspensa sua exigibilidade; (In-
cluida pela Lei n® 9.532, de 1997)

b) pde ou tenta por seus bens em nome de terceiros;_(Incluida pela Lei n°®
9.532, de 1997

VI - possui débitos, inscritos ou ndo em Divida Ativa, que somados ultra-
passem trinta por cento do seu patriménio conhecido; (Incluido pela Lei n°
9.5632, de 1997

VII - aliena bens ou direitos sem proceder a devida comunicagao ao 6rgao
da Fazenda Publica competente, quando exigivel em virtude de lei; (Incluido
pela Lei n® 9.532, de 1997

VIII - tem sua inscricao no cadastro de contribuintes declarada inapta, pelo
o6rgao fazendério; (Incluido pela Lei n® 9.532, de 1997)

IX - pratica outros atos que dificultem ou impecam a satisfacdo do crédito.
Incluido pela Lei n® 9.532, de 1997) — arifei

In casu, encontram-se presentes os requisitos dos incisos V, “a”, Vl e IX do
art. 2° da Lei n° 8.397/92, consoante se passa a destacar.

1)_Da pratica de atos que dificultam a satisfacao do crédito tri-
butario

Conforme atestam as Escrituras Publicas anexas (doc. 17), a empresa X
praticou atos tendentes a dificultar a satisfacao dos créditos tributérios.

Com efeito, por meio da Escritura Publica de Cessao de Direitos Creditérios,
onde figurou como cedente (...) e cessionéria a empresa X, representada por seu
sécio Sr. Y, a empresa ré adquiriu os direitos da cedente sobre a verba principal
do Precatério n® 19.602 (decorrente da Execucao de Sentenga n® 01198418533),
correspondente a R$ 883.369,21 (oitocentos e oitenta e trés mil, trezentos e sessenta
e nove reais e vinte e um centavos), pelo seu valor integral.

Da mesma forma, por meio da Escritura Pablica de Cesséo de Direitos Cre-
ditérios, onde figurou como cedente (...) e cessionéaria a empresa X, representada
por seu sécio Sr. Y , a empresa ré adquiriu os direitos da cedente sobre a verba
principal do Precatério n® 13344, correspondente a R$ 834.878,00 (oitocentos e
trinta e quatro mil, oitocentos e setenta e oito reais), pago com os cheques niimeros
094973, 094974, 094975, 094976 e 094977 do Banco do Brasil, nos valores de
R$ 300.000,00 (com vencimento em 31/07/02), R$ 200.000,00 (com vencimento
em 31/08/02), R$ 200.000,00 (com vencimento em 30/09/02), R$ 120.400,00
(com vencimento em 31/10/02) R$ 14.478,00 (com vencimento em 31/07/02),
pelo seu valor integral.
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Alias, somente nos precatérios noticiados nos autos do Processo de Execu-
¢ao Fiscal n® 1.05.0346321-7, a troca de dinheiro da Empresa X por direitos de
terceiros superou a cifra histérica de R$ 2.200.000,00 (dois milhées e duzentos
mil reais).

Efetivamente, a empresa ré vem, sistematicamente, adquirindo direitos
de terceiros mediante o pagamento em dinheiro de elevadas somas, em vez de
honrar suas dividas tributéarias.

Na prética, portanto, a Empresa X estd, reiteradamente, trocando ativos
de alta liquidez (dinheiro) por direitos de terceiros (precatérios), caracterizados
por serem de liquidez manifestamente inferior ao dinheiro, bem, este, que figura
em primeiro lugar na ordem de preferéncia, tanto no art. 11 da Lei n® 6.830/80,
como no art. 655 do Cdédigo de Processo Civil.

Por oportuno, cumpre destacar que com o dinheiro utilizado na compra de
precatdrios, somente em relacéo aqueles noticiados no Processo de Execucéo Fiscal
n° 1.05.0346321-7, seria possivel a quitacao de todos os débitos em cobranca
nas Execucdes Fiscais n® 1.05.0351795-3, 1.05.0349825-8, 1.05.0339129-1,
1.05.0352157-8 e 1.06.0208854-6.

Ainda, denota-se que os cedentes de precatérios - os quais figuram na hie-
rarquia dos quirografarios - jé& tiveram seus créditos satisfeitos pela requerida, sem
que a mesma providéncia tenha sido adotada em relacao aos débitos tributéarios,
visto que nem mesmo os débitos vincendos, retratados nos valores informados
como devidos pela prépria empresa, vém sendo adimplidos mensalmente.

Mesmo que, com tais atos, a intencao seja a compensacgao de precatdrios
com créditos tributérios, o que se admite para fins de argumentacao, melhor sorte
n&o socorre & empresa, pois se estaria diante de uma aventura processual com o
dispéndio de elevadas quantias para a aquisicao de precatérios.

[sso ocorre porque o Superior Tribunal de Justica j& firmou o entendimento
acerca da impossibilidade de compensacédo de precatérios com créditos tributéa-
rios, com fulcro no art. 170 do Cédigo Tributario Nacional, ante a auséncia de
lei autorizativa.

Nesse sentido os seguintes julgados:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. COMPENSACAO ENTRE CESSAO
DE CREDITOS REPRESENTADOS POR PRECATORIOS E DEBITOS TRI-
BUTARIOS DA CONTRIBUINTE. ART. 170 DO CTN. ESFERA DE PODER
RESERVADA A ADMINISTRACAO PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE.

1.Tratam os autos de agao de mandado de seguranca impetrado por Méveis
Casa de Pedra LTDA contra ato praticado pelo Auditor de Financas Publicas
da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul. Auditor de Finangas Publicas
da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul. A exordial requer a declaragao
do direito a compensagao tributéria de débitos tributérios vencidos com a
existéncia de créditos a serem recebidos por precatoérios e, conseqiientemente
a suspensao da exigibilidade dos débitos cobertos pelos créditos até que seja
possivel a referida compensagao, ou pagamento com a utilizacao do referido
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crédito. A sentenca denegou a seguranga. Interposta apelacao pela empresa
autora, o Tribunal a quo deu provimento ao recurso por entender que: a)
“Nao comprovada a causa de pedir na acdo em que se pretende ter como
repetida, ndo voga a argtiicao de litispendéncia, alids, somente alegada em
contra-razdes da apelacao’; b) “Tratando-se de compensacao de débitos tri-
butérios, ndo se tem idéia de quais os créditos a impetrante pretendeu quitar
na acdo anterior”; c) “A compensacéo é instituto de direito civil, admitida
expressamente na legislacao tributéria (art. 156, II, do precatério para paga-
mento de divida fiscal”. Aponta para o fundamento de seu recurso especial
que: a) nao houve fundamentagao adequada dos acérdaos recorridos; b)
foram violados os principios do contraditério, devido processo legal e ampla
defesa; c) Inexiste lei autorizando a compensacéo na forma tencionada, nao
bastando para tanto a aluséao a dispositivos do Cédigo Civil feita pelo aresto
embatido. Contra-razoes sustentando que : a) o fundamento legal da decisao
foi devidamente apontado: art. 156, II, do CTN, além da jurisprudéncia do
STJ que admite o crédito oriundo de precatério como garantia de execucéo;
b) a administracéo fazendéaria nao podera limitar, restringir ou negar ao con-
tribuinte o direito a compensacao ; c) recentes decisdes do TJRS no sentido
de ser possivel a compensagao de débitos e créditos entre o poder publico
e os particulares sendo as dividas, ambas, liquidas e vencidas, mesmo que
o crédito de uma seja representado por precatério. Foi interposto recurso
extraordinério pelo recorrente. Decisao do Vice-Presidente do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul admitindo ambos recursos.

2. Nao esté autorizada em lei, nem é compativel com o regime préprio previsto
na Constituicdo, a compensacao de créditos constantes de precatérios com
débitos tributérios vencidos.

3. Aplicar, pura e simplesmente, o regime da compensacao prevista no direito
privado para as relagoes de direito tributério, abriria perigosa via para fraudar
o modo de pagamento dos precatérios previstos na Constituicao, com desvir-
tuamento dos valores juridicos que com ele se buscou preservar.

4. Recurso conhecido e parcialmente provido.

(REsp 842352 / RS ; Relator Ministro JOSE DELGADO, Orgao Julgador PRI-
MEIRA TURMA, Data do Julgamento 17/08/2006, DJ 14.09.2006 p. 285)

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. COMPENSACAO ENTRE
PRECATORIOS ADQUIRIDOS DE TERCEIROS E DEBITOS TRIBUTARIOS
DA CONTRIBUINTE. ARTIGO 78, § 2° DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. ESFERA DE PODER RESERVADA A
ADMINISTRACAO PUBLICA. ALEGACAO DE ILEGALIDADE AFASTADA.
DILACAO PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE.

I - Mandado de Seguranca impetrado buscando a compensacgéao entre
precatério judicial adquirido de terceiro e débitos tributérios da empresa
impetrante.

Il - O artigo 170 do Cédigo Tributério Nacional, ao tratar do instituto da com-
pensagcao tributéria, impde o entendimento de que somente a lei pode atribuir
a autoridade administrativa o poder de deferir ou nao a referida compensacgao
entre créditos liquidos e certos com débitos vencidos ou vincendos.

III - Nesse quadro, verifica-se a absoluta impossibilidade de o Poder Judici-
ario invadir a esfera reservada a Administracao Publica, e, por conseguinte,
determinar a compensacéo pretendida pela Recorrente.

IV - Ao Poder Judiciario compete, tao somente, observar os casos em que
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plasmada a ilegalidade do ato administrativo, frente a ordem juridica vigente,
e nao o contrario, como deseja a Recorrente, ao pleitear o deferimento de
uma operacao que a prépria lei condicionou ao alvedrio da Administragao
Publica. Precedentes: RMS n° 12.568/RO, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJ de
09/12/02 e RMS n° 13.017/RO, Rel. Min. MILTON LUIZ PEREIRA, DJ de
25/11/2002.

V - Acrescente-se, nos termos da manifestacdo do Parquet Federal: “Além
disso, conforme as informacoes prestadas pelo Secretério de Finangas do
Estado de Rondénia e nao contestadas pela empresa recorrente na peca de
fls. 112/124, o precatério n° 1.946/93 encontra-se suspenso por forca de
decisao judicial exarada nos autos de acéo de nulidade de ato juridico, em
tramite na 22 Vara da Fazenda Publica do Estado de Rondénia.”

VI - A controvérsia sobre a certeza e liquidez do precatério oferecido a com-
pensacao demanda producao de prova, o que néo se coaduna com o rito
célere do Mandado de Seguranca.

VII - Recurso em Mandado de Seguranga improvido.

(RMS 20526 / RO; Relator Ministro FRANCISCO FALCAO, Orgao Julgador
PRIMEIRA TURMA, Data do Julgamento 09/05/2006, DJ 25.05.2006 p. 150)

De tudo isso, denota-se que tanto os créditos tributarios em cobranca
administrativa, como aqueles em cobranca judicial, dificilmente serdo honrados
pela empresa demandada, principalmente pela prética por ela utilizada, tendente
a priorizar o pagamento de credores quirografarios (cedentes de precatérios) em
detrimento do crédito tributério, inclusive o vincendo informado mensalmente
em GIA pela ré.

Adita-se a isso o fato da empresa X deixar de recolher, também, os tributos
federais, cuja conduta dificultard sobremaneira a satisfacdo dos créditos tributa-
rios estaduais, uma vez que a Fazenda Nacional é credora preferencial ao Estado
do Rio Grande do Sul, ex vi do art. 187, paragrafo Gnico do Cédigo Tributario
Nacional.

Por oportuno, deve ser destacado que as execugbes fiscais em tramitacéo
na Justica Federa da 4° Regiéo atingem a cifra de R$ 57.614.668,16 (cinqtien-
ta e sete milhdes, seiscentos e quatorze mil, seiscentos e sessenta e oito reais e
dezesseis centavos), consoante atestam as movimentagdes processuais anexas
(doc.17), o que demonstra, por si s, a absoluta dificuldade na satisfacao do
crédito tributario do ente estadual, em decorréncia do inadimplemento contumaz
também dos tributos federais.

Quanto a possibilidade de deferimento da Medida Cautelar Fiscal nos casos
em que o devedor praticar atos que dificultam a satisfacao do crédito tributério,
traz-se a baila o seguinte aresto:

MEDIDA CAUTELAR FISCAL E DE ARRESTO. SEGREDO DE JUSTICA.

1. Estando demonstrada nos autos as circunstancias previstas nos incisos IV, VI
e [X do artigo 2° da Lei n. 8.397/92, quais sejam, contrair ou tentar contrair
dividas que comprometam a liquidez do patriménio, possuir débitos, inscritos
ou nao, que ultrapassem trinta por cento do patriménio conhecido e a pratica
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de outros atos que dificultem ou impegam a satisfacado do crédito, é de ser
mantida a decisao agravada que concedeu em parte a liminar nos autos de
medida cautelar de arresto cumulada com medida cautelar fiscal.

2. Considerando que as informagoes solicitadas pelo Julgador monocrético
referem-se a movimentacéo financeira dos Agravantes, deve o feito tramitar
em segredo de justica.

(TRF 42 Regiao, AGRAVO DE INSTRUMENTO, Processo: 200604000115401
UF: SC Orgéo Julgador: SEGUNDA TURMA, Data da decisao: 12/12/2006,
DJ:28/02/2007, Relator(a) DIRCEU DE ALMEIDA SOARES)

Sendo assim, com arrimo no art. 2°, IX, da Lei n® 8.397/92, vidvel o defe-
rimento da medida cautelar aqui perseguida.

2) Do nao pagamento do crédito tributario quando devidamente
notificado

Por outro turno, o art. 2°, 'V, “a”, da Lei n°® 8.397/92 admite a decretacéo
da cautelar fiscal quando o devedor, notificado pela Fazenda Publica para que
proceda ao pagamento do crédito tributario, deixar de fazé-lo no prazo legal.

Aqui, tomando-se por base somente os créditos tributarios ja ajuizados,
mais especificamente das Execucoes Fiscais n® 1.05.0352157-8, 1.06.0201244-2,
1.05.0346321-7,1.05.0352189-6, 1.05.0351795-3, 1.05.0351630-2, cujas DATs
se referem a imposto informado em GIA pela prépria devedora, a notificacao para
pagamento operou-se na forma prevista no art. 21, § 4°, da Lei 6.537/73.

Eis o teor da norma em tela:

Art. 21 (...)

§ 4° - O disposto neste artigo n&o se aplica nas hipéteses dos incisos Il e III
do artigo 17, casos em que, no momento da entrega da guia informativa,
considera-se o sujeito passivo notificado a pagar, no prazo legal, o tributo
declarado e que, se nao for pago, considera-se também notificado de sua
inscricao automética como Divida Ativa Tributéria e de suas conseqiiéncias,
no prazo e na forma previstos nesta Lei.

Como se observa, nos casos de imposto informado em guia informativa
mensal, como ocorrido nos débitos abrangidos pelas execugoes fiscais acima
referidas, a notificacédo para pagamento opera-se ex lege no momento da entrega
da GIA ao Fisco.

Nao obstante, ainda que desnecessaria a notificagao nos casos de imposto
informado em GIA, a Secretaria da Fazenda, antes de encaminhar o crédito tri-
butéario para cobranca judicial, comunica o devedor acerca da inscricao do débito
em divida ativa, solicitando seu comparecimento a reparticao competente para
efetuar o pagamento do tributo, consoante demonstram as segundas vias das
correspondéncias anexas (doc.18).
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De qualquer sorte, cumpre assinalar que tais débitos ja foram objeto de
citagdo operada nas Execucbes Fiscais n°s 1.05.0352157-8, 1.06.0201244-2,
1.05.0346321-7, 1.05.0352189-6, 1.05.0351795-3, 1.05.0351630-2, sem que o
sujeito passivo tenha efetuado o pagamento ou nomeado bens aptos a garantir
integralmente o juizo.

De outro norte, no que toca as DATs cobradas por meio das Execucoes
Fiscais n°s 1.06.0208858-9, 1.05.0338512-7, 1.05.0339129-1, 1.05.0349825-
8, 1.05.0349585-2, os quais se referem a imposto nao informado, a notificacao
operou-se pessoalmente, na forma prevista no art. 21, [, da Lein® 6.537, conforme
atestam os documentos anexos. (doc. 19).

Igualmente, no bojo das execucoes fiscais antes referidas, foi procedida a
citacdo pessoal da empresa, sem que tenha havido o pagamento do tributo ou
penhorados bens eficazes a satisfacao do crédito tributério.

Dessa forma, implementado esté o requisito constante do art. 2°, V, "a”,
da Lei n° 8.397/92, fator outro para decretar, liminarmente, a indisponibilidade
dos bens da empresa X.

3) Da existéncia de débitos tributarios superiores a 30% do pa-
triménio conhecido da devedora

Como se nao bastasse o enquadramento dos fatos até aqui noticiados,
que por si s6 autorizariam o deferimento da medida cautelar fiscal, encontra-se
presente, na situagdo em exame, o requisito constante do art. 2°, VI, da Lei n°
8.397/92, uma vez que os débitos inscritos em divida ativa superam 30% do
patriménio da requerida.

De fato, consoante comprova o balango patrimonial da empresa X, reali-
zado em 31/12/05, publicado no Diério Oficial da Industria & Comércio/RS de
10/03/06, o total de seu ativo declarado é de R$ 61.625.899,74 (sessenta e um
milhdes, seiscentos e vinte e cinco mil, oitocentos e noventa e nove reais e setenta
e quatro centavos) — doc.20.

Em contrapartida, nos termos em que foi apresentado no relato desenvol-
vido no capitulo “I”, o total dos débitos inscritos em divida ativa atinge a monta
de R$ 127.662.286,46 (cento e vinte e sete milhdes, seiscentos e sessenta e
dois mil, duzentos e oitenta e seis reais e quarenta e seis centavos); ou seja, o cor-
respondente a 200% (duzentos por cento) do patriménio da requerida, isso sem
levar em consideracao suas dividas para com a Uniao ou INSS, o que fatalmente
elevaria tal percentual.

Deve-se ter presente que a norma em referéncia é objetiva, bastando a
comprovacao de que a divida supera 30% do patriménio da devedora para ser
deferida, independentemente da andlise subjetiva, porquanto, em tais casos, o
fundado receio de restar frustrada a satisfacdo dos créditos tributarios possui
presuncao juris et juris.
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A respeito da possibilidade de deferimento da medida cautelar fiscal na
hipétese em que os débitos inscritos em divida ativa superarem a 30% do patri-
monio da empresa, colacionam-se os seguintes julgados:

ACAO CAUTELAR FISCAL - Medida Cautelar indeferida - Soma dos
débitos inscritos ou nao em divida ativa superior a 30% do patriménio
conhecido do devedor - Existéncia de prova literal da constituicao do
crédito fiscal (artigo 3° da Lei n® 8397/92) - Agravo de instrumento
provido para a concessao da liminar, alcancando a indisponibilidade os
bens do gerente, incluido no pélo passivo. (Agravo de Instrumento n.
383.336-5/6 - Sao Paulo - 8* Camara de Direito Publico - Relator: Celso
Bonilha - 06.10.04)

MEDIDA CAUTELAR FISCAL. DEFERIMENTO. DEBITOS EM MONTANTE
SUPERIOR A 30% DO PATRIMONIO CONHECIDO DO DEVEDOR.

1. Amedida cautelar foi deferida com fulcro no art. 2°, inc. VI, da Lei 8.397/92,
que estipula que a medida pode ser requerida contra o sujeito passivo de
crédito tributario ou nao tributério, quando o devedor possui débitos, inscritos
ou nao em Divida Ativa, que somados ultrapassem trinta por cento do seu
patriménio conhecido.

2. No caso, ainda que sejam desconsiderados os débitos com exigibilidade
suspensa e aqueles computados em duplicidade, é evidente que a divida
supera 30% do patriménio conhecido da empresa, autorizando o deferimento
da liminar na medida cautelar fiscal.

3. Agravo de instrumento improvido.

(TRF 42 Regiao, Classe: AGRAVO DE INSTRUMENTO, Processo:
2006.04.00.016955-0 UF: SC, Data da Decisao: 19/07/2006 Orgao
Julgador: PRIMEIRA TURMA, DJU:02/08/2006, Relator JOEL ILAN
PACIORNIK)

Destarte, uma vez comprovado que o passivo tributario da empresa X
chega a 200% de seu patriménio declarado no balanco realizado em 31/12/05,
de rigor impoe-se o deferimento da medida cautelar fiscal, com o fito de tornar
indisponiveis os bens que compdem seu ativo permanente, na forma prevista no
art. 4°, § 1°, da Lei n° 8.397/92.

4) Do deferimento da medida como forma de protecao a concorréncia

Sob outro enfoque, urge ser deferida a medida cautelar também como
forma de protecao a concorréncia, porquanto, no caso do ICMS, cuja aliquota
bésica geral varia nos Estados entre 17% e 18% do valor da operacao, torna-se
impactante a ndo-oneracao do contribuinte com o pagamento do tributo.

Efetivamente, se o bem for oferecido por valor abaixo do preco de merca-
do, em fungéo da inexisténcia de oneracao com o ICMS, tal conduta demonstra
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um flagrante caso de préatica de precos predatérios, com potencial prejuizo a
concorréncia.!

Por outro lado, mesmo nao se utilizando dessa vantagem, quando a empresa
oferece a mercadoria ao preco de mercado, onerando o consumidor e deixando
de repassar os valores ao Estado, tem-se um evidente caso de aumento injusti-
ficado e ilicito dos lucros dos controladores da sociedade, que pode chegar, em
determinados segmentos, a 388%?2.

Logo, a sistematica auséncia do recolhimento do tributo devido, especial-
mente em se tratando de tributo indireto, pode ser considerada um dos meios de
se proceder ao aumento arbitrario de lucros e de se ocupar uma posicao de maior
vantagem no campo de batalha concorrencial.?

Conseqlientemente, o contribuinte que, tendo desoneracéo ilicita e contu-
maz de parte da carga tributéria, consegue vender seus produtos abaixo do prego
de custo contraria, em um primeiro plano, o préprio fundamento da livre iniciativa,
art. 170, caput, da Constituicao Federal, e prejudica a concretizagao do principio
da livre concorréncia no mercado, consagrado no inciso IV da norma constitucional
em evidéncia, pois ao exercer de forma abusiva sua posicao no mercado, acaba
desequilibrando a igualdade de condigbes competitivas.

Em um segundo momento, é atingido também o principio de defesa do con-
sumidor, art. 170, V, pois o destinatério final da cadeia de circulacéo, que poderia
parecer beneficiado com a oferta de bens a precos inferiores aos de produgao,
também podera passar a ser prejudicado. Isto porque a predatoriedade acaba por
eliminar ou prejudicar a concorréncia, favorecendo a concentragao de mercado,
o que facilita a posterior fixacao de pregos em niveis excessivos.*

No caso em aprego, a empresa X é considerada devedora contumaz do
tributo estadual, ja que seu recolhimento do ICMS vincendo é irrisério.

Em decorréncia do nao pagamento do tributo devido, sobra margem para
conferir maiores descontos em suas vendas, agraciar seus clientes com diversos
brindes, ou até mesmo promover inauguracoes de filiais com direito a shows cus-
teados, indiretamente, pelos cofres publicos, conforme revela a noticia publicada
no Jornal Correio do Povo de 28/03/07, a qual segue anexa (doc.21).

Ao azo, cumpre informar que em levantamento efetuado pelo Estado acerca
da arrecadagao de ICMS levada a cabo por empresas do mesmo seguimento eco-
noémico da empresa ré, detectou-se o potencial de afetagao a livre concorréncia,
ante o seu inadimplemento contumaz.

Como se verifica da tabela abaixo, no periodo analisado (10/06 a 02/07), a
média de recolhimento de [CMS das empresas do mesmo seguimento econémico

IBASTOS, Celso Ribeiro. O principio da livre concorréncia na Constituicao Federal. Revista de Direito Tributério e
Finangas Publicas, Sao Paulo, n. 10, p. 190-204, 1995.

2 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, Consulta n® 0038/99.

3 CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. O abuso do poder econémico e os tributos indiretos. Jus Navigandi, n. 66,
2003, Disponivel em: <http://www. www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4108> Acesso em: 29 maio 2005.
4#BASTOS, Celso Ribeiro. O principio da livre concorréncia na Constituicao Federal. Revista de Direito Tributario e
Financas Publicas, Sao Paulo, n. 10, p. 190-204, 1995.
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(v.g., (...), entre outras) gira em torno de R$ 7.000.000,00 (sete milhdes), ao
passo que o valor recolhido pela Empresa X, no mesmo periodo, foi de meros

R$ 3.956,24.

Relacao das empresas do mesmo Arrecadacao de Faturamento no
seguimento da requerida ICMS no periodo de | periodo de 10/06 a
10/06 a 02/07 02/07

Empresa A R$ 8.733.909,10 R$ 77.465.873,73
Empresa B R$ 9.265.859,85 R$ 91.824.557,81
Empresa C R$ 2.186.285,93 R$ 23.108.345,11
Empresa D R$ 10.981.945,71 R$ 132.711.734,50
Empresa E R$ 7.797.579,25 R$ 103.538.309,03
Empresa F R$ 3.689.536,16 R$ 50.946.029,50
Empresa G R$ 1.428.053,31 R$ 21.766.713,83
Empresa H R$ 2.783.237,30 R$ 39.784.252,00
Empresa | R$ 8.020.537,23 R$ 123.736.075,58
Empresa J R$ 8.216.521,43 R$ 130.240.480,27
Empresa L R$ 16.479.729,15 R$ 306.494.233,40
Empresa M R$ 6.531.839,22 R$ 161.214.709,08
EMPRESA X R$ 3.956,24 R$ 77.761.073,32

Considerando, ainda, que a média de sete milhoes refere-se a periodo de
cinco meses, a média mensal de recolhimento de ICMS pelas empresas concorrentes
é de aproximadamente R$ 1.400.000,00 (um milhdo e quatrocentos mil reais),
enquanto a da Empresa X é de insignificantes R$ 791,24 (setecentos e noventa
e um reais e vinte e quatro centavos).

Assim, por meio ardil — ndo pagamento do tributo — a empresa demandada
interfere prejudicialmente no mercado, ja que aumenta consideravelmente sua
margem de lucro, dispondo, inclusive, de maiores recursos para manter sua politica
de precos baixos as custas do Erério.

Com essa pratica, fica facil implementar sua projecdo de crescimento de
30% no ano, e atingir o faturamento projetado de R$ 180.000.000,00 para
o ano de 2007, inclusive com abertura de 05 (cinco) novas lojas, conforme en-
trevista veiculada por Polibio Braga, prejudicando ainda mais a concorréncia em
relagdo as empresas do mesmo seguimento econémico que cumprem com suas
obrigagdes tributéarias (doc.21).

Portanto, ndo pode o Poder Judiciério ser conivente com essa manobra
ilicita praticada pela empresa X, diante do prejuizo causado a concorréncia e
aos cofres publicos, fator determinante para a concessdo das medidas extremas
previstas na Lei n° 8.397/92.

5) Da necessidade de extensao da medida em relacao ao patri-
monio dos administradores

A fim de conferir maior eficicia a medida cautelar fiscal, faz-se mister, com
supedaneo no art. 4°, § 1°, da Lei n° 8.397/92, abaixo transcrito, seja concedida
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a extensao de seus efeitos ao patriménio dos administradores da Empresa X , a

saber, Sr. Y (CPF 000.000.000-00) e Sr. Z (CPF 000.000.000-00) - doc.22:

Art. 4° A decretacdo da medida cautelar fiscal produzird, de imediato, a
indisponibilidade dos bens do requerido, até o limite da satisfagao da obri-
gagao.

§ 1° Na hipétese de pessoa juridica, a indisponibilidade recaird somente
sobre os bens do ativo permanente, podendo, ainda, ser estendida aos
bens do acionista controlador e aos dos que em razao do contrato social

ou estatuto tenham poderes para fazer a empresa cumprir suas obrigacoes
fiscais, ao tempo:

a) do fato gerador, nos casos de langamento de oficio;
b) do inadimplemento da obrigagao fiscal, nos demais casos. - grifei

Inicialmente, destaca-se que a medida aqui pleiteada é meramente acautela-
téria — extensao da indisponibilidade aos bens dos administradores - para assegurar
futuro redirecionamento da execucao fiscal, ndo se confundindo com o préprio
pedido de responsabilizagao pessoal, cujo pleito seré ofertado, oportunamente, nos
autos das execugdes fiscais em tramitacao para cobranca de imposto sonegado.

De qualquer sorte, ressalta-se que a infracao a lei praticada pelos adminis-
tradores é inconteste, porquanto os débitos tributarios em cobranca nas Execucoes
Fiscais n°s 1.06.0208858-9, 1.05.0338512-7, 1.05.0339129-1, 1.05.0349825-8,
1.05.0349585-2 dizem respeito a imposto nao informado pelo sujeito passivo,
caracterizado por creditamento de ICMS indevido, além de outras manobras frau-
dulentas, consoante atestam os autos de infracdo anexos (doc.2).

Ademais, consoante restard demonstrado no momento do redirecionamento
da execucao fiscal, os administradores violaram o disposto no art. 117 da Lei n°
6.404/76, art. 2° da Lei n° 8.137/90, art. 20 da Lei n° 8.884/94, entre outros.

Entdo, para assegurar a eficacia na futura responsabilizagao pessoal nas
execucdes acima noticiadas, impende seja estendida a indisponibilidade aos bens
dos administradores da Empresa X.

Nesse sentido, firme o entendimento jurisprudencial:

TRIBUTARIO. ACAO CAUTELAR FISCAL. LEI-8397/92 ( 06.01.92 )
ART-7.

Se hé fundado receio de inviabilidade da cobranca da divida fiscal, por
irregularidades praticadas na sociedade devedora, justifica-se o arresto de
bens, inclusive do sécio-gerente.

(TRF 42 Regiao, Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO, Processo:
9704051328 UF: SC, Orgao Julgador: PRIMEIRA TURMA, Relator(a) VLA-
DIMIR PASSOS DE FREITAS, Data da decisao: 11/11/1997, DJ: 24/12/1997
PAGINA: 112538)

MEDIDA CAUTELAR FISCAL. LEIN® 8.397/92. INDISPONIBILIDADE DOS
BENS DOS SOCIOS DE PESSOA JURIDICA EXECUTADA. REQUISITOS.
POSSIBILIDADE.
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1. Nos termos do art. 4° da Lein® 8.397/92, “a decretacédo da medida cautelar
fiscal produzira, de imediato, a indisponibilidade dos bens do requerido, até
o limite da satisfacao da obrigagao”.

2. Os requisitos a serem observados para a concessao da cautelar (indispo-
nibilidade patrimonial) séo os da Lei n® 8.397/92, e n&o os da responsabili-
zagao pessoal do sécio (artigo 135 do CTN). Tais circunstancias - dissolugao
irregular da pessoa juridica, atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo a lei ou ao contrato social - somente poderao ser invocadas por
ocasiao de eventual redirecionamento de execucao fiscal contra os sécios,
nao importando, a indisponibilidade decretada por ocasido da cautelar, sua
responsabilizagao fiscal.

3. S6 podera haver redirecionamento da execugao quando a pessoa juridica
executada nao possuir patriménio bastante para a liquidacéo do crédito fiscal
- circunstancia a ser verificada no momento processual adequado.

4. A indisponibilidade dos bens é medida de cautela, que objetiva assegurar
eventual futuro redirecionamento, nao se confundindo com este. Nao im-
plica constricao do patriménio dos sécios, que n&o ficam privados de usar
e fruir os bens, mas apenas restricido ao direito de dispor dos bens, a fim de
que se conservem como garantia, em caso de eventual redirecionamento
da execugao.

5. No caso dos autos, hé indicios de que os sécios agiram com infracao a lei,
contrato social ou estatuto, bem como de ter havido dissolucao irregular, razao
por que devida a indisponibilidade ainda que se considerem os requisitos
necessarios ao redirecionamento do feito.

(TRF 4 @ Regiao, Classe: AGRAVO DE INSTRUMENTO, Processo:
2004.04.01.038910-0 UF: PR, Data da Decisao: 07/12/2004 Orgao Julgador:
SEGUNDA TURMA, Fonte DJU DATA:26/01/2005,Relator DIRCEU DE
ALMEIDA SOARES)

De rigor, portanto, a extensao da medida aos bens dos administradores,
consoante expressa previsao contida no art. 4°, § 1°, da Lei n°® 8.397/92.

6) Do atendimento aos requisitos exigidos na Lei

Por derradeiro, ressalta-se que estao presentes todos os pressupostos para
concessao da medida cautelar previstos no art. 3° da Lei n° 8.397/92, uma vez
que a inicial estd acompanhada da prova de constituicao dos créditos tributarios
em cobranca judicial (docs.04 a 15).

Da mesma forma, a presente pega vem instruida com as provas documentais
corroborando as condutas descritas nos itens “1” (cépia das escrituras publicas),
“2” (cépia das notificagdes para pagamento do imposto vencido) e “3” (cépia do
balanco da empresa).

Sendo assim, uma vez comprovada a constituicao do crédito tributério, bem
como a existéncia de trés causas arroladas no art. 2° da Lei n° 8.397/92, impoe-se
o deferimento liminar da medida cautelar fiscal, procedendo-se na forma do art.
4° §§ 1° e 3°, da lei em voga.
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III - DOS PEDIDOS
ANTE O EXPOSTO, o ente publico requer:

a) na forma do art. 7° da Lei n® 8.397/92, seja concedida, liminarmente, a
indisponibilidade dos bens da empresa X (CNPJ 00000000/0000-00) e de seus
administradores, Sr. Y (CPF 000.000.000-00) e Sr. Z (CPF 000.000.000-00) co-

municando-se, de imediato, aos seguintes 6rgaos:

a.1) Oficios de Registro de Imdveis de: Porto Alegre, Alvorada, Barra do
Ribeiro, Cachoeirinha, Camaquéa, Canoas, Capao da Canoa, Garopaba,
Esteio, Florianépolis, Gravatai, Guaiba, Pelotas, Rio Grande, Santa Maria,
Séo Leopoldo, Sao Lourengo do Sul, Sapucaia do Sul, Torres, Tramandai
e Viamao;

a.2) Departamento Estadual de Transito (DETRAN);
a.3) Banco Central, de forma eletrénica, pelo sistema BACEN JUD e

a.4) Comissao de Valores Mobiliarios.

b) ato continuo, seja procedida a citagao da empresa X, por seu represen-
tante legal, e de seus administradores — Sr. Y e Sr. Z - para, querendo, no prazo
de 15 (quinze) dias, contestarem o pedido, sob pena de revelia;

¢) ao final, por sentenca, seja mantida a liminar ou, se nao deferida liminar-
mente, seja decretada a medida cautelar fiscal, procedendo-se na forma do pedido
constante no item “a”, cuja eficacia devera se estender até a integral satisfacao
do crédito tributario.

d) para viabilizar a plena indisponibilidade de bens dos administradores,
seja requisitada a Receita Federal a cépia da dltima declaracao de bens de Sr. Y
eSr.Z;

e) producao de todos os meios de prova em direito admitidos, em especial
a prova documental, que ora se anexa, além da juntada de novos documentos
caso se mostre necessério.

Dé-se a causa o valor de alcada, equivalente a R$ 878,00.

Porto Alegre, 14 de maio de 2007.
Cristiano Xavier Bayne

Procurador do Estado
OAB/RS n.° 46.302
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PARTE 2

001/1.07.0094910-4

1. Versa sobre demanda cautelar cautelar fiscal proposta pelo Estado do
Rio Grande do Sul em que se visa seja decretada a indisponibilidade de bens da
empresa X e de seus administradores Sr. Y e Sr. Z .

Em sintese, sustenta presentes as hipéteses constantes dos artigos 2°, V, a,
VlielX, e4° § 1° da Lei n° 8.397/92, cujas redagdes sao as seguintes:

Art. 2° A medida cautelar fiscal poderd ser requerida contra o sujeito passivo
de crédito tributdrio ou ndo tributdrio, quando o devedor: (Redacdo dada
pela Lei n° 9.532, de 1997)

(-]

V - notificado pela Fazenda Publica para que proceda ao recolhimento do
crédito fiscal: (Redacao dada pela Lei n° 9.532, de 1997)

a) deixa de pagad-lo no prazo legal, salvo se suspensa sua exigibilidade; (In-
cluida pela Lei n° 9.532, de 1997)

(-]

VI - possui débitos, inscritos ou ndo em Divida Ativa, que somados ultra-
passem trinta por cento do seu patriménio conhecido; (Incluido pela Lei n°
9.532, de 1997)

()

IX - pratica outros atos que dificultem ou impecam a satisfacdo do crédito.
(Incluido pela Lei n° 9.532, de 1997)

Art. 4° A decretacdo da medida cautelar fiscal produzird, de imediato, a indis-
ponibilidade dos bens do requerido, até o limite da satisfacdo da obrigagao.
§ 1° Na hipétese de pessoa juridica, a indisponibilidade recaird somente sobre
os bens do ativo permanente, podendo, ainda, ser estendida aos bens do acio-
nista controlador e aos dos que em razao do contrato social ou estatuto tenham
poderes para fazer a empresa cumprir suas obrigagées fiscais, ao tempo:

a) do fato gerador, nos casos de langamento de oficio;

b) do inadimplemento da obrigacao fiscal, nos demais casos.

2. Faz-se presente a comprovacao da situacao cautelanda que se busca
caracterizar.

A plausibilidade do direito alegado encontra-se materializada pela compro-
vacao da existéncia de vultoso débito tributario, sem lastro em garantia patrimonial,
a par de atos e gestoes praticados pela parte ré configuradores das situacoes de
fato que compdem as hipdteses faticas previstas de véarias normas componentes
do sistema normativo que versa sobre a demanda cautelar fiscal.

No que diz respeito ao débito, vé-se que atualmente a empresa ré possui
um débito na ordem de R$ 127.662.286,46 (cento e vinte e sete milhdes,
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seiscentos e sessenta e dois mil, duzentos e oitenta e seis reais e quarenta e seis
centavos), englobando 416 débitos.

Do referido valor, R$ 36.930.125,00 referem-se a creditamento fiscal
indevido no periodo de outubro de 2003 a junho de 2005.

O restante do débito decorre de imposto informado e nao pago, o que
comecou a ocorrer a partir de 2006, periodo no qual, apesar de faturamento
médio mensal na ordem de R$ 15.552.214,66, o recolhimento médio mensal
de ICMS se resumiu a R$ 791, 24.

De outro lado, em relagao aos débitos ja judicializados, na ordem de R$
96.611.098,52, ha apenas bens penhorados, livres de quaisquer outros énus ou
discussao judicial, no valor equivalente a R$ 1.356.000,00, ou seja, pouco
mais que 1%.

Ainda que haja outros bens ofertados em garantia, vé-se que em relacao
aos débitos na ordem de R$ 19.219,342,00 (processos ntimeros 10503521896,
10503498258 e 10503517953) foram ofertados em garantia os denominados
precatérios e em relacido aos débitos na ordem de R$ 6.335.152,00 (processos
nimeros 10503516302 e 10503495852), ha penhora de dois iméveis, o primeiro
avaliado em R$ 2.500.000,00, o segundo sem avaliacio, mas ambos ja penho-
rados em execucao fiscal movida pela Uniao, que é credor preferencial
em relacao ao Estado do Rio Grande do Sul.

Quanto aos atos caracterizadores invocados, todos eles se fazem presentes.

O primeiro, de ordem objetiva, é a disparidade entre os débitos fiscais e o
patriménio conhecido da devedores, que, segundo o critério legal, deve se situar
em no méaximo 30%.

Conforme o documento n° 20 juntado com a inicial, o balango patrimonial
da empresa ré, realizado em 31.12.05, aponta um ativo declarado na ordem de
R$ 61.625.899,74.

Tendo em conta que o débito atual é de R$ 127.662.286,46, o percentual
alcanca mais de 200% como afirmado na inicial.

Mesmo que se pudesse afastar os débitos em relacdo aos quais sdo ofer-
tadas todas as garantias (abstraindo-se inclusive as controvérsia e preferéncias ja
referidas), ainda sim o débito remanescente na ordem R$ 63.000.000,00 chega
a 100% do patriménio declarado pela empresa, caracterizando a situacao apta a
ensejara a demanda cautelar.

O segundo ato caracterizador refere-se a pratica de atos que dificultam a
satisfacao do crédito tributério.

Conforme comprova a parte autora, pelo documento n° 17, a empresa ré
vém adquirindo precatérios ao invés de pagar seus débitos tributarios o que, ndo
fosse s6 pela sua questiondvel admissibilidade quanto a possibilidade de utilizagao
para compensacao com crédito tributario, ressente-se agravado pelo fato de que
0 prego pago pela empresa ré aos cedentes tem correspondido ao valor integral
do crédito a ser recebido, o que destoa dos valores pegos no mercado, situados
entre 20% a 30% do valor do crédito a ser recebido.
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De um dos precatérios (fls. 447-48) se destaca ainda o fato de que a cessao
se deu pela sociedade civil de advogados, o que nao é aceito pela jurisprudéncia
na medida em que os 6nus sucumbenciais sao do advogado e nao da sociedade

a que pertence:

AGRAVO. ART. 557, § 1°, DO CPC. ABRANGENCIA DO EXAME FEITO
PELO RELATOR. DIREITO PREVIDENCIARIO. EXECUCAO DE SEN-
TENCA. CESSAO DE DIREITOS CREDITORIOS. HABILITACAO DE
CESSIONARIA. IMPOSSIBILIDADE NO CASO CONCRETO. I Tratando-se
de matéria a cujo respeito hd jurisprudéncia dominante, o relator estd auto-
rizado a negar provimento a recurso. Il Sendo credores dos honordrios os
advogados, em nome préprio, somente eles podem fazer a cessao do crédito
respectivo a terceiro e ndo a sociedade em nome dela, ndo podendo, por-
tanto, ser admitida a habilitacdo da cessiondria na execug@o e no precatorio.
RECURSO DESPROVIDO. (Agravo N° 70015827298, Vigésima Primeira
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles
Ribeiro, Julgado em 05/07/2006)

De outro lado, a admissibilidade dos precatérios para efeitos de compen-
sacao ¢ incerta na medida em que boa parte da jurisprudéncia, ndo sé na Corte
Estadual como do STJ vem fulminando a pretenséo, conforme se vé dos seguintes

julgados:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. COMPENSACAO ENTRE CESSAO,
DE CREDITOS REPRESENTADOS POR PRECATORIOS E DEBITOS TRI-
BUTARIOS DA CONTRIBUINTE. ART. 170 DO CTN. ESFERA DE PODER
RESERVADA A ADMINISTRACAO PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE.
1.Tratam os autos de acao de mandado de seguranca impetrado por Méveis
Casa de Pedra LTDA contra ato praticado pelo Auditor de Finangas Publicas
da Fazenda do Estado do Rio Grande do

Sul. Auditor de Finangas Publicas da Fazenda do Estado do Rio Grande do
Sul. A exordial requer a declaracdo do direito & compensagao tributdria de
débitos tributdrios vencidos com a existéncia de créditos a serem recebidos
por precatdrios e, consequientemente a suspensdo da exigibilidade dos débitos
cobertos pelos créditos até que seja possivel a referida compensacdo, ou paga-
mento com a utilizagdo do referido crédito. A sentenca denegou a seguranca.
Interposta apelacdo pela empresa autora, o Tribunal a quo deu provimento
ao recurso por entender que: a) “Nao comprovada a causa de pedir na acdo
em que se pretende ter como repetida, nGo voga a argtiicao de litispendéncia,
alids, somente alegada em contra-razées da apelacao”; b) “Tratando-se de
compensacdo de débitos tributdrios, ndo se tem idéia de quais os créditos a
impetrante pretendeu quitar na acdo anterior”, c) “A compensacao é instituto
de direito civil, admitida expressamente na legislagao tributdria (art. 156, II, do
precatério para pagamento de divida fiscal”. Aponta para o fundamento de seu
recurso especial que: a) nao houve fundamentacdo adequada dos acérdaos
recorridos; b) foram violados os principios do contraditério, devido processo

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 137-182, jan./jun. 2007



157

legal e ampla defesa; c) Inexiste lei autorizando a compensagdo na forma
tencionada, ndo bastando para tanto a alusao a dispositivos do Cédigo Civil
feita pelo aresto embatido. Contra-razdes sustentando que : a) o fundamento
legal da decisao foi devidamente apontado: art. 156, II, do CTN, além da juris-
prudéncia do STJ que admite o crédito oriundo de precatério como garantia
de execucdo; b) a administracdo fazenddria ndo poderd limitar, restringir ou
negar ao contribuinte o direito a compensacdo ; c) recentes decisées do TJRS
no sentido de ser possivel a compensacdo de débitos e créditos entre o poder
publico e os particulares sendo as dividas, ambas, liquidas e vencidas, mesmo
que o crédito de uma seja representado por precatério. Foi interposto recurso
extraordindrio pelo recorrente. Decisdo do Vice-Presidente do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul admitindo ambos recursos.

2. Nao estd autorizada em lei, nem é compativel com o regime préprio previsto
na Constituicdo, a compensagao de créditos constantes deprecatérios com
débitos tributdrios vencidos.

3. Aplicar, pura e simplesmente, o regime da compensagao prevista no direito
privado para as relacées de direito tributdrio, abriria perigosa via para fraudar
o0 modo de pagamento dos precatérios previstos na Constituicao, com desvir-
tuamento dos valores juridicos que com ele se buscou preservar.

4. Recurso conhecido e parcialmente provido.(REsp 842352/RS, Rel. Min.
José Delgado, 1° Turma, j. 14.09.06)

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. COMPENSACAO ENTRE
PRECATORIOS ADQUIRIDOS DE TERCEIROS E DEBITOS TRIBUTA-
RIOS DA CONTRIBUINTE. ARTIGO 78, § 2° DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. ESFERA DE PODER RESERVADA
A ADMINISTRACAO PUBLICA. ALEGACAO

DE ILEGALIDADE AFASTADA. DILACAO PROBATORIA.
IMPOSSIBILIDADE.

I - Mandado de Seguranca impetrado buscando a compensagdo entre
precatério judicial adquirido de terceiro e débitostributdrios da empresa
impetrante.

II - O artigo 170 do Cédigo Tributdrio Nacional, ao tratar do instituto da com-
pensacdo tributdria, impée o entendimento de que somente a lei pode atribuir
a autoridade administrativa o poder de deferir ou ndo a referida compensacdo
entre créditos liquidos e certos com débitos vencidos ou vincendos.

IIl - Nesse quadro, verifica-se a absoluta impossibilidade de o Poder Judici-
drio invadir a esfera reservada a Administracdo Publica, e, por conseguinte,
determinar a compensagao pretendida pela Recorrente.

IV - Ao Poder Judicidrio compete, tdo somente, observar os casos em que
plasmada a ilegalidade do ato administrativo, frente a ordem juridica vigente,
e ndo o contrdrio, como deseja a Recorrente, ao pleitear o deferimento de
uma operagdo que a prépria lei condicionou ao alvedrio da Administragdo
Publica. Precedentes: RMS n° 12.568/RO, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJ de
09/12/02 e RMS n° 13.017/RO, Rel. Min. MILTON LUIZ PEREIRA, DJ de
25/11/2002.

V - Acrescente-se, nos termos da manifestacao do Parquet Federal: “Além disso,
conforme as informacodes prestadas pelo Secretdrio de Finangas do Estado de
Rondénia e nao contestadas pela empresa recorrente na peca de fls. 112/124,
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o precatério n® 1.946/93 encontra-se suspenso por forca de decisao judicial
exarada nos autos de acdo de nulidade de ato juridico, em tramite na 2° Vara
da Fazenda Publica do Estado de Rondénia. ~

VI - A controvérsia sobre a certeza e liquidez do precatério oferecido a com-
pensacao demanda producgdo de prova, o que ndo se coaduna com o rito
célere do Mandado de Seguranca.

VII - Recurso em Mandado de Seguranca improvido.(RMS 20526-R0O, Rel.
Min. Francisco Falcao, 1° Turma, j. 25.05.06).

ADMINISTRATIVO. COMPENSACAO DE DEBITOS DECORRENTES DO
INADIMPLEMENTO DE CONTRATO DE PERMISSAO COM CREDITOS
CONSTANTES DE PRECATORIOS CONTRA A FAZENDA PUBLICA (DF).
IMPOSSIBILIDADE.

1. O pagamento das dividas da Fazenda Publica decorrentes de sentencas
judicidrias estd submetido a regime préprio, estabelecido no art. 100 da
Constituicdo, mediante precatério. Sendo esse o modo normal de pagamento
daquelas dividas, ndo lhes sao aplicdveis, ainda mais quando nao autorizados
expressamente pelo legislador, os institutos de direito privado que possam
comprometer o regime constitucional, nomeadamente os que se dizem respeito
a previsdo orcamentdria (art. 100, § 1°) e @ ordem de precedéncia (§ 2°).

2. Ndo estd autorizada em lei, nem é compativel com o regime préprio pre-
visto na Constituicao, a compensagao de créditos constantes de precatérios
judicidrios com débitos nao-tributdrios da Fazenda Publica. Aplicar, pura e
simplesmente, o regime da compensacdo prevista no direito privado para as
relacées de direito administrativo, abriria perigosa via para fraudar o modo
de pagamento dos precatérios previstos na Constituicao, com desvirtuamen-
to dos valores juridicos que com ele se buscou preservar. Isso ficaria mais
evidente em casos de cessdo de crédito, em que o precatério, impulsionado
pela facilidade de circulacdo de sua titularidade juridica, ganharia um poder
liberatério semelhante ao da moeda, eficdcia essa que a Constituicdo reservou
a casos excepcionais (ADCT, art. 78, § 2°).

3. Recurso especial improvido.(REsp 586172/DF, Rel. Min. Teori Albino
Zavaski, 1’ Turma, j. 06.04.06).

TRIBUTARIO. CREDITO DECORRENTE DE CESSAQ DE PRECATORIO.
DEBITO TRIBUTARIO. ICMS. COMPENSACAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. “Nao ha direito liquido e certo, a ser assegurado via mandado de se-
gurancga, para compensar créditos de precatérios adquiridos com débitos
fiscais relativos ao ICMS” (RMS n.° 12.734/R0O, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ
de 09.12.2002).

2. Recurso ordindrio improvido. (RMS 18720/ES, Rel. Min. Castro Meira,
2% Turma, j. 14.11.05).

AGRAVO INTERNO. TRIBUTARIO. COMPENSACAO. CREDITO TRIBUTA-
RIO. PRECATORIO JUDICIAL. NECESSIDADE DE LEI AUTORIZADORA
ESPECIFICA. Em se tratando de matéria a cujo respeito hd simula ou juris-
prudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal
ou de Tribunal Superior, o Relator estd autorizado a negar seguimento ou a
dar provimento a recurso. Art. 557 do CPC. Recurso desprovido. (Agravo N°
70019512581, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 10/05/2007)
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO TRIBUTARIO E FISCAL. ACAO
CAUTELAR. CAUCAO. OFERTA DE PRECATORIO COMO FORMA DE AN-
TECIPAR A PENHORA. INADMISSIBILIDADE. Inadmissivel a caucdo sobre
precatoério, como forma de antecipagao de penhora em execucdo fiscal, porque
sua utilizacdo implicaria quebra na ordem cronolégica de pagamentos, prevista
no art. 100, écaputé, da Constituicdo Federal. Precedentes do TJRGS e STd.
Agravo de instrumento a que se nega seguimento. (Agravo de Instrumento N°
70019761741, Vigésima Segunda Cdmara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 17/05/2007)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO TRIBUTARIO E PROCESSUAL
CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. PRECATORIO. COMPENSACAO.
Auséncia de fundamento legal a amparar a pretensao deduzida, observada a
revogacdo da Lei Estadual n° 11.472/00, que autorizava a utilizacdo de pre-
catérios para a compensacdo de créditos inscritos em divida ativa, bem como
do Capitulo IV do Titulo IV, abrangendo o art. 134, caput e pardgrafo tnico,
da Lei n® 12.209/04. RECURSO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N°
70018633412, Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 02/05/2007)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO TRIBUTARIO E PROCESSUAL
CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. PRECATORIO.

COMPENSACAO. Auséncia de fundamento legal a amparar a pretensio
deduzida, observada a revogagao da Lei Estadual n® 11.472/00, que autori-
zava a utilizagdo de precatérios para a compensacdo de créditos inscritos em
divida ativa, bem como do Capitulo IV do Titulo IV, abrangendo o art. 134,
caput e pardgrafo unico, da Lei n° 12.209/04. RECURSO DESPROVIDO.
(Agravo de Instrumento N° 70018633412, Vigésima Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado
em 02/05/2007)

APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. COMPENSACAO DE
CREDITO TRIBUTARIO COM PRECATORIO JUDICIAL. INEXISTENCIA DE
PREVISAO LEGAL. A pretensio do devedor é, por vias obliquas, efetuar a
compensagao entre duas obrigacoes heterogéneas, sem se perder de visa que,
se aceita, poderia fulminar o principio constitucional da ordem cronoldgica dos
precatérios. A compensacdo de crédito na seara tributdria consiste em poder
discriciondrio da Administragao, sendo vedado ao magistrado deferi-la sem
expressa previsdo legal. No caso, ndo hd previsdo de lei estadual admitindo
a compensacdo de crédito pleiteada o que, de plano, inviabiliza a pretendida
compensacao. Apelo desprovido. (Apelagdo Civel N° 70018548503, Segunda
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: JoGgo Armando Bezerra
Campos, Julgado em 14/03/2007)

APELACAO CIVEL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ACAO
DE CONSIGNACAO EM PAGAMENTO. ART. 156, CTN. CONSIGNACAO
DE CREDITOS ORIUNDOS DE PRECATORIO DE QUE A AUTORA E
CESSIONARIA COM ICMS DEVIDO. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA
DE PERMISSIVO LEGAL A DAR AMPARO A PRETENSAO DEDUZIDA.
ART. 267, I, C/C ART. 295, I. PAR. UNICO, Ill, AMBOS DO CPC. COM-
PENSACAO. ARTS. 170, DO CTN, E 27 DA LEI ESTADUAL N. 8820/89.

RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 65, p. 137-182, jan./jun. 2007



160

INAPLICABILIDADE DO ART. 78, § 2°, DO ADCT, INTRODUZIDO PELA
EC. 30, DE 13.09.00. APELACAO DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N°
70007048416, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em 24/03/2004)

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO VI-
SANDO A COMPENSACAO DE PRECATORIO DO IPERGS COM DIVIDA
DE ICMS. DIVIDA DE TRIBUTO ESTADUAL. DESCABIMENTO. COMPEN-
SACAO DE DEBITOS TRIBUTARIOS COM PRECATORIOS. POSSIBILI-
DADE SOMENTE QUANDO CREDOR E DEVEDOR SE CONFUNDEM. O
precatdrio, para ser compensado com dividas de ICMS, a teor do art. 134 da
Lei 6537/73, com a redacgdo dada pela Lei 11.475/00, deveria ser oriundo de
divida contraida pelo Estado do Rio Grande do Sul, nao podendo ser aceito
se origindrio de débito de autarquia com autonomia financeira. Precedentes
Jurisprudenciais. A unanimidade, negaram provimento. (Agravo de Instru-
mento N° 70018193896, Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 25/04/2007)

O terceiro fato caracterizados da situacao cautelanda é o de que a parte ré
foi devidamente notificada para o recolhimento do crédito tributario, mas deixou
de pagé-lo no prazo legal, sem que os débitos estejam suspensos.

A notificacao, no caso concreto, decorre do disposto no art. 21, § 4°, da Lei
Estadual n° 6.537/73, nos casos em que o imposto é informado em GIA, em que
se da por forca da prépria lei, em relacdo ao imposto informado e néo pago.

Além disso, comprova a parte autora que a parte ré foi comunicada a ins-
cricao da divida e solicitada a quitéa-la, o que néo o fez mesmo ja citado em juizo,
nas execucoes fiscais ja ajuizadas.

De outro lado, em relagao aos crédito oriundos de auto de lancamento, a
notificacao operou-se na forma do art. 21, I, da Lei Estadual n° 6.537/73, conforme
documento 19 acostado a inicial.

Por fim, tenho ainda que assiste razado quanto a possivel caracterizacao da
prética de concorréncia desleal que depde contra o valor constitucional do principio
da livre iniciativa em relacao as demais empresas concorrentes, que igualmente
merece protecao.

Com efeito, a falta de recolhimento de ICMS em valores tao vultosos como
acima visto implica maior disponibilidade de capital para promover baixa de pre-
¢os de mercadorias e toda uma série de atividades para a atracao do publico que
coloca em desvantagem as empresas que nao possuem a mesma disponibilizacao
de tal capital, como € o caso de inauguracao de novas filias (documento da fl. 21)
a custa do tributo nao recolhido.

Penso que a situagao fatica esta perfeitamente caracterizada pela confron-
tacdo dos valores de arrecadacao do ICMS versus faturamento do setor.

Conforme comprova a parte autora, no segmento em que opera a parte
ré, computando-se as treze maiores redes em operacao no Estado, no periodo de
outubro de 2006 a fevereiro de 2007, vé-se que a média mensal de arrecadacao
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gira em torno R$ 7.000.000,00 (sete milhées de reais) enquanto a empresa
ré tem uma média R$ 3.956,24(trés mil, novecentos e cinqgiienta e seis
reais e vinte e quatro centavos).

Tal conjunto de fatos, situacoes e circunstancias, nao s6 de forma isolada,
que ja justificariam a medida, mas em seu conjunto evidenciam uma situacao de
grave risco a arrecadacao do tributo ja vencido, além de prenunciar comprome-
timento dos tributos vincendos, autorizando a concessao da medida como Unica
forma de garantia do adimplemento dos tributos vencidos.

No que diz respeito a extensao da medida em relacdo ao patriménio dos
administradores, igualmente cabivel a postulagéo.

Conforme comprova o documento n°® 22 e os documentos das fls. 33 a 43
e48a 69, Sr. Y e Sr. Z sao os dirigentes da empresa ré ao tempo da constituicao
dos créditos tributarios vencidos e nao pagos, com razoaveis indicios de que tal
ocorreu em virtude de descumprimento da lei na medida em que parcela expressiva
— em torno de R$ 21.000.000,00 - do débito decorre de imposto diminuido em
razao de creditamento indevido que foi objeto de agao fiscal.

3. No tocante a indisponibilidade de contas correntes da empresa, via
comunicagao BACEN JUD, é preciso acolhé-la com a devida reserva na medida
em que a indisponibilidade total implicaria praticamente a paralisagédo de todas
atividades da empresa ré, inclusive eventual pagamento de direitos trabalhistas,
tributos federais e fornecedores, o que poderia trazer risco inclusive de encerra-
mento das atividades.

Dessa forma a indisponibilidade, nesse aspecto, deve ser parcial, alcangando
50% dos valores disponiveis dos ativos financeiros da empresa ré, limitado, de
qualquer forma, ao valor maximo do débito.

4. Defiro, pois, parcialmente a liminar para determinar a indisponibilidade
de bens da empresa ré e de seus administradores, até o limite do montante da
divida, exceto os ativos financeiros, que ficard no patamar de 50% dos ativos
existentes, resguardado o mesmo limite, acolhendo os pedidos constantes dos

“_”

itens “a” e “d” da inicial.
Intimem-se. Citem-se.
25/05/2007

Claudio Luis Martinewski,
dJuiz de Direito.
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PARTE 3

R EXCI—;LENTfSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR-RELATOR DA 12
CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

Processo n°: 70020034906
Recorrente:  EMPRESA X
Recorrido: ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

O ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, pessoa juridica de direito
publico interno, por seu procurador judicial signatario, vem perante Vossa Ex-
celéncia, com fulcro no artigo 527, V, do Cédigo de Processo Civil, apresentar
CONTRA-RAZOES ao AGRAVO DE INSTRUMENTO, consoante as razdes
que se passa a expor.

I - DA SINOPSE DO RECURSO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Empresa X, visando a
reforma da decisao que, nos autos da Acao Cautelar Fiscal n® 1.07.0094910-4,
decretou, liminarmente, a indisponibilidade dos bens da empresa e de seus dire-
tores, com fulcro no art. 7° da Lei n°® 8.397/92.

Sustenta que, com a medida cautelar fiscal, o agravado pretende quebrar a
empresa-agravante, a qual, segundo alega, gera mais de 1.000 (mil) empregos diretos
e 5.000 (cinco mil) indiretos, considerados os fornecedores, fabricantes, etc.

Discorre que o interesse puablico ndo diz somente com a arrecadacao de
tributos, mas com oportunidade de trabalho, bem como faz a diferenciacao en-
tre interesse publico priméario (da sociedade) e interesse publico secundéario (do
aparelho estatal).

Posteriormente, imputa que a sonegacao fiscal praticada pela empresa foi
perpetrada em decorréncia da mé consultoria tributéria contratada pela Empresa
X, a época dos fatos geradores.

Ainda, aduz que o agravado juntou na cautelar fiscal balanco patrimonial
do ano de 2005, o qual é inferior ao patriménio declarado no balanco de 2006.
Na ocasiao, sustenta que os créditos de precatérios adquiridos devem ser conside-
rados pelo seu valor integral, e nao pelo valor de compra, como equivocadamente
constante do balanco.

Prosseguindo no agravo de instrumento, a empresa faz algumas conside-
ragdes sobre o calote do Estado do Rio Grande do Sul na questao da auséncia
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do pagamento dos precatérios, afirmando que “ndo é a empresa-agravante que
se utiliza de dinheiro publico, mas o agravado que usa dinheiro do povo para
néao fazer nada!!! E agora quer ‘QUEBRAR’ empresa que propicia precos baixos
(ndo predatérios), aquece a economia em virtude disso, e, de sobra, gera 6.000
empregos”.

Em outro capitulo, a Empresa X alega que parte da divida ja foi quitada pelo
programa REFAZ, no valor de R$ 4.583.285,34 e que a empresa foi injustamente
excluida do parcelamento.

Afirma, também, que as execucdes fiscais estdo garantidas com iméveis ou
precatérios, noticiando, inclusive, que no Proc. n°® 1.06.0201244-2 foi indicado
bem imével no valor de R$ 40.000.000,00, e que no Proc. n° 1.06.0208858-9
foram ofertados precatérios no valor de R$ 38.450.075,55.

Finalmente, no capitulo VI, a empresa reserva algumas palavras para criti-
car (e até mesmo ridicularizar) o nobre magistrado prolator da decisdo agravada,
alegando que o MM. dJulgador cria 6bices nos processos que tratam de pedido de
compensagao, por colocar a forma demasiadamente a frente do direito.

Postula, entéo, seja retirado o gravame sobre os bens dos agravantes, a fim
de evitar a quebra da empresa.

Conclusos os autos, o eminente Desembargador concede parcialmente a
tutela recursal, com o fito de reduzir o bloqueio das contas da empresa de 50% para
10%, a fim de nao provocar a impossibilidade de execugao de suas atividades.

Il - PRELIMINAR DA EXISTENCIA DE FUNDAMENTOS NAO IMPUG-
NADOS NO AGRAVO, CAPAZES DE, POR SI SO, MANTER A DECISAO
AGRAVADA

Preliminarmente, deve ser anotado que a decisao que concedeu liminarmen-
te a medida cautelar fiscal baseou-se nos seguintes fundamentos: (i) disparidade
entre os débitos fiscais e o patriménio conhecido dos devedores; (ii) pratica de
atos que dificultam a satisfagdo do crédito tributério; (iii) parte ré foi devidamente
notificada para o recolhimento do crédito tributario, mas deixou de paga-lo no
prazo legal; (iv) caracterizacao de prética de concorréncia desleal.

Nao obstante, a recorrente olvidou de atacar o fundamento concernente
ao fato de que a empresa foi devidamente notificada para pagamento do tributo,
mas deixou de recolhé-lo no prazo legal.

Com efeito, tal fundamento é suficiente a, por si s6, manter irretocavel a
decisao hostilizada, porquanto a Lei n° 8.397/92, em seu art. 2°, V, “a”, aduz,
expressamente, que a medida cautelar podera ser concedida quando o devedor,
notificado pela Fazenda Publica para que proceda ao recolhimento do crédito
fiscal, deixar de paga-lo no prazo legal.

Entao, como o recorrente impugnou parcialmente a decisao monocrética,
deixando de refutar os atos configurados no art. 2°,V, “a”, da Lei n® 8.397/92, cujo
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fundamento é suficiente para manter a indisponibilidade dos bens dos agravantes,
impoe-se negar provimento de plano ao agravo de instrumento.

111 - DAS RAZOES DE MANUTENCAO DA DECISAO

Superada a prefacial, o Estado do Rio Grande do Sul passa, nesse momento,
a demonstrar as razbes para manutengao da decisao hostilizada.

Inicialmente, deve-se ressaltar a agressividade dos agravantes, tanto em
relacdo ao ora agravo, como em relacdo ao nobre magistrado, optando, talvez,
em convencer esse Egrégio Tribunal de Justiga a reformar a decisdo a quo pela
“forca”, do que propriamente pelo direito.

Efetivamente, causa espécie as expressoes ofensivas enderecadas ao culto
magistrado prolator da decisao agravada, principalmente no capitulo “VI”, folha
29, cujas expressoes o agravado declina de transcrever nesse momento, em res-
peito ao insigne juiz.

Na dialética, essa atitude tomada pela agravante — de tentar desqualificar
o adversario - é por demais conhecida, mas infrutifera quando, como no caso
concreto, os elementos que levaram a decretagédo da medida cautelar fiscal foram
a exaustao comprovados na peticdo inicial.

Visando a derrubar os frageis argumentos lancados na peca recursal, o
agravado apresentara suas razoes em capitulos distintos, a fim de contra-razoar
especificamente todos os capitulos abordados no agravo.

1) Da alegada pretensao do agravante de “quebrar” a empresa X

De plano, deve-se destacar que, em nenhum momento, o Estado do Rio
Grande do Sul pretendeu (ou pretende) levar a empresa agravante a faléncia,
como falsamente alegado no recurso.

O que se pretendeu, isso sim, foi tentar trazer a Empresa X para a regula-
ridade, em especial no que tange ao recolhimento do ICMS vincendo, informado
mensalmente pela agravante, mas desviado para fazer frente as suas despesas de
custeio e manutencao de precos baixos.

Lamentavelmente, até o momento a medida nao acarretou qualquer mu-
danca no comportamento da empresa, uma vez que a agravante permanece sem
recolher o ICMS vincendo.

Com efeito, consoante retratam os documentos anexos, no primeiro semestre
de 2007 o faturamento informado ao Fisco Gaticho pela empresa X, somente em
relacéo ao CGCTE 096/0214763, foi de R$ 2.573.005,45 (dois milhées, quinhentos
e setenta e trés mil, cinco reais e quarenta e cinco centavos), ao passo que sua
arrecadacao foi de pifios R$ 156,56 (cento e cinglienta e seis reais e cinqlienta e
seis centavos).
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Claro esta, portanto, que a empresa nao tem qualquer intengao em reco-
lher o ICMS vincendo, pois sua inadimpléncia contumaz ja esta enraizada na sua
conduta, o que lhe proporciona melhor desempenho no mercado, consoante sera
abordado oportunamente.

De outro lado, deve ser registrado que se o agravado tivesse a intencao de
“quebrar” a agravante, como levianamente afirmado na pega recursal, seria muito
mais facil e cbmodo ingressar com pedido de faléncia, com fulcro no art. 94, Il c/c
art. 97, IV, ambos da Lei n° 11.101/05, o que nao se optou.

Ainda, em nenhum momento a medida decretada pelo juizo a quo tem
o condao de inviabilizar as atividades da empresa, em especial o pagamento de
seus empregados e fornecedores.

Primeiro, porque a prépria decisdo agravada levou em consideracdo os
gastos necessério a consecucao das atividades da empresa, razéo pela qual de-
terminou o bloqueio de apenas 50% de seus ativos financeiros.

Aqui, importante registrar que a consecugao de suas atividades, obviamente,
diz respeito ao pagamento de seus fornecedores e empregados, ndo tendo qualquer
ligagao com a aquisi¢ao de precatérios.

Tal fato é importante de ser dito porque, somente no més de abril de 2007,
consoante atestam os documentos juntados no préprio agravo (vide tabela ane-
xa), a agravante gastou mais de trés milhées na compra de precatérios, o que
€ manifestamente contrario ao disposto no seu estatuto comercial, uma vez que o
objeto social da empresa X é o comércio varejista de méveis e eletrodomésticos, o
que n&o se confunde com comércio de precatérios, em que pese tal exercicio venha
sendo praticado ao longo dos ultimos anos, conforme comprovam as cessoes de
precatérios acostadas no recurso.

De qualquer sorte, deve-se ter presente que a decisao concessiva da liminar
determinou apenas a indisponibilidade dos ativos financeiros, iméveis e veiculos
da empresa, néo alcangando a indisponibilidade de seus precatérios adquiridos.

Logo, tendo presente os argumentos constantes do agravo (de que a Em-
presa X possui cerca de oitenta e quatro milhées em precatérios, bem como de
que precatdrio equivale a dinheiro), a recorrente poderia, perfeitamente, manter em
dia as contas com pagamento de salério e de fornecedores, mediante a cesséo de
seus precatdrios, mesmo com a total indisponibilidade de seus ativos financeiros,
fator esse que, por si s6, demonstra a impossibilidade de quebra da empresa em
decorréncia da decisao agravada.

Finalmente, no que tange a questao da diferenciacao do interesse publico pri-
maério do secundério trazido a tona no recurso de agravo, cumpre mencionar, primei-
ramente, que a Empresa X esta protegendo, exclusivamente, seu interesse privado.

Nem o fato de gerar 1.000 empregos diretos faz mudar tal panorama, uma
vez que a divida gerada pela Empresa X até o momento, somente em relacéo aos
tributos estaduais, atinge supera a estrondosa cifra de cento e trinta milhoes
de reais.
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Ou seja, cada emprego gerado pela agravante custa aos cofres publicos,
até o momento, R$ 130.000,00.

Ocorre que se fosse utilizado somente o valor da divida da empresa X para
investimento na agricultura, por exemplo, seriam gerados mais de 26.000 (vinte
e seis mil) empregos, uma vez que estudos apontam que um milhdo de reais
investidos na agricultura geram 200 empregos (www.senado.gov.br/web/senador/
odias/Trabalho/Artigos/Artigos/Artigos2003/030623.htm).

Igualmente, se fosse investido o valor da divida da recorrente em infra-estru-
tura, seriam criados, em média, 21.190 (vinte e um mil, cento e noventa) empregos,
porquanto a cada um milhao de reais investidos em infra-estrutura repercute em
163 postos de trabalho, sendo 30 diretos, 19 indiretos e 114 remotos, conforme
estudos publicado no Jornal da Tarde de 20/08/03.

Entéo, até mesmo para nao prejudicar a prépria agravante, a apreciacao do
presente recurso deve ser efetuada no campo juridico, ndo devendo ser ingressado
na esfera social, como reclamado na parte inicial do agravo de instrumento, ja
que cada emprego gerado pela empresa recorrente custa, aos cofres publicos, até
o momento, a importancia de R$ 130.000,00, conforme visto acima.

2) Dos supostos efeitos nefastos da decisao

No decorrer desse topico do agravo, a empresa alega que o bloqueio de 50%
de seus ativos financeiros iria provocar até mesmo a quebra de seus fornecedores,
porquanto ndo iriam conseguir compensar os cheques emitidos pela ré.

Inicialmente, deve ser destacado que os fornecedores nada mais sdo do
que credores quirografarios, enquanto o Estado do Rio Grande do Sul é credor
preferencial, por conta da divida de mais de cento e trinta milhoes gerada pela
empresa agravante, pelo nao-pagamento de seus tributos.

Por outro turno, melhor sorte nao socorre a agravante ao invocar que sua
faléncia iria acarretar profundos prejuizos, porquanto emprega mais de mil em-
pregos diretos e cinco mil indiretos, incluindo nesse nimero o dos fornecedores
e fabricantes.

Tal argumento, além de fantasioso, porquanto em nenhum momento a
medida cautelar levara a quebra da Empresa X, nao condiz com o histérico das
faléncias de empresas que atuam no comércio, como a agravante.

Como ¢é cedico, o comércio rapidamente absorve o vazio deixado por
empresas que encerram suas atividades, seja em decorréncia de faléncia, seja em
decorréncia de mera dissolugao irregular.

A guisa de exemplo, cita-se o caso da faléncia da empresa J H SANTOS,
cujos pontos comerciais foram adquiridos em leilao, na sua maioria, pela empre-
sa PONTO FRIO, a qual, inclusive, manteve grande parte dos funcionéarios da
empresa falida.

Obviamente, a situacao é diversa no ramo da industria, onde a quebra de
importante empresa industrial pode levar ao caos na regiao, como ocorrido com
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a faléncia da Companhia Industrial de Carnes e Derivado de Bagé (CICAD), que
levou a regiao de Bagé ao desemprego e ao declinio econémico em decorréncia
do encerramento das atividades daquela renomada industria.

Ainda a titulo de argumentacao, falacioso mostra-se que a quebra da Empre-
sa X afetaria os cinco mil empregos indiretos de seus fabricantes e fornecedores.

Ora, sera que realmente a SONY, LG, BRASTEMP, CONSUL e outras em-
presas fabricantes fornecedoras da agravante demitiriam seus funcionarios diante
de eventual encerramento das atividades da empresa Empresa X ? A pergunta, de
tao fantasiosa, sequer merece resposta!

3) Da confissao acerca da sonegacao fiscal praticada pela empresa X

O tépico “llI” sequer merece contradita, porquanto a recorrente limita-se
a afirmar que praticou sonegacao fiscal, corroborando as afirmacgdes contidas
na peticao inicial da cautelar fiscal, imputando, porém, a responsabilidade ao
seu antigo Procurador, uma vez que a agravante nao possui conhecimentos de
direito tributério.

Inicialmente, deve ser grifado que, segundo consagra o art. 3° do Decreto-
Lei n°® 4.657/42, ninguém pode alegar o desconhecimento da lei para justificar o
seu descumprimento, nem mesmo a empresa X.

Ademais, conforme bem abordado pelo douto Desembargador no despacho
dafl. 1101, a contratacao de empresa de consultoria tributéria nao retira a respon-
sabilidade pelos atos praticados em nome da empresa pelos seus diretores.

Sendo assim, tendo restado admitida pela prépria empresa a prética de atos
evasivos, tornam-se incontroversos os fatos alegados no capitulo “I” da peticao
inicial da cautelar fiscal, os quais devem ser sopesados para manter incélume a
decisao de indisponibilidade dos bens dos recorrentes.

4) Da alegacao de inverdades com relacao ao ativo da empresa agra-
vante

Aqui, a recorrente alega que suas dividas nao superam 200% de seu pa-
triménio, conforme afirmado pelo Estado do Rio Grande do Sul e acolhido pelo
magistrado a quo no momento da concessao da liminar.

Prefacialmente, deve ser ressaltado que no momento da elaboragao da
petigao inicial da cautelar fiscal ainda nao tinha sido divulgado o balanco de 2006,
razao pela qual o capitulo “II”, item “3”, da exordial foi elaborado com base no
balanco de 2005.

Entretanto, em que pese o acréscimo de patriménio no ano de 2006, per-
manece inalterado o fato de que a empresa continua com dividas que superam
30% de seu patriménio conhecido, fato, este, que legitima a decretacao da medida
cautelar fiscal com base no art. 2°, VI, da Lei n° 8.397/92.
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Com efeito, o total do ativo publicado no balanco referente ao exercicio de
2006 ¢ de R$ 79.072.620,58, ao passo que o total das dividas tributérias estadu-
ais, atualizado até 27/06/07, conforme demonstra o documento anexo, é de R$
131.256.509,35, ou o equivalente a 165% de seu patriménio, o que justifica, por
si s6, a concessao da medida liminar com base na norma acima.

Mesmo que se admita alterar o balango aprovado na Assembléia do dia
12/03/07, como requerido no recurso, com o fito de considerar o valor de face
dos precatérios e nao o valor adquirido, como efetuado no balanco, ainda assim
seus débitos ultrapassariam a cifra de 30% de seu patriménio.

Efetivamente, na hipétese referida no agravo de instrumento, o total do ativo
da empresa seria de R$ 147.910.501,13, enquanto o valor total de seus débitos
tributérios estaduais permaneceriam em R$ 131.256.509,35, ou o equivalente a
89% de seu patriménio, também justificando a decretacéo da indisponibilidade
do patriménio da empresa e de seus diretores, com base no art. 2°, VI, da Lei n°
8.397/92.

Portanto, as alegacoes contidas no capitulo “IV” do recurso apenas cor-
roboram que a empresa possui mais de 30% de seu patriménio comprometido
com dividas tributérias, fator determinante para se manter irretocavel a decisao
agravada.

5) Da pratica de atos que dificultam a satisfacao do crédito tributario,
devido a compra de precatérios pelo seu valor integral

Ainda no capitulo “IV”, na tentativa de comprovar que a empresa nao esta
adquirindo precatdrios pelo seu valor de face, mas pelo valor de mercado, que gira
em torno de 20% de seu valor, a recorrente acosta documentos que comprovam
exatamente o inverso.

De fato, na escritura publica de cessao de direitos creditérios juntada no
agravo a fl. 647, ha expressa alusao a aquisicao dos créditos do Precatério n°
14.935, cujo valor importa em R$ 80.897,86, pelo preco certo e ajustado de R$
80.897,86.

Da mesma maneira, o documento juntado aos autos a fl. 651 revela que o
Precatério n° 15.177, cujos créditos atingem a cifra de R$ 32.834,17 foi adquirido
pelo preco certo e ajustado de R$ 32.834,17.

Igualmente, a escritura publica da fl. 653 consigna que o Precatério n°
14.888, cujos créditos alcancam a soma de R$ 109.869,61 foi adquirido pela
Empresa X por exatos R$ 109.869,61.

O mesmo ocorre em relacao as escrituras publicas das fls. 655 (Precatério
n°® 15.295, no valor de R$121.245,41), 657 (Precatério n° 19.602, no valor de R$
883.369,21) e 659 (duplo Precatério n° 14.888, envolvendo partes distintas, com
numeracao de origem equivocada, no valor de R$ 196.564,70), as quais foram
adquiridas pelo seu valor integral.
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Flagrante esté que, diante de tais atos, a empresa esta trocando ativos de
maxima liquidez (dinheiro), por créditos de terceiros, pelo seu valor integral, cuja
conduta dificulta sobremaneira a satisfacdo do crédito tributario.

Por outro norte, chama atencéo o fato afirmado pela recorrente, e corro-
borado pelo balanco de 2006, de que pagou R$ 15.286.445,70 (quinze milhées,
duzentos e oitenta e seis mil, quatrocentos e quarenta e cinco reais e setenta
centavos) por créditos de terceiros.

Com tal cifra, a empresa poderia ter quitado, por meio do Programa de
Recuperacao de Créditos regulado pelo Decreto n® 44.052, de 06 de outubro de
2005, aproximadamente R$ 45.000.000,00 (quarenta e cinco milhées) em dividas
de ICMS, haja vista a anistia da multa e dos juros proporcionada pelo aludido
programa especial.

Todavia, como ficou assentado na peticéo inicial da cautelar fiscal e nas
préprias razdes recursais, a empresa prefere entregar vultosas somas a terceiros
(somas essas que ja superaram a cifra de quinze milhdes) para aventurar-se no
campo da compensagao tributéria.

Alids, chama atencao o fato da empresa, a fl. 21, afirmar que pretende
oferecer os precatérios em “garantia” da execucéo fiscal e nao em compensacao,
cuja possibilidade esta sedimentada no ambito do STJ.

Ocorre que, uma vez efetuada a penhora sobre os créditos decorrentes de
precatérios, o ato processual subseqiiente sera a alienacdo em hasta publica, con-
forme previsto no art. 673, § 1°, do Cédigo de Processo Civil, e, uma vez levado a
leilao, sera possivel, até mesmo, arrematar o precatério pelo seu valor de mercado,
sem que seja considerado preco vil, porquanto tal preco esta expresso na propria
escritura publica de cesséao de direitos como sendo seu valor comercial.

Assim, nenhum proveito econémico advird & empresa pelo investimento
de mais de quinze milhées na compra de precatérios, exceto dificultar a satisfacao
do crédito tributario, cuja conduta enseja a decretacao da medida cautelar fiscal,
ex vido art. 2°, IX, da Lei n° 8.397/92.

Por derradeiro, no que toca ao desabafo da recorrente acerca do “calote”
dado pelo Estado do Rio Grande do Sul na questao afeta ao pagamento dos preca-
térios, cuja divida estéa na casa dos trés bilhoes, deve ser destacado, apenas, que a
dificuldade do ente publico em honrar seus débitos deve-se a atitude de empresas
como a Empresa X, uma vez que o total do passivo tributario em cobranca judicial
no Estado do Rio Grande do Sul supera a cifra dos 16 bilhoes de reais, ou seja,
mais de cinco vezes o valor pendente dos precatérios.

Flagrante estd, portanto, que se todas as empresas devedoras de ICMS -
como a ora recorrente - cumprissem com suas obrigacoes tributérias, o Estado do
Rio Grande do Sul poderia, além de quitar seus precatérios, utilizar os 13 bilhdes
de reais remanescentes para realizar seu ajuste fiscal, sobrando dinheiro, inclusive,
para prestar melhor atendimento a satide publica, seguranca publica, educacao,
infra-estrutura, bem como concessao de reajustes salariais aos servidores do Poder
Executivo e fixacdo de subsidios para as carreiras juridicas.
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6) Da invocada quitacao e garantia das execucoes fiscais

Nesse tépico do agravo de instrumento, a agravante pretende induzir em
erro o Tribunal de Justiga, ao afirmar que ja quitou parte dos débitos e os demais
estao devidamente garantidos por imdveis ou precatorios.

Inicialmente, deve ser anotado que o valor em dinheiro recolhido pela
empresa no programa REFAZ II, totalizando R$4.583.285,34, correspondente a
34 prestagdes, foi devidamente amortizado do saldo devedor.

Ocorre que o débito da empresa X é tao expressivo, cujo valor atualizado
para 27/06/07, como visto, atinge a monta de R$ 131.256.509,35, sendo que os
respectivos juros moratérios incidentes mensalmente supera a cifra de um milhao
e trezentos mil reais.

Destarte, o valor recolhido pela empresa (R$4.583.285,34) foi suficiente
para amortizar tdo-somente o equivalente a pouco mais de trés meses de juros,
razao pela qual o saldo devedor permaneceu elevado mesmo apés o recolhimento
das 34 prestacoes.

Adita-se a isso o fato de que, todo més, novos débitos sdao agregados no
montante devido, uma vez que a empresa — devedora contumaz — nao recolhe
regularmente o imposto vincendo ha quase um ano.

Por outro lado, no que tange as alegadas garantias, em especial dos Proces-
sosn° 1.06.0201244-2 e 1.06.0208858-9, o procedimento adotado pela empresa
agravante beirou a ma-fé.

Isso ocorre porque, segundo afirmado na fl. 27 do agravo, a empresa
ofereceu a penhora, nos autos do Processo n°® 1.06.0201244-2, bem imével com
valor de mercado em torno de R$ 40.000.000,00.

Entretanto, conforme noticiado pelo exeqliente no momento da recusa,
tal imével jé& estd penhorado nos autos da Execucéo Fiscal n® 1.05.0338512-7,
onde foi avaliado — por avaliador judicial nomeado pelo juizo - em R$ 456.000,00
(quatrocentos e cinglienta e seis mil), ou seja, em torno de 1% do valor afirmado
pela agravante como sendo o valor de mercado.

Interessante anotar, também, que o proéprio leiloeiro, apds o insucesso das
hastas publicas realizadas naquele processo, referiu que o imével é de dificilima
vendagem, porquanto se encontra encravado dentro de outros iméveis de pro-
priedade da devedora.

Ademais, deve ser levado em consideracéo que o bem ofertado a penhora
ja esta garantindo diversas execugdes fiscais promovidas pela Fazenda Nacional,
credora preferencial, cujas demandas, em valores histéricos, superam a monta de
vinte e oito milhdes de reais, consoante comprova a matricula do imével das fls.
1029 a 1032.

Logo, o imével indicado a penhora néao é suficiente para garantir sequer
um centavo do débito em execugao no Processo n® 1.06.0201244-2.

Em relagdo ao Processo n°® 1.06.0208858-9, onde a empresa alega que
nomeou a penhora créditos de precatérios, cujos valores atualizados somam a
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cifra de R$ 38.450.075,55, melhor sorte nao socorre a agravante, porquanto boa
parte dos precatérios ofertados ja estdo garantindo outras execugdes promovidas
pelo Estado do Rio Grande do Sul, em especial nas execugbes n® 1.05.0352189-6
e 1.05.0346321-7.

Resta evidenciado, a partir dessa conduta, a total ma-fé da empresa na
questao afeta aos precatérios, porquanto oferece em garantia o mesmo crédito
em diversas execucoes fiscais, tentando se valer de um eventual descuido do exe-
quente no cotejo dos precatérios ofertados nas dezenas de execugdes propostas
em face da ora recorrente.

Por derradeiro, no que concerne a alegacao de que a empresa foi injustamen-
te excluida do REFAZ I, porquanto havia sentenca autorizando o pagamento com
precatérios, deve ser ressaltado que a matéria esta em discussao judicial, Processo
n° 1.07.0056490-3, sem que tenha havido concessao de tutela antecipada.

De qualquer sorte, a tese é fragil, uma vez que a referida decisao proferida
no Mandado de Seguranca n® 1.06.0184002-3 é datada de 31/01/07, quando a
empresa ja estava excluida do REFAZ II.

Ademais, consoante se refere da leitura da sentenca das fls. 1021 a 1025,
em especial na parte dispositiva, em nenhum momento ha autorizacao para paga-
mento de parcelas do programa REFAZ II, limitando-se a autorizar a compensacao
com débitos tributérios vencidos em 26/06/06, 12/07/06, 25/07/06, 15/08/06,
25/08/06 e 12/09/06.

Interpretando-se o dispositivo da sentencga, claro estd que a compensacéo
foi dirigida aos débitos do ICMS vincendo — e nao das prestagcbes do REFAZ I, um
vez que, nos termos do art. 5°, I, do Decreto n® 42.633, de 07 de novembro de
2003, todos os débitos da empresa restaram consolidados, com uma tUnica data
de vencimento (25 de cada més), ndo podendo haver duas datas de vencimento
dentro do mesmo més.

Entéo, tendo em vista que a aludida sentenca fez referéncia a mais de uma
data de vencimento dentro do mesmo més, o que se mostra incompativel com o
pagamento consolidado do débito nos termos do programa REFAZ ll, bem como o
fato da decisao nao ter referido, expressamente, que a compensagao era para pa-
gamento das prestagdes do parcelamento, limitando-se a autorizar a compensacao
com os débitos tributarios vencidos, exclusivamente, nas datas acima referidas.

Ademais, ainda que se interprete extensivamente a sentenca, para autorizar a
compensagao com as prestagdes do parcelamento, deve ser destacado que a decisao
judicial limitou a compensacao no periodo de junho/06 a setembro/06, inexistindo,
portanto, qualquer autorizacdo para compensacdo em relacdo as prestacoes dos
meses subseqtientes, fator este suficiente para a exclusdo da agravante do REFAZ
II, com arrimo no art. 5°, XI, ‘a’, do Decreto n® 42.633/03, que assim dispoe:

XI - implica revogacao do parcelamento:
a) a inadimpléncia, por trés meses, consecutivos ou nao, do pa-
gamento integral das parcelas, ou, nas mesmas condicoes, do
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imposto declarado nas guias de informacao e apuracao do ICMS,
GIA ou GIS, relativo a fatos geradores ocorridos apés a data da
formalizacao do acordo;

Da leitura da norma acima transcrita, constata-se que a perda do beneficio
fiscal ocorre, também, pela inadimpléncia, por trés meses, consecutivos ou nao,
do ICMS vincendo.

Por conseguinte, como a autora estd ha muito mais de trés meses sem re-
colher integralmente o ICMS vincendo informado em GIA, esse fato é suficiente
para acarretar a revogagao do parcelamento, razdo pela qual legitima se mostra
a exclusao da empresa X do REFAZ II.

7) Da alegacao de que o juizo a quo esta causando 6bices desnecessarios
na questao afeta aos precatérios

No capitulo “VI” do agravo de instrumento, a parte adversa faz severas
criticas ao magistrado prolator da decisao agravada, aduzindo que o juizo a quo
vem causando 6bices aos processos em que sdo ofertados precatérios em garantia
ou compensacao, colocando a forma demasiadamente a frente do direito.

Entretanto, totalmente prudente a atitude do magistrado a quo ao condicio-
nar o oferecimento de precatérios ao atendimento prévio de requisitos formais, a
fim de tentar minimizar a pratica usual da empresa X, de oferecer os mesmos pre-
catérios em execucoes diferentes, conforme foi noticiado no capitulo anterior.

Entdo, para evitar a utilizacado do mesmo precatério repetidas vezes em
execucoOes fiscais diferentes, como efetuado de forma sistematica pela ora agra-
vante, totalmente salutar se mostra a cautela adotada pelo insigne juiz na questao
afeta aos precatérios.

8) Da necessidade de manutencao da decisao agravada também como
forma de protecao a concorréncia

Finalmente, deve ser mantida a decisao agravada também como forma de
protecdo a concorréncia, porquanto, no caso do ICMS, cuja aliquota bésica geral
varia nos Estados entre 17% e 18% do valor da operacéo, torna-se impactante a
néo-oneracao do contribuinte com o pagamento do tributo.

Efetivamente, se o bem for oferecido por valor abaixo do preco de merca-
do, em fungao da inexisténcia de oneragao com o ICMS, tal conduta demonstra
um flagrante caso de préatica de precos predatérios, com potencial prejuizo a
concorréncia.’

Por outro lado, mesmo nao se utilizando dessa vantagem, quando a empresa
oferece a mercadoria ao preco de mercado, onerando o consumidor e deixando

5BASTOS, Celso Ribeiro. O principio da livre concorréncia na Constituicdo Federal. Revista de Direito Tributario e
Financas Publicas, Sao Paulo, n. 10, p. 190-204, 1995.
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de repassar os valores ao Estado, tem-se um evidente caso de aumento injusti-
ficado e ilicito dos lucros dos controladores da sociedade, que pode chegar, em
determinados segmentos, a 388%°.

Logo, a sistematica auséncia do recolhimento do tributo devido, especial-
mente em se tratando de tributo indireto, pode ser considerada um dos meios de
se proceder ao aumento arbitrario de lucros e de se ocupar uma posicao de maior
vantagem no campo de batalha concorrencial.”

Conseqlientemente, o contribuinte que, tendo desoneracéo ilicita e contu-
maz de parte da carga tributéria, consegue vender seus produtos abaixo do prego
de custo contraria, em um primeiro plano, o préprio fundamento da livre iniciativa,
art. 170, caput, da Constituicao Federal, e prejudica a concretizagao do principio
da livre concorréncia no mercado, consagrado no inciso IV da norma constitucional
em evidéncia, pois ao exercer de forma abusiva sua posicao no mercado, acaba
desequilibrando a igualdade de condigbes competitivas.

Em um segundo momento, é atingido também o principio de defesa do con-
sumidor, art. 170, V, pois o destinatério final da cadeia de circulacéo, que poderia
parecer beneficiado com a oferta de bens a precos inferiores aos de produgao,
também podera passar a ser prejudicado. Isto porque a predatoriedade acaba por
eliminar ou prejudicar a concorréncia, favorecendo a concentragao de mercado,
o que facilita a posterior fixacao de pregos em niveis excessivos.®

No caso em aprego, a empresa X é considerada devedora contumaz do
tributo estadual, ja que seu recolhimento do ICMS vincendo é irrisério.

Em decorréncia do nao pagamento do tributo devido, sobra margem para
conferir maiores descontos em suas vendas, agraciar seus clientes com diversos
brindes, ou até mesmo promover inauguracoes de filiais com direito a shows cus-
teados, indiretamente, pelos cofres publicos, conforme revela a noticia publicada
no Jornal Correio do Povo de 28/03/07.

Ao azo, cumpre informar que em levantamento efetuado pelo Estado acerca
da arrecadagao de ICMS levada a cabo por empresas do mesmo seguimento eco-
noémico da empresa ré, detectou-se o potencial de afetagao a livre concorréncia,
ante o seu inadimplemento contumaz.

Como se verifica da tabela abaixo, no periodo analisado (10/06 a 02/07), a
média de recolhimento de [CMS das empresas do mesmo seguimento econémico
(v.g., (...), entre outras) gira em torno de R$ 7.000.000,00 (sete milhdes), ao
passo que o valor recolhido pela Empresa X , no mesmo periodo, foi de meros

R$ 3.956,24.

¢ CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, Consulta n°® 0038/99.

7 CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. O abuso do poder econémico e os tributos indiretos. Jus Navigandi, n. 66,
2003, Disponivel em: <http://www. www1 jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4108> Acesso em: 29 maio 2005.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. O principio da livre concorréncia na Constituicdo Federal. Revista de Direito Tributario e
Financas Publicas, Sao Paulo, n. 10, p. 190-204, 1995.
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Relacao das empresas do mesmo Arrecadacao de Faturamento no
seguimento da requerida ICMS no periodo de | periodo de 10/06 a
10/06 a 02/07 02/07

Empresa A R$ 8.733.909,10 R$ 77.465.873,73
Empresa B R$ 9.265.859,85 R$ 91.824.557,81
Empresa C R$ 2.186.285,93 R$ 23.108.345,11
Empresa D R$ 10.981.945,71 R$ 132.711.734,50
Empresa E R$ 7.797.579,25 R$ 103.538.309,03
Empresa F R$ 3.689.536,16 R$ 50.946.029,50
Empresa G R$ 1.428.053,31 R$ 21.766.713,83
Empresa H R$ 2.783.237,30 R$ 39.784.252,00
Empresa [ R$ 8.020.537,23 R$ 123.736.075,58
Empresa J R$ 8.216.521,43 R$ 130.240.480,27
Empresa L R$ 16.479.729,15 R$ 306.494.233,40
Empresa M R$ 6.531.839,22 R$ 161.214.709,08
Empresa X R$ 3.956,24 R$ 77.761.073,32

Considerando, ainda, que a média de sete milhoes refere-se a periodo de
cinco meses, a média mensal de recolhimento de ICMS pelas empresas concorrentes
é de aproximadamente R$ 1.400.000,00 (um milhado e quatrocentos mil reais),
enquanto a da Empresa X é de insignificantes R$ 791,24 (setecentos e noventa
e um reais e vinte e quatro centavos).

Assim, por meio ardil — ndo pagamento do tributo — a empresa demandada
interfere prejudicialmente no mercado, ja que aumenta consideravelmente sua
margem de lucro, dispondo, inclusive, de maiores recursos para manter sua politica
de pregos baixos as custas do Erario.

Com essa pratica, fica facil implementar sua projecédo de crescimento de
30% no ano, e atingir o faturamento projetado de R$ 180.000.000,00 para
o ano de 2007, inclusive com abertura de 05 (cinco) novas lojas, conforme en-
trevista veiculada por Polibio Braga, prejudicando ainda mais a concorréncia em
relagdo as empresas do mesmo seguimento econémico que cumprem com suas
obrigacoes tributérias.

Portanto, nao pode o Poder Judiciério ser conivente com essa manobra
ilicita praticada pela empresa X, diante do prejuizo causado a concorréncia e
aos cofres publicos, fator determinante para manter irretocavel a decisdo que
decretou a indisponibilidade dos bens dos recorrentes, com fulcro na Lei n°
8.397/92.

IV - DOS PEDIDOS
DIANTE DO EXPOSTO, o ente publico requer seja negado provimento

ao agravo de instrumento, mantendo-se a decisao hostilizada por seus préprios
fundamentos e pelas razdes supra-expendidas.
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Finalmente, caso seja dado provimento ao agravo, o que nao se admite,
requer o pronunciamento explicito sobre os dispositivos legais invocados, a fim
de viabilizar eventual interposicao de recurso a instancia superior.

Porto Alegre, 27 de junho de 2007.

Cristiano Xavier Bayne
Procurador do Estado
OAB/RS n.° 46.302
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PARTE 4

LFSD
N° 70020034906
2007/CIVEL

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA CAUTELAR FISCAL.
INDISPONIBILIDADE DOS BENS DA EMPRESA E DE SEUS
ADMINISTRADORES.

I. No caso concreto, a empresa nao conseguiu demonstrar a desar-
razoabilidade da liminar deferida.

II. A contratacao de empresa de consultoria tributaria nao retira a
responsabilidade pelos atos praticados em nome da agravante.
IIl. Caracterizado que a empresa possui débitos, inscritos ou nao
em divida ativa, que somados ultrapassam 30% do seu patriménio
conhecido. Requisito previsto no art. 2°, VI da Lei 8397/92.

IV. A empresa, em que pese notificada pela Fazenda Piblica para
que procedesse ao recolhimento do crédito fiscal, deixou de paga-lo
no prazo legal (art. 2°, V, ‘a’ da Lei 8397/92).

V. Nao afastada a hipétese de que a empresa esta a praticar atos
que dificultam ou impedem a satisfacao do crédito com a aquisicao
de precatérios ao invés do pagamento em dinheiro dos débitos
tributarios.

VI. Imével dado em garantia em cinco execucédes fiscais propostas
pelo agravado, ja se encontra onerado também em execucoes da
Fazenda Publica Nacional.

VII. Contudo, cabe a reducao do percentual de indisponibilidade
de 50% para 10% a incidir sobre o valor dos ativos financeiros da
empresa, a fim de nao provocar a impossibilidade de execucao de
suas atividades.

AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO, POR MAIORIA.

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 70020034906

PRIMEIRA CAMARA CIVEL COMARCA DE PORTO ALEGRE
AGRAVANTE Empresa X E OUTROS

AGRAVADO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os

Desembargadores integrantes da Primeira Camara Civel do

Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade rejeitar a preliminar e por maioria
dar parcial provimento ao agravo de instrumento, vencido o Presidente que proveu

integralmente.
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Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatério, os eminentes Senhores
DES. HENRIQUE OSVALDO POETA ROENICK (PRESIDENTE) E DES.
IRINEU MARIANI.

Porto Alegre, 22 de agosto de 2007.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI,
Relator.

RELATORIO

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (RELATOR)

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra decisédo do juizo de
origem que, em medida cautelar fiscal, deferiu parcialmente a liminar para deter-
minar a indisponibilidade de bens da empresa ré e de seus administradores, até o
limite do montante da divida, exceto os ativos financeiros, que ficara no patamar
de 50% dos ativos existentes, resguardado o mesmo limite, acolhendo os pedidos
constantes dos itens “a” e “d” da inicial (fls. 536/540).

Sustenta a empresa agravante que a pretensao do agravado pretende
quebrar a empresa; que se esta a confundir ‘interesse piblico’ com ‘interesse da
Fazenda Publica’, tendo em vista seu papel no cenéario econémico; que o juizo
poderia optar por meios menos gravosos ao executado em respeito ao art. 620 do
CPC; que houve inobservancia dos principios da Proporcionalidade e da Razoa-
bilidade, pois tal decisao iré repercutir nos funcionérios, atacadistas, fornecedores,
prestadores de servigos etc.; que, em relagao aos ilegais aproveitamentos de créditos
fiscais, a agravante seguiu orientacao de empresa de consultoria tributaria; que o
perigo do aproveitamento focava-se somente na probabilidade de autuacao fiscal
com multa exagerada; que o direito ao creditamento é plenamente acolhido por
nossos tribunais, entretanto nao poderia ter sido usufruido antes da determinacao
judicial e nisso consistiu o erro da agravante; que a medida cautelar deferida é
por demais predatéria, exagerada, se considerada a situagao dos agravantes; que
hoje o ativo total da empresa é de R$ 147.910.501,13; que os créditos de preca-
térios constantes representam R$ 84.124.326,25; que somente os precatérios ja
pagam boa parte da divida; que a agravante nunca adquiriu precatérios pelo seu
valor integral, como alegado pelo Fisco; que nao houve qualquer dilapidacao do
patriménio pela empresa; que esta oferece precatério em execugdes fiscais para
garantia do juizo, ndo em compensacao; que ha jurisprudéncia pacificada no
sentido de possibilidade de penhora, bem como quanto ao direito de compen-
sacao de créditos de precatérios com débitos tributarios; que a empresa pagou
boa parte do débito que motivou a medida cautelar fiscal, tendo ainda garantido
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outra boa parte; que aderiu ao REFAZ em 2003, tendo pago 34 das parcelas; que
foi excluida do REFAZ injustamente, pois os valores de ICMS vincendos - junho,
julho e agosto de 2006 — foram quitados com precatério, com autorizagao judicial;
que, em inumeras ‘dividas’ objetos da medida cautelar, a empresa ja apresentou
embargos a execucao, o que torna suspenso o juizo, sem possibilidade de qualquer
medida a respeito; que os valores a descoberto representam menos dos 30% do
patrimoénio da empresa, requisito legal para a agao cautelar; que, se considerados
os pagamentos do REFAZ, as garantias apresentadas e ainda a integralidade dos
precatérios que a empresa possui, sobra valores irrisrios de débito a garantir, o
que retira o cabimento da medida cautelar; que estao presentes os requisitos para
a concessao da tutela de urgéncia.

Foi concedido efeito ativo em parte, para reformar a decisao somente no
tocante ao percentual, que devera ser de 10% a incidir sobre o valor do ativo
financeiro da empresa (fls. 1099/1104).

Foram opostos embargos de declaracao (fls. 1107/1109), que foram rejei-
tados (fls. 1159/1160).

O agravado apresentou contra-razdes as fls. 1110/1127, sustentando preli-
minarmente que cabe se negar provimento de plano ao recurso, pois a recorrente
nao enfrentou fundamento que por si s6 é capaz de manter a decisao agravada.

Ouvido, o Ministério Piblico opinou pela rejeicao da preliminar e, no mérito,
pelo parcial provimento do recurso (fls. 1153/1157).

E o relatério.

VOTOS

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (RELATOR)

Quanto a preliminar argliida pelo agravado, tem-se por bem nao acolhé-la.

A empresa agravante traz diversas alegacbes a afastar a liminar deferida
pelo Juizo de origem. O nao enfrentamento de um dos fundamentos utilizados
nao possui o condao de por si sé justificar a negativa de provimento de plano
ao agravo, pois, caso acolhida uma das alegagbes suscitadas pela recorrente, a
decisao poderia ser modificada.

No mérito, mantenho os argumentos ja declinados quando da concessao
em parte do efeito suspensivo ativo ao presente recurso:

“Compulsando os autos, tem-se que o Juizo de origem considerou presentes
os requisitos para a concessdo da liminar em medida cautelar fiscal, diante dos
seguintes fatos:

- comprovacdo da existéncia de vultuoso débito tributdrio, na ordem de R$
127.662.286,46;

- em relacdo aos débitos jd judicializados, na ordem de R$ 96.611.098,52,
ha apenas bens penhorados, livres de qualquer outros énus ou discussao judicial,
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no valor equivalente a R$ 1.356. 000, 00, ou seja, pouco mais de 1% do total da
divida;

- disparidade entre os débitos fiscais e o patrimbnio conhecido da empresa,
superando em muito o limite legal de 30%;

- prdtica de atos que dificultam a satisfacdo do crédito tributdrio, como
compra de precatérios pelo seu valor integral, sendo incerta a possibilidade de
compensacdo de tais valores com os débitos tributdrios, em relacdo ao entendi-
mento jurisprudencial;

- que a empresa foi devidamente notificada para o recolhimento do crédito
tributdrio, mas deixou de pagd-lo, sem que os débitos estejam suspensos;

- possivel prdtica de concorréncia desleal com as demais empresas do
ramo.

No mais, quanto a extensao da medida aos sécios-administradores, entendeu
presentes os requisitos, pois os agravantes eram dirigentes da empresa ao tempo da
constituicdo dos créditos tributdrios vencidos e ndo pagos, com razodveis indicios
de que teria ocorrido em face de descumprimento da lei.

Com efeito, ao menos em juizo perfunctorio, a parte agravante ndo conseguiu
demonstrar a desarrazoabilidade da liminar deferida em medida cautelar fiscal.

Primeiro, a contratagcdo de empresa de consultoria tributdria ndo retira a
responsabilidade pelos atos praticados em nome da empresa, pelos quais respon-
dem tanto ela quanto seus diretores, gerentes ou representantes, estes ultimos no
caso de comprovados ser os atos praticados com excesso de poderes ou infracdo
de lei, contrato social ou estatutos, nos termos do art. 135, IIl do CTN.

Quanto ao balanco patrimonial da empresa, prima facie, considerando que
perfaz o montante de R$ 79.072.620,58 (fl. 609), também ndo afasta a incidéncia
da hipétese prevista no art. 2°, VI da Lei 8397/92, pois caracterizado que a empresa
possui débitos, inscritos ou ndo em Divida Ativa, que somados ultrapassam 30%
do seu patriménio conhecido.

No tocante ao valor real dos precatérios que possui, consta de documento
publicado aos acionistas, que o valor resulta em R$ 15.286.445,70. Querer atribuir
ovalor de R$ 84.124.326,25, como efetivo valor que a empresa possui em créditos
oriundos de precatério, ndo cabe neste momento processual de juizo perfunctério.
Contudo, mesmo considerando o valor alegado pela empresa, como sendo de seu
patriménio em R$ 147.910.501,13, também nédo afasta a hipétese legal acima
mencionada, em se considerando que o total da divida tributdria que, a principio,
possui perante o Fisco Estadual alcanca o valor de R$ 127.662.286,46.

Ademais, ndo hd como se discutir que a empresa, em que pese notificada
pela Fazenda Publica para que procedesse ao recolhimento do crédito fiscal, deixou
de pagad-lo no prazo legal, hipétese prevista no art. 2°,'V, ‘a’ da Lei 8397/92.

Também ndo afastada a hipdétese de que a empresa estd a praticar atos
que dificultam ou impedem a satisfacdo do crédito, pois a aquisicdo de precato-
rio, embora aceita por grande parte da jurisprudéncia para garantia do juizo em
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execucoles fiscais, ndo deixa de desobedecer a ordem prevista no art. 11 da Lei
6830/80, sendo que o dinheiro utilizado para a aquisicdo dos precatérios poderia
servir para pagar os débitos executados ou até mesmo viabilizar a possibilidade
de parcelamento com os beneficios legais para tanto.

Por fim, quanto as garantias apresentadas pela empresa, segundo prevé o
Estado do Rio Grande do Sul, ora agravado, ha 12 execugées fiscais em tramitagdo
na 6° Vara da Fazenda Publica contra a empresa agravante, sendo que dessas, 5
execugoes tém garantido o juizo com imdvel jG onerado por execucoes fiscais movidas
pela Fazenda Publica Nacional, que, como se sabe, tem preferéncia em relacdo aos
créditos tributdrios do Estado. E contra isso nada foi alegado pela recorrente.

Dessa forma, em juizo liminar, ndo hd como afastar o deferimento da me-
dida cautelar fiscal, inclusive no tocante aos sécios, com base no art. 4°, § 1° do
ja citado diploma legal, pois tais, ao tempo da constituicdo do débito tributdrio,
detinham poderes para fazer a empresa cumprir suas obrigacées fiscais e assim
nao o fizeram.

Contudo, cabe ser concedido em parte o efeito ativo pleiteado, apenas no
sentido de reduzir o patamar de 50% para 10% a incidir sobre os valores dispo-
niveis dos ativos financeiros da empresa, a fim de nao provocar a impossibilidade
de execucdo de suas atividades.”

No tocante a alegacéo de que foi injustamente excluida do REFAZ I, pois
os valores de ICMS vincendos — junho, julho e agosto de 2006 — foram quitados
com precatdrio, com autorizacao judicial, tem-se que a empresa pagou 34 parcelas
e, mesmo sem se adentrar no mérito sobre a autorizacao judicial, verifica-se que
deixou de efetuar o pagamento das parcelas posteriores também, fato este que
justifica sua exclusao pela inadimpléncia por trés meses consecutivos ou nao, nos
termos do art. 5°, XI, ‘@’ do Decreto n. 42.633/03.

Pelo exposto, rejeito a preliminar e dou parcial provimento ao agravo de
instrumento, para reformar a decisdo somente no tocante ao percentual, que
deveréa ser de 10% a incidir sobre o valor dos ativos financeiros da empresa,
independentemente de limitacdo temporal.

DES. HENRIQUE OSVALDO POETA ROENICK (PRESIDENTE)

Eminentes colegas. Quanto a preliminar contra-recursal, acompanho o
digno Relator e também a rejeito. Na questao de fundo, contudo, vou pedir a
mais respeitosa vénia ao eminente Relator para prover o agravo e desconstituir e
decisao de primeiro grau.

A indisponibilidade de bens e ativos financeiros é medida por demais dréasti-
ca e se justifica apenas em ultimo e derradeiro caso, e desde que bem evidenciadas
as circunstancias para seu deferimento.

Na espécie, em primeiro lugar, nao se me apresenta tao clara a questao a res-
peito da extensao da divida (passivo) em relagéo ao patriménio (ativo) da empresa
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devedora. Parece-me que deve ser examinada com alguma reserva a assertiva do
Estado - por inexisténcia de prova cabal a respeito, senao mera alegagéo do credor
-, de que o passivo da empresa estaria a representar, hoje, aproximadamente 200%
de seu ativo. Sabe-se que em questdes que tais, o jogo com os nimeros admite
as mais variadas e mirabolantes férmulas. Por isso também néao se esté aceitando
como verdade absoluta a assertiva da devedora em relacéo a tal questao. Apenas
se colocando a duvida. E existente tal davida, temeréria se apresenta, maxima
vénia, a concessao da liminar. Ao menos na extensao em que foi dada.

A segunda questao é tao delicada quanto a primeira. Diz com a existéncia
de créditos que foram cedidos a empresa devedora, relativos a precatérios vencidos
e nao pagos pelo Estado. E a pretensédo da devedora em relacdo a tal questéo,
aqui e agora, ao menos, nao é a de compensacao de tais créditos com os débitos
existentes. Quer, por ora, tho somente, que sejam admitidos tais créditos como
garantia das execucoes. E isto é possivel. Alids, de ha muito vem o STJ entendo
possivel a penhora de tais créditos. E quanto a real extensao de tais valores, e o que
representariam corrigidos, em relacao as dividas, ao menos em sede de cognicao
suméria de liminar, nao se sabe. Nao hé uma prova segura a tal respeito. Por isso,
antes de determinar a drastica medida da indisponibilidade, como determinada na
origem, parece-me, méaxima vénia, deveria ser feita uma investigacéo a respeito.

Também hé o alegado pagamento parcial, face a um parcelamento a que
teria aderido a devedora (REFIZ), posteriormente suspenso por falta de pagamento.
O que representou tal pagamento em relagao a divida, é matéria que, por igual,
entendo controversa.

Por fim, a questao de cunho eminentemente social. Ainda que reduzida a
extensao da medida de indisponibilidade a 10% dos ativos financeiros da empresa,
como propde o eminente Relator em seu judicioso voto, ainda assim tal medida
— sabe-se pela experiéncia que se tem em situacoes que tais — isto representa-
r& a morte da empresa. Se a sobrevivéncia ja é dificil em situacoes normais de
administracéo, face a monstruosa carga tributaria deste pais, invidvel se toma
com o confisco de qualquer renda que seja. Mas isto é apenas um argumento
complementar, pois se nao houvesse qualquer divida quanto as questdes acima
elencadas, até se poderia pensar na medida radical. Mas ndo. Ao menos em um
juizo de cognicao absolutamente suméria como se esté agora, nao vejo elementos
de prova concludentes a permitir a mantenga da decisdao a quo, méaxima vénia
das posicoes divergentes. E pelas mesmas razdes, ha de se estender a medida aos
sécios da empresa devedora.

Entéo, com estas singelas consideracdes, rejeito a preliminar contra-recursal,
mas, na questdo de fundo, ousando divergir - pela divida que me assola - dos
doutos fundamentos da decisdo agravada e daqueles que embasam o voto do
eminente Relator, meu voto é pelo integral provimento do presente agravo de
instrumento ao efeito de desconstituir a decisao a quo que determinou a indis-
ponibilidade de bens e ativos financeiros dos ora agravantes.
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Em suma: rejeito a preliminar contra-recursal e provejo o agravo.
E o voto, com a maxima vénia do eminente Relator.

DES. IRINEU MARIANI - De acordo com o Relator.

DES. HENRIQUE OSVALDO POETA ROENICK - Presidente - Agravo
de Instrumento n°® 70020034906, Comarca de Porto Alegre: “POR UNAMINIDADE,
REJEITARAM A PRELIMINAR E POR MAIORIA, DERAM PARCIAL PROVIMEN-
TO AO AGRAVO, VENCIDO O PRESIDENTE QUE PROVEU.”

Julgador(a) de 1° Grau: CLAUDIO LUIS MARTINEWSKI
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Parecer n° 14.586

SUPERINTENDENCIA DE PORTOS E HIDROVIAS. CONTRATO DE
SERVICOS DE DRAGAGEM DO CANAL DA FEITORIA NA LAGOA DOS
PATOS: ATRASO NO CUMPRIMENTO DA AVENCA, PELA CONTRATADA.
IMPOSICAO DE MULTA CONTRATUAL: PROCEDIMENTO ADMINISTRA-
TIVO PARA APURACAO DA FALTA. VALOR DA MULTA.

1. Necessidade de refazimento do procedimento administrativo para apuracédo
de falta contratual. Indicios, no entanto, de plausibilidade juridica de que falta
houve, e era sancionavel.

2. Possibilidade de manutencéao da retengao dos valores atinentes a multa,
enquanto tramitar o procedimento, j& que sua natureza juridica, no caso, era
de medida cautelar administrativa.

3. Correto o célculo do valor da multa realizado pela contratante, inclusive
com chancela do érgao interno de auditoria (CAGE).

1. RELATORIO

Trata-se de expediente administrativo com tramitacédo na Superintendéncia
de Portos e Hidrovias (SPH), relativamente a contratacédo da empresa Transpavi-
Codrasa S.A. para prestagao de servicos, em regime de empreitada por prego
unitério, de dragagem do Canal da Feitoria, na Lagoa dos Patos, com volume
total estimado de 600.000 m3, conforme especificacoes técnicas do edital de
concorréncia.

Dada a natureza da consulta, e, ainda, as diversas circunsténcias faticas que
a envolvem, o relatério deveréa ser pormenorizado.

A concorréncia, tipo menor preco, foi realizada em novembro/2004, tendo
sido vencedora a empresa acima referida (Unica licitante).

Contrato lavrado em 27.12.2004 (fls. 317-323). Valor global do con-
trato: R$2.205.000,00. Cronograma fisico-financeiro prevendo término em
maio/2005.

Autorizado o inicio dos servigos em 21.02.2005 (fl. 335), com retificagdo em
29.05.2005 (fl. 342). Em vista da retificagao, celebrado termo aditivo ao contrato
para adequacéao do cronograma fisico-financeiro (fls. 354-355). Posteriormente,
uma vez identificadas caracteristicas técnicas distintas daquelas inicialmente pre-
vistas para a dragagem (conforme informacao do engenheiro fiscal da SPH - fls.
364-367), celebrado segundo termo aditivo para nova adequacgao do cronograma,
em 08.09.2005 (fls. 398-399).

Em 09.12.2005, informada pela contratada a paralisacao parcial do servico
em virtude de “1 — exigéncias da Capitania dos Portos — Rio Grande, referente as
vistorias, pendentes; 2 — exigéncia de docagem da draga, por parte da Capitania.”.
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O engenheiro fiscal da SPH, na mesma data, assim se manifestou: “(...) apés ana-
lisar as justificativas expostas no Oficio pelo Engenheiro Joao Pedro Pacheco, esta
fiscalizacao considera procedente as mesmas e sugere que a SPH realize o aditivo
de prazo ao referido Contrato de mais 30 dias para conclusdo do mesmo.”.

A seguir, o Sr. Superintendente da SPH noticiou todo o havido ao Sr. Con-
tador e Auditor-Geral do Estado, solicitando orientagdo. Em sintese, disse que: (a)
a previsao de entrega do final do servico (09.12.2005) nao se confirmou, tendo
sido a SPH informada pela empresa da impossibilidade de cumprimento somente
na mesma data em que estava previsto o término do contrato (09.12.2005); (b) a
empresa teria informado a SPH que voltaria aos servigos em 21.12.2005, mas a
prépria SPH obtivera a informagao de que a draga envolvida na operagéo somente
teria deixado o porto de Pelotas em 23.12.2005; (c) a conclusao do servico, nao
obstante todos os problemas, era necessaria porque ainda havia trechos criticos
com assoreamento, situacao que certamente se agravaria com a chegada do verao
(estiagem — reducéo do nivel dos rios), acarretando risco de comprometimento no
abastecimento do GLP para a regiao metropolitana.

A CAGE, por intermédio da Informacao 001/2006, manifestou-se assim
(fls. 410-414): (a) cogitou do inadimplemento contratual por parte da contratada,
devendo a Administragao verificar a ocorréncia de circunstancias que autorizassem
aaplicacao do art. 78 da Lei de Licitacoes; (b) caso comprovado o descumprimento
contratual, necessério seria auferir-se se, em razao do principio da economicidade,
nao seria melhor manter o contrato, em virtude do custo da rescisao; (c) deveria a
SPH notificar a contratada a prestar esclarecimentos acerca do possivel descum-
primento contratual, prevendo a possibilidade de aplicacao das sancdes previstas
nos arts. 86 e 87 da Lei de Licitacoes; (d) possibilidade de retencao de valores a
serem pagos pelas parcelas do servigo, para assegurar o pagamento de eventual
multa a ser imposta; (e) possibilidade de prorrogacéo do prazo do ajuste.

Em vista disso, solicitou a SPH que a CAGE informasse sobre possibilida-
de de aplicagdo de multa, e sobre qual valor, considerando que efetivamente os
servicos se concluiram com atraso.

Ainda, a SPH encaminhou, também, consulta ao Tribunal de Contas do
Estado, que deixou de conhecé-la em funcéo do disposto no § 3° do art. 138 do
Regimento Interno daquela Corte.

De outra parte, encontra-se apenso o expediente n® 01152-1836/06-4, pelo
qual a SPH, mediante o Oficio n® 139/GAB/SPH (datado de 29.03.2006) cientifica
a contratada para apresentar suas justificativas para o atraso.

Com vista a assessoria juridica da Secretaria dos Transportes, esta reporta-se
a sua manifestacao exarada no expediente n°® 01246-1836/06-1.

Referido expediente 01246-1836/06-1 foi instaurado a partir de reque-
rimento da contratada (datado de 11.04.2006), pelo qual noticiou a retengao,
pela contratante, de parte da ultima parcela devida pelo contrato (seriam mais
de R$ 200.000,00). Alegou que tal retencéo se deu sem observancia do devido
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processo legal. No mérito, disse que eventual atraso, se houve, foi infimo e que a
SPH deveria ter observados os limites de tolerancia para pagamento do servico
(item 3 do anexo I). Quanto a multa aplicada (previsao contratual méxima de
10%), sustentou que nao poderia se dar sobre o valor total do contrato, e sim
sobre o valor “da obrigacao” (sem, no entanto, especificar o que seria “valor da
obrigagao’). Requereu: (a) liberacdo “liminar” da parcela retida; (b) no mérito,
que se declarasse inaplicavel a multa; (c) alternativamente, caso mantida a multa,
que o percentual de 10% incidisse sobre o “valor da obrigacao, terceira hipétese,
da alinea ‘b’ da Clausula Décima Sexta do contrato em tela”.

Em 08.05.2006, a requerente complementa sua defesa, considerando que
somente nesta data teve vista do autos administrativos atinentes ao contrato em
si (uma vez que, até entdo, achavam-se no TCE). Acrescenta como fundamentos
o fato de o engenheiro fiscal da obra ter concordado com as justificativas entao
apresentadas pela contratada para o atraso na conclusao do avencado. Vale-se,
também, da manifestacdo da CAGE acima referida, no sentido de que era ne-
cessario obedecer-se ao principio da ampla defesa no caso, o que, a seu ver, nao
se configurou com a expedicao de oficio para que se justificasse o atraso. Repete
que o descumprimento deu-se, em verdade, pela SPH, que deveria ter tolerado
o atraso. Aponta que a notificagdo (expediente n° 01152-1836/06-4) somente
deu-se apds concluida a obra. Finalmente, diz que nao houve dolo e tampouco
prejuizo ao interesse publico e ao eréario, tendo havido apenas pequeno atraso
na conclusdo dos trabalhos. Repete os pedidos anteriormente formulados. Junta
documento pelo qual deu ciéncia expressa a SPH acerca do término dos servigos
em 24.01.2006.

A manifestagéo, entao, da assessoria juridica da Secretaria dos Transportes
foi no sentido de que seria necesséria a juntada dos seguintes documentos: (a)
justificativa da ndo efetivacéo do terceiro termo aditivo ao contrato; (b) recebimento
do servico; (c) informagéo referente a eventuais prejuizos havidos, decorrentes do
atraso no cumprimento pela contratada; (d) ato com a decisao e a justificativa
sobre a retencdo de valor para cobertura de eventual multa contratual. Enten-
de, ainda, que a imposicdo de multa é ato discricionario do administrador, que
examinara todas as circunstancias que envolvem o descumprimento contratual e
especialmente os documentos cuja juntada entende cabivel. Devolve a SPH sem
outra concluséo.

A seguir, manifesta-se o Sr. Superintendente da SPH no seguinte sentido
(fls. 56-57):

“Em face dos questionamentos formulados pela Assessoria Juridica, dessa
Secretaria, passamos a esclarecé-los, conforme segue abaixo:

Com referéncia ao item 3 - Orientacoes sobre encaminhamentos:
3.1 - Da instrucao do processo

Questionamento a) Informacao referente ao motivo da nao efetiva-
cao do 3° Termo Aditivo ao Contrato
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O processo numero 689-18.36/04-6 foi recebido na Diretoria da SPH no
dia 12-12-2005, somente ap6s o término da vigéncia do contrato, 09-12-
2005.

Conforme justificativa da Empresa Transpavi-Codrasa, a draga estava para-
lisada desde 09-11-2005, pelos seguintes motivos:

1) exigéncia da Capitania dos Portos referente a vistoria pendente da draga;
2) exigéncia de docagem da draga, por parte da Capitania dos Portos.
Diante do exposto, entendemos que o atraso da obra ocorreu tinica e exclu-
sivamente por parte da Empresa. Além disso nao tinhamos garantia da
data de reinicio dos servicos, pois era exigida docagem do equipamento
utilizado, pela Capitania dos Portos, conforme se verifica no Oficio datado
de 09-12-2005, as folhas 396/403, deste processo.

Questionamento b) Termo de recebimento do servico ou informacao
equivalente a conclusao e entrega do objeto contratado.
Anexamos ao presente o Termo de Recebimento solicitado.
Questionamento c) Considerando a data e prazo de conclusao dos
servicos, informacao referente a existéncia de eventuais prejuizos
ao Estado, decorrentes do atraso, especificando sua natureza e
valor.

O atraso na conclusao dos servigos nao permitiu que a SPH restabelecesse
as condigdes normais da navegagao do Canal da Feitoria, trazendo varios
transtornos aos seus usuérios como:

1) aumento dos riscos de seguranca as embarcacoes que trafegam no respec-
tivo canal, pois na execucdo de uma dragagem o canal fica congestionado
pela draga e embarcacgdes auxiliares, com isso, prejudicando os trabalhos
de manutencédo da sinalizagdo néutica. Inclusive, a Capitania dos Portos
expediu a Portaria de n.° 01, datada de 04-01-2006, declarando a impra-
ticabilidade parcial do Canal da Feitoria, em fungao das mas condigdes da
sinalizacao local. Isto ocorreu devido a uma manobra da draga que estava
em operacéo, conforme consta na cépia da folha n.° 04, do processo n.°
527-18.36/06-8.

2) O atraso na execucéao dos servicos fez com que adentrassemos no peri-
odo de estiagem, onde ocorre a diminuigao do nivel d’4dgua. Situacao esta
confirmada por encalhes de navios no trecho contratado, conforme relatério
de dragagem (Navio Tanque Guaruja). Importante enfatizar que estas em-
barcagdes encalhadas transportam cargas perigosas.

Questionamento d) Ato com a decisao e justificativa sobre a reten-
céao de valor para cobertura e eventual multa contratual

Baseado na Informacao da Contadoria e Auditoria - Geral da CAGE/DAUD
010/2006 - cépia anexa, foi determinada a multa e a retencao da garantia
contratual, conforme fls. 161 a 168, do processo 893-18.36/06-4, anexa
por copia.

Era o que tinhamos a esclarecer.”

Acostados termo de recebimento provisério, datado de 22.06.2006, cépia da

declaracéo de impraticabilidade parcial do canal de navegacao no Canal da Feitoria
na Lagoa dos Patos (portaria da Capitania dos Portos, datada de 04.01.2006),
copia de portaria oriunda da Capitania dos Portos determinando instauracao
de inquérito para apurar acidente de navegacéo no Canal da Feitoria, cépia da
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Informacdo CAGE/DAUD 010/2006 exarada no expediente administrativo n°
0893-1836/06-4, e, finalmente, cdpia da decisao administrativa que determinou
a retencado do valor da multa, descontando-o da tultima parcela a ser paga.

Na referida Informacao 010/2006, a CAGE apresenta entendimento de
que efetivamente houve culpa da contratada pelo atraso, sendo absolutamente
cabivel a imposicao de multa contratual. Quanto ao valor da multa, entende que o
percentual deve incidir sobre a totalidade do valor contratual, com base na alinea
b da clausula décima-sexta do instrumento.

E o relatério.
2. FUNDAMENTACAO

Do extenso relatério, colhem-se as questdes juridicas que deverado ser
enfrentadas no caso: (a) caracterizacdo ou nédo de descumprimento contratual
por parte da contratada; (b) legalidade da retencéo de valores atinentes a multa,
descontando-os da tltima parcela; (c) observancia ou nao do devido processo
legal para aplicacao da multa; (d) valor da multa.

2.1. Descumprimento contratual

Como se viu do relatério, a previsao do término do servico, contratualmen-
te, era 09.12.2005. Nesta mesma data, a empresa informou a SPH que desde
09.11.2005 o servico estava paralisado devido a exigéncias da Capitania dos
Portos de Rio Grande, referente a vistorias pendentes, bem como de “docagem
da draga”. Solicitou prorrogagao do prazo contratual, no que houve concordancia
da fiscalizacao.

Em 24.01.2006, portanto 46 dias depois do contratualmente previsto e 76
dias depois da paralisacao, o servico foi concluido.

Neste interregno (09.01.2006), houve um encalhe de navio (NT Guaruja)
e a consequiente declaracdo de impraticabilidade do canal.

Correta a manifestacéo da contratada no sentido de que néao teria deixado
de cumprir o objeto do contrato; o que houve, na verdade, foi o cumprimento com
atraso. Alias, é incontroverso o atraso. Mas o cumprimento com atraso também é
uma forma de descumprimento, pois acarreta risco de lesao ao interesse publico;
nao ¢ a toa que gera a possibilidade de sancao.

Assim, para se verificar se tal atraso no avencado poderia gerar a sanciona-
bilidade, haveria que se levar em conta alguns fatores: (a) tempo efetivo de atraso;
(b) eventual dano ao ente contratante; (c) eventual dano a terceiros.

No presente caso, o simples atraso, sem qualquer outra conseqiiéncia,
considerando a matéria de fato (canal da Lagoa dos Patos que é a tnica comu-
nicacado nautica da grande Porto Alegre com o oceano Atlantico) ja seria sufi-
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cientemente relevante para se autorizar a sancionabilidade. Nao bastasse isso,
como se viu, mesmo que a contratada / requerente argumente ter se tratado de
“(...) apenas alguns dias de atraso (...)”, neste “curto” periodo de tempo houve
evidentes problemas, inclusive com a navegabilidade do canal. Na verdade,
esta apreciacao do que seria curto ou longo periodo de tempo acaba sendo
relativa a cada caso e pode variar segundo o interesse de cada um. De todo o
modo, nao héa davida que este periodo somente poderia ser considerado curto
se efetivamente néo tivesse havido o menor risco ao interesse publico, situacao
que, como se viu, nao ocorreu.

Assim, ndo tenho davida que o atraso, no caso, esté tipificado como san-
cionavel pelas punicbes previstas no contrato.

[sto, por outro lado, nao elide o fato de que efetivamente agiu com boa-
fé a empresa ao informar formalmente a contratante do atraso. Tal conduta, de
todo elogidvel, nao era, no entanto, o suficiente para isenta-la da caracterizacao
de violacdo ao pactuado. E que tal cientificacdo ao Administrador somente se
deu 30 dias ap6s a paralisagao do servico, sendo que poderia, por uma questao
também de boa-fé, haver se dado com a devida antecedéncia, até para viabilizar
a decisao de conveniéncia e oportunidade do Administrador em providenciar ou
néao um aditivo contratual.

Tampouco deve-se olvidar que as condicdes de cumprimento contratual
devem permanentemente ser mantidas pela contratada. Em outras palavras:
deveria ela sempre atentar para manter seus equipamentos em consonancia com
a legislacao vigente e com as determinagdes das autoridades competentes. Por
tal razdo, nao vejo justificavel o argumento de que deixou de prestar o servico
a tempo por eventual responsabilidade de terceiro (no caso, a Capitania dos
Portos de Rio Grande). Deveria a contratada, por prudéncia, manter sempre as
vistorias de acordo com o exigido, bem assim com a devida antecedéncia (antes
de 09.11.2005) providenciado a liberacao da draga. E caso a draga nao tivesse
condicoes juridicas de utilizagao desde o inicio do periodo de vigéncia contratual,
desde entéo ja estaria tipificada esta outra falta da contratada. Tudo isso por forca
da clausula décima-terceira, item 2.2, alinea ¢, do contrato e, por decorréncia, o
que determina o art. 66 da Lei de Licitacoes.

Portanto, efetivamente houve cumprimento com atraso que justificasse a
aplicacao de sancao, no presente caso. Esta conclusao esta se dando com base nos
elementos que constam até o presente momento dos expedientes. Em funcéo do
que sera dito no item 2.3 infra, outra podera ser a conclusao caso a requerente,
ap6s o devido processo legal, demonstre que a falta havida nao era sancionéavel.
Considerando que alegou repetidamente violacéo ao contraditério e ao principio
do devido processo legal, faz crer que oportunamente, quando aberto o procedi-
mento regular, lograra demonstrar por outros meios que efetivamente nao deveria
ter sido punida.
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2.2. Retencao de valores

O segundo tema diz com a legalidade da retencéo dos valores, atinentes a
multa, descontando-os da ultima parcela.

A situacao fatica estd bem delineada: no momento do pagamento da ulti-
ma parcela (pelo relato da CAGE, seriam R$ 562.796,72), a SPH reteve o valor
atinente a multa (segundo a requerente / contratada, correspondendo a valor
superior a R$ 200.000,00).

A questao do devido processo legal fica para o item seguinte. No presente
item, examina-se apenas a retengao em si.

A situagédo se assemelha a retengao de que cuida o inc. IV do art. 80 da
Lei de Licitacoes, mas néo é idéntica porque o atraso, no caso, nao redundou
em rescisao contratual, até porque a rescisao nao era o desejo da Administracao
e tampouco atendia ao interesse publico (a conclusao do servigo era prioridade
no momento).

De todo o modo, a doutrina admite a retencéo de crédito, como medida
cautelar administrativa, visando a garantia de que, apés devidamente apurada
a falta, nao haveria risco de que, sendo julgada aplicavel a sancéo, ndo fosse ela
excutivel, por inviabilidade financeira da contratada sancionada.

Ensina, a respeito, Margal Justen Filho (in Comentarios a Lei de Licitagbes
e Contratos Administrativos. Sdo Paulo, Dialética, 2002; 92 edicao, p. 558):

“A lei autoriza a retengao dos créditos do particular na pendéncia da apuragao
do inadimplemento. Concretizada a rescisdo administrativa, a apuragao do
montante das perdas e danos pode ser demorada. A propria necessidade de
obediéncia ao principio do contraditério acarreta uma maior delonga. Se o
particular dispusesse de créditos ainda por receber, os prazos para pagamento
deles se esgotariam muito antes de exaurido o procedimento administrativo
de apuragao das perdas e danos.”

A retencdo tem esta natureza por decorréncia de um dos atributos do ato
administrativo, que é o da executoriedade, a qual, na licao de Celso Antonio Ban-
deira de Mello (in Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo, Malheiros, 2006;
212 edicao, p. 399), “é a qualidade pela qual o Poder Publico pode compelir ma-
terialmente o administrado, sem precisao de buscar previamente as vias judiciais,
ao cumprimento da obrigacdo que impds e exigiu”.

Ainda, do mesmo autor (obra citada, pp. 401-402):

“No Direito Administrativo a exigibilidade e a executoriedade, ao contrério
do Direito Privado, sao muito comuns. A exigibilidade ¢ a regra e a executo-
riedade existe nas seguintes hipéteses:

a) quando a lei prevé expressamente, que é o caso 6bvio;

b) quando a executoriedade é condicéo indispensavel a eficaz garantia do
interesse publico confiado pela lei a Administracédo; isto é, nas situacdes em
que, se nao for utilizada, havera grave comprometimento do interesse que
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incumbe a Administracdo assegurar. Isto ocorre nos casos em que a medida é
urgente e nao hé via juridica de igual eficacia a disposicao da Administragao
para atingir o fim tutelado pelo Direito, sendo impossivel, pena de frustracao
dele, aguardar a tramitagao de uma medida judicial. Nestes casos entende-se
que a autorizagao para executoriedade esta implicita no sistema legal, pois é
em decorréncia dele que a Administragdo deve garantir a protecao ao bem
juridico posto em risco.”

A situacao do presente expediente esta bem tipificada na previsao doutri-
néaria acima transcrita, razao pela qual, do ponto de vista da executoriedade do
ato administrativo, e, ainda, por se tratar de medida acautelatéria, bem agiu o
Administrador em reter o valor atinente a multa contratual. Tal valor, apés o devido
processo legal, poderéa ser evidentemente devolvido a contratada caso se apure
que a falta nao lhe poderia ter sido imputada.

2.3. Procedimento administrativo para apuracao da falta contratual

Quanto a observancia do devido processo legal, nao ha davida que, se
procedimento houve, foi falho. Em primeiro lugar, porque o oficio encaminhado
a empresa apds a retencao dos valores referentes a multa foi por demais tardio
(29.03.2006); em segundo lugar, porque a apuracao do atraso deveria ter-se
iniciado imediatamente ap6s a comunicagédo da empresa de 09.12.2005, ja que
sequer se providenciou a lavratura de aditamento contratual.

Assim, tenho que procedentes as preliminares da contratada / requerente,
devendo-se reabrir prazos processuais e refazer o procedimento de apuracdo da
falta contratual pelo atraso, mediantes os seguintes procedimentos: (a) instauragao
de procedimento administrativo para apuracao de falta contratual, com portaria
na qual se apontem as possiveis faltas, determinando a juntada de todos os docu-
mentos necessérios para tanto bem como a notificagado da contratada acerca do
atraso no cumprimento do avencado, para se manifestar, juntando documentos
(querendo), bem como dando-lhe ciéncia expressa da retencao do valor da multa
(incluir os valores) sob os fundamentos invocados na presente Informacéao; (b) apés
recebida a defesa da contratada, apreciacao dos seus elementos, com julgamento
conclusivo pelo Administrador, mantendo a imposicdo da multa ou afastando a
aplicagao da pena, conforme a apreciagao dos autos administrativos; (c) notifi-
cagao da contratada da decisao tomada (caso se conclua, pelo afastamento da
sancao, o que nao parece ser provavel, deverd a SPH providenciar, ato continuo,
a devolucéo dos valores retidos a contratada).

2.4. A base de céalculo do valor da multa

Por fim, por economia processual, manifesto-me quanto a davida acerca
do valor da multa a ser imposta.
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A duvida diz com a base de célculo sobre a qual deve incidir o percentual de
10% (quanto ao percentual, nao ha questionamento, porque o atraso superou os
20 dias, tocando, por conseguinte, no limite da clausula contratual décima-sexta,
b, terceira hipétese).

Dispbe a clausula contratual décima-sexta, que trata das penalidades e
das multas:

“A CONTRATADA sujeita-se as seguintes penalidades:
()

b) multas sobre o valor total atualizado do contrato:

(...)
- de 0,5% por dia de atraso que exceder o prazo fixado para a concluséo da
obra e/ou servico, até o limite maximo de 10% do valor da obrigacao;(...)”

A requerente / contratada sustenta que a base de célculo somente poderia
ser a parcela devida, e nunca o valor atualizado do contrato, tal como procedido
e defendido pela SPH, com chancela da CAGE.

A leitura do dispositivo contratual leva a clara conclusao de que acertado o
Administrador. A tentativa da contratada de interpretar diferentemente vale-se de
leitura isolada do dispositivo final (“... do valor da obrigacao’), que, sem que seja
entendido juntamente com o caput (“... sobre o valor atualizado do contrato...”),
poderia levar a dividas. Com a leitura conjunta, entende-se perfeitamente que o
valor atualizado do contrato é a base de célculo para incidéncia da multa.

Com efeito, o que seria o valor da obrigacéo? Poderia ser o valor da obri-
gacao parcial (a parcela a ser devida, que era a ultima, no caso) ou poderia ser o
valor da obrigacéo total (o total devido, contratualmente, pelo servico prestado).
A clausula néo é expressa. Portanto, deve ser lida em consonancia com o caput,
que, este sim, expressamente prevé o “valor atualizado do contrato’.

Por conseguinte, com relacao a este aspecto, sem razao a requerente /
contratada.

3. CONCLUSOES
[sso posto, concluo no seguinte sentido:

3.1. deveréa ser imediatamente refeito o procedimento para apuracao da
falta contratual;

3.2. enquanto tal procedimento estiver tramitando, cabivel que se mante-
nham retidos os valores atinentes a multa;

3.3. se o procedimento nao apresentar fatos ou elementos novos, nao ha
razao para que nao se reconheca a plausibilidade juridica de sancéo a contratada,
tal como apreciado no item 2.1 supra;
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3.4. a base de célculo do valor da multa é o valor atualizado do contrato.
Eo parecer.
Porto Alegre, 21 de setembro de 2006.

Luis Carlos Kothe Hagemann,
Procurador do Estado

Processos n.°s000689-18.36/04-6,
006411-24.06/04-8,
001246-18.36/06-1 e
001152-18.36/06-4

Acolho as conclusdes do PARECER n.° 14.586, da Procuradoria do Domi-

nio Publico Estadual, de autoria do Procurador do Estado Doutor LUIS CARLOS
KOTHE HAGEMANN.

Restitua-se o expediente a Excelentissima Senhora Secretéria de Estado
dos Transportes.

Em 03 de outubro de 2006.

Helena Maria Silva Coelho,
Procuradora-Geral do Estado.
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Parecer n° 14.614

DEPARTAMENTO MEDICO LEGAL — ANALISE QUANTO A COMPETEN-
CIA DO ORGAO ESTADUAL PARA EFETIVACAO DE PERICIA COM VISTAS
A LIBERACAO DO SEGURO DPVAT. RECONHECIDA A COMPETENCIA
DO ORGAO ESTADUAL. APONTADA A INCONSTITUCIONALIDADE DE
PARTE DA LEI FEDERAL N° 6194/74, COM AS ALTERACOES INCLUIDAS
PELA LEI FEDERAL N° 8.441, DE 1992, QUANDO INVADE A AUTONOMIA
DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. EFETIVADAS CONSIDERACOES
ACERCA DO PRAZO PARA REQUISICAO DAS PERICIAS.

Senhora Procuradora-Geral:
1. RELATORIO

O Exmo. Sr. Secretario-Adjunto da Justica e da Seguranga remete consulta
buscando a anélise quanto a competéncia do Instituto Geral de Pericias para con-
feccionar os laudos periciais do Seguro DPVAT, tendo em vista a dubiedade dos
dispositivos legais pertinentes, gerando conflitos de competéncia entre Lei Federal e
Normas Estaduais. Pretende-se, ainda, que se proceda aos apontamentos cabiveis
quanto as alteragbes na esfera da competéncia do IGP, bem como com relagao as
condicdes que devem ser por ele observadas e o prazo para o encaminhamento
dos pedidos de pericia.

Inicia o expediente com requerimento ao Departamento Geral de Pericias,
efetuado pelo Exmo. Sr. Secretério-Adjunto da Justica e da Seguranca, solicitando
proceder-se a andlise de questao proposta pela 4° Promotoria de Justica dos Direi-
tos Humanos quanto ao sistema utilizado para o encaminhamento/pagamento do
Seguro DPVAT, bem como o aditamento a clausula 2° do Termo de Compromisso
de Ajustamento celebrado entre Departamento Médico Legal e Promotoria de
Defesa da Comunidade e da Cidadania.

Ressaltado pelo ‘Parquet’, em manifestacdo nos autos, que o Termo de
Ajustamento de fls. 04/06 nao teria acolhido o item 3 do Projeto do Departamento
Médico Legal (fls. 11). Referido item 3 estabelecia que a solicitacao do Seguro
somente poderia ser feita pelas autoridades la elencadas, incluindo outras auto-
ridades como competentes para solicitar o Seguro DPVAT mas nao acolhendo a
possibilidade de solicitacéo direta do interessado.

Senao, vejamos a redacao do item n.° 3 do Projeto do Departamento
Médico Legal:

“RESPONSABILIDADES:
Ministério Publico, Juizes, autoridades presidindo inquéritos mi-
litares, conselheiros tutelares e defensores piblicos no sentido de
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prestar esclarecimentos a Justica nas causas de origem penal. O
cadastro de solicitacao de pericias no DML somente podera ser feito
com difusdo do laudo para uma destas instituicoes.

Nos casos de exame para seguro DPVAT, as solicitagbes devem passar inicial-
mente pela autoridade policial, sendo entao encaminhadas apds, junto com os
documentos relativos ao caso, para pericia no DML. O procedimento pericial
nestes casos ficara condicionado a responder o laudo de lesbes corporais,
com os respectivos quesitos oficiais.”

Referido, ainda, pelo Ministério Publico, que havia tomado conhecimento
de orientacbes do Departamento Médico Legal, quanto a temética do laudo
DPVAT, o qual orientava que “nédo seriam realizadas pericias nos casos em que
o solicitante comparecer sem o oficio emitido por autoridade competente. Nessa
situacado, o mesmo deve ser orientado a procurar os érgéos cabiveis para obter o
oficio requisitando a pericia.”

Além disso, juntado aos autos oficio n.° 1313/2004, oriundo do DML, o
qual relata os problemas enfrentados para implementacao das medidas acordadas
nas alineas “a” e “b” da clausula 2° do Termo de Ajustamento, tais como: a) ge-
ralmente os policiais recusavam-se de fazer o pedido de pericia, sendo feito pelo
interessado diretamente ao DML b) tentativa de burla ao sistema de pericias. Logo,
foi decidido pelo DML que a realizacdo de “Pericias DPVAT” ocorreria mediante
oficio requisicao emanado de autoridade competente.

Ainda, encontra-se anexado nos autos oficios de n.° 2951/2004 e
1457/2004, enviados pelo Ministério Pablico ao Secretéario Estadual da Justica e
Seguranca Adjunto, solicitando informacées a respeito de: a)declaracdes do Diretor
Presidente do DML, no que tange ao vacuo existente na sistematica utilizada para
o encaminhamento/pagamento do Seguro DPVAT, o que estaria ocasionando a
auséncia de autoridade policial para o pedido de pericia; b) interesse do Estado,
através da SJS e DML, no aditamento a clausula 2° do Termo de Compromisso
de Ajustamento, a fim de que fosse incluida, como autoridade competente para
efetuar o pedido de pericia, a autoridade policial de transito, no caso, o Delegado
de Policia de Trénsito, antes de concluir o inquérito.

Ato continuo, o Gabinete do Secretario Adjunto da Secretaria de Seguranca
enviou Memo. n.° 100/04 para o Instituto Geral de Pericias, documento este inau-
gural do presente Expediente Administrativo, buscando a remessa de informacoes
acerca das solicitagoes apresentadas pelo ‘Parquet’.

Finalmente, a Assessoria Juridica da Secretaria da Justica e da Seguranga
assim se manifestou quando da remessa do presente Expediente & Procuradoria-
Geral do Estado (fls. 65):

“(...) torna-se imperativo e necessario o direcionamento da matéria a PGE,
efetuando-se as seguintes questoes:

1) Considerando a Legislacao Estadual e Federal, em especial o Decreto
n.°35.758/94, Lei Estadual n.° 11.770 e as Leis Complementares Estaduais
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n.% 10.687/96 e 10.998, bem como, j& na esfera Federal, o Decreto- lei n.®

73/66 e as Leis n.%s 6.194/74 e 8.441/92, principalmente o disposto no pa-
ragrafo 5° da Lei 6.194/74, como a redacéo dada pela Lei n.° 8.441/92,com
relagao a competéncia para confeccionar os laudos periciais do sequro DPVAT,
tal atribuigao é do érgao oficial do Estado — no caso, o IGP? No eventual
conflito ou acréscimo de competéncias estabelecidas por Lei Federal e de
outro lado, por Norma Constitucional Estadual, qual deve prevalecer? Qual
o fundamento legal caso positiva ou negativa a competéncia?

2) Caso afirmativa a competéncia do IGP, esta sofreria alteracoes com a
exegese emprestada pela Lei Federal n.° 9.099/95, em especial, quanto a
simplificacdo ou supressao de procedimentos policiais, nos casos de delitos
de transito, cuja pena cominada nao seja superior a 02 dois anos? Qual o
fundamento legal caso positiva ou negativa a alteracdo da competéncia ao
lume da legislacéo em tela?

3) Caso afirmativo a competéncia do IGP, quais casos ou condi¢oes deverao
ser observados pelo Instituto, na hipétese de sua competéncia ser absoluta
e sem alteracoes em face da Lei Federal n.° 9.099/95? Qual o fundamento
legal?

4) Caso afirmativo a competéncia do IGP, pode este fazer exames para fins
de DPVAT, sem solicitacao de nenhuma autoridade policial, em dissonancia
com as disposicdes do art. 24 do Decreto n.° 35.758/94?

5) Caso afirmativo a competéncia do IGP, qual o prazo méximo que teria o
interessado para encaminhar o pedido de pericias para fins de DPVAT? Qual
o fundamento legal? Ha possibilidade de tomar como pardmetro o prazo de
180 dias, referente ao prazo de representacéo?

Isso posto, com fulcro no art. 115, incisos I e II, da Constituicao do Estado,
opino pela remessa do presente expediente a Procuradoria Geral do Estado
para, no uso de suas atribui¢des constitucionais e diante da necessidade de
uniformizacao da interpretacéo da legislacao em comento, que oriente este
6rgao com respeito a melhor exegese a ser dada nos textos mencionados e
eventuais outros que julgar cabiveis para que sejam padronizados os proce-
dimentos nos casos em debate.”

E o relatério.
2. HISTORICO DO DPVAT E EXPL]CITACAO DA DUVIDA POSTA

De inicio, far-se-4 uma breve definicdo da natureza do Seguro de Danos
Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre - DPVAT. Trata-se
de um seguro que garante indenizagéo por danos pessoais (morte, invalidez per-
manente e despesas médico-hospitalares) a todas as vitimas de acidente causados
por veiculos automotores de via terrestre, ou por sua carga. Os recursos para o
pagamento das indenizaces provém do pagamento anual do referido seguro por
todos os proprietarios de veiculos, sendo este de natureza obrigatéria sob pena
de nao se licenciar o automével junto ao DETRAN. Foi instituido pela Lei Federal
n.° 6.194/74, garantindo o recebimento de indenizacdes, independentemente da
apuracao de culpa, as vitimas de acidentes com veiculos, seus beneficiarios (em
caso de morte) e terceiros que tenham custeado as despesas médico-hospitalares
da vitima.
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A Lei Federal n.° 6.194/74, com as alteragbes incluidas pela Lei Federal
n® 8.441, de 1992, assim regulamentou a questao das provas que devem ser
necessariamente apresentadas para a concessao do Seguro DPVAT:

Art. 5°- O pagamento da indenizacao sera efetuado mediante simples prova
do acidente e do dano decorrente, independentemente da existéncia de
culpa, haja ou nao resseguro, abolida qualquer franquia de responsabilidade
do segurado.

§1°- A indenizacao referida neste artigo seré paga com base no valor da época
da liquidagao do sinistro, em cheque nominal aos beneficiérios, descontéavel
no dia e na praga da sucursal que fizer a liquidagao, no prazo de quinze dias
da entrega dos seguintes documentos;

a) certidao de 6bito, registro da ocorréncia no 6rgao policial competente e a
prova de qualidade de beneficiario no caso de morte;

b) prova das despesas efetuadas pela vitima com o seu atendimento por
hospital, ambulatério ou médico assistente e registro da ocorréncia no érgao
policial competente — no caso de danos pessoais.

§2°-Os documentos referidos no §1° serao entregues a Sociedade Seguradora,
mediante recibo, que os especificara.

§3°- Nao se concluindo na certidao de 6bito o nexo de causa e efeito entre a
morte e o acidente, sera acrescentada a certidao de auto de necropsia, forne-
cida diretamente pelo instituto médico legal, independentemente de
requisicao ou autorizacao policial ou da jurisdicao do acidente.
§4°- Havendo divida quanto ao nexo de causa e efeito entre o acidente e as
lesbes, em caso de despesas médicas suplementares e invalidez permanente,
poderé ser acrescentado ao boletim de atendimento hospitalar relatério de
internamento ou tratamento, se houver, fornecido pela rede hospitalar e
previdenciaria, mediante pedido verbal ou escrito, pelos interessados, em
formulério préprio da entidade fornecedora.

§5°-0 instituto médico legal da jurisdicdo do acidente também
quantificard as lesées fisicas ou psiquicas permanentes para fins de
seguro previsto nesta lei, em laudo complementar, no prazo médio
de noventa dias do evento, de acordo com os percentuais da tabela
das condicées gerais de seguro de acidente suplementada, nas
restricoes e omissoes desta, pela tabela de acidentes do trabalho e
da classificacdo internacional das doencas.

Observando-se o teor da norma antes transcrita, emerge que esta, realmente,
fixa atribui¢des aos IMLs da jurisdicao do acidente. O paragrafo terceiro estabelece
o fornecimento de auto de necropsia pelo IML, independente de requisicao ou
autorizagdo da autoridade policial ou da jurisdicdo do acidente. Por sua vez, o
parégrafo 5° estabelece que o IML da jurisdicdo do acidente deveré apresentar
laudo complementar para quantificar as lesdes fisicas e psiquicas permanentes,
silenciando quanto a questao de quem podera requisitar o documento, ou seja,
se havera a necessidade de requisicédo da autoridade policial ou da jurisdicao do
acidente.

Tendo em vista as modificacoes procedidas na legislacao do DPVAT, foi
efetivado Termo de Ajustamento entre o Ministério Publico Estadual e o Instituto
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Geral de Pericias, com vistas a regrar as novas condutas impostas ao 6rgao esta-
dual, nos seguintes termos:

“Termo de Compromisso de Ajustamento

Aos vinte dias do més de margo de 2002, no gabinete do Promotor de Justica,
junto a Promotoria de Defesa da Comunidade e da Cidadania, sita na Rua
Andrade Neves, n° 9, 4° andar, presentes o Servidor Publico Rogério Silva
da Silveira e o promotor de Justica Mauro Luis Silva de Souza, compareceu
o Dr. Silvio Eugénio Gongalves Dias, Diretor do Departamento Médico Legal,
que prestou as seguintes declaracoes: conforme j& apregoado na audiéncia
anterior, o declarante reuniu-se com a FENASEG - Federacao Nacional das
Seguradoras — ocasiao em que lhes foi fornecida a relacao das cidades do
Estado onde h& postos do DML — Departamento Médico Legal - ficando
acertado, dessa forma, que nas cidades onde nao houver esses postos a
FENASEG aceitara pericias médicas feitas por peritos néo oficiais para as
indenizacoes de segurados. No que tange as cidades onde héa postos do
DML, essas pericias serao efetuadas pelos respectivos médico-legistas que
atenderem nesses postos. Reforca o declarante que a completa implementagao
da Lei 6194/74, na redacao que lhe deu a lei 8441/92, dependerd, é certo,
da contratacdo de pessoal que estd a cargo do Governo do Estado. Sendo
assim, resolvem ajustar as suas condutas nos seguintes termos;

12 - o declarante se compromete a, nos préximos doze meses, encaminhar e
gestionar junto ao Governo do Estado as alteracgoes legislativas, administra-
tivas e materiais necessérias ao adimplemento das disposigdes previstas na
referida lei, conforme cépia de projeto que ora junta;

22 - enquanto as alteracoes legislativas tramitam e, especialmente tendo em
conta as alteracoes implantadas pela lei 9.099/95 que passou a considerar
alguns crimes de transito como de acéo penal publica condicionada a repre-
sentacao do ofendido o atendimento instituido pelo §§ 3°, 4° e 5° do art. 5°
da Lei 6.194/74 se darad da seguinte forma:

a)as pericias serao realizadas e as lesdes quantificadas mediante pedido
da autoridade policial da circunscricao do acidente;

b)caso a autoridade policial, por ter o ofendido renunciado expressamente ao
direito de representacao, ou por qualquer outra causa extintiva da punibilidade,
se recusar a fazer o pedido, o préprio interessado podera dirigir-se dire-
tamente ao DML comprovando, em pedido escrito, a ocorréncia do
fato e a recusa da autoridade, situacao em que a pericia também sera
realizada e o resultado disponibilizado para o préprio requerente.
3?2 - dada a escassez dos recursos materiais e humanos do DML, que ori-
ginariamente nao foi concebido para fazer frente a demanda aqui prevista,
e enquanto nao for aparelhado como expresso na clausula 12, as pericias
realizadas na forma da clausula 22 dependerao de prévio agendamento dentro
da capacidade de atendimento do 6rgao nas condigdes atuais;

42 - o descumprimento injustificado das clausulas do presente ajustamento
implicaré falta funcional ao responsével pela violacao, a ser punida nos termos

do respectivo estatuto.”

Observa-se, portanto, que consta previsto no Termo de Ajustamento a
hipétese do préprio interessado dirigir-se diretamente ao DML para a requisicao
da pericia para aferir e quantificar eventuais lesoes.
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Ato continuo, ao que parece, o DML insurgiu-se contra este aspecto do
Termo de Ajustamento efetuado, entendendo que o pedido direto do interessado
poderia ocasionar fraudes. Em prosseguimento, estabeleceu orientacoes no sentido
de que a realizacao das Pericias DPVAT seriam efetuadas somente com a apresenta-
¢ao de oficio-requisicao expedido por autoridade competente (Defensoria Publica,
Ministério Publico ou Poder Judiciario) respeitando, segundo o érgao estadual,
aquela que sempre foi a sistemética de solicitacdo de exames pelo Departamento
Médico Legal, constante do artigo 24, do Decreto 35.758, de 27/12/94.

Tendo em vista o descumprimento de parte do Termo de Ajustamento pelo
DML, o Ministério Piblico comecou a proceder a investigacao de irregularidades
na liberagao do Seguro DPVAT. Tais irregularidades baseiam-se no nao cumpri-
mento das alinea “a” e “b” da clausula 2° do Termo de Ajustamento. O ‘Parquet’
procedeu, ainda, a consulta acerca de eventual interesse do Estado em aditar a
clausula 2° do Termo de Ajustamento inserindo a autoridade policial de transito
como responsavel pela requisicao de pericia, uma vez que tal autoridade tem maior
controle sobre os sinistros, inibindo eventuais fraudes.

Em resposta ao Ministério Piblico, o Departamento Médico Legal, alega que
a aplicacao do Termo de Ajustamento firmado entre estes nao funcionou como o
esperado, justificando que surgiram diversas dificuldades. Afirma que na maioria
dos casos as autoridades policiais se recusavam em solicitar o pedido de pericia
e que alguns periciandos apresentavam-se mais de uma vez para a realizacao da
pericia DPVAT, na tentativa de obter um laudo favoravel as suas pretensoes.

Em vista disso, foi decidido que, até que nao fossem realizados novos ajustes
para o estabelecimento de normas junto ao Ministério Publico, a realizacdo das
pericias ocorreria somente mediante apresentagao de oficio-requisi¢do expedido
por autoridade competente. Tais autoridades seriam a Defensoria Pblica, o préprio
Ministério Pudblico ou o Poder Judiciério, respeitando a sistematica de solicitacao
de exames constantes no Decreto n.® 35.758/94 que trata do regimento interno
da instituicao. Foi sugerido, ainda, a criacdo de uma equipe de profissionais que
realizem tais pericias de forma especializada, em dia e hora pré-agendados.

3. QUESTAO 1 - EXAME DA COMPETENCIA DO ORGAO OFICIAL
DO ESTADO, NO CASO O DML, PARA CONFECCIONAR LAUDOS
PERICIAIS DO SEGURO DPVAT.

A questdao do exame da competéncia do érgao oficial do Estado para
confeccionar laudos periciais do seguro do DPVAT nao se resolve pelo conflito
das normas apontadas no primeiro questionamento efetuado, mas pelo exame
do arcabouco legal que estabelece o sistema de divisdo de competéncias entre
os entes que formam a nossa Federacao.

Neste aspecto, a Constituicao Federal, em seu art. 144, estabelece a segu-
ranca publica como dever do Estado, apontando os érgéos federais e estaduais
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a quem compete a prestacao deste servigo. Referida norma constitucional assim
normatiza:

Art. 144 — A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patriménio, através dos seguintes érgaos:

I - policia federal;

II - policia rodoviaria federal;

III - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpo de bombeiros militares.

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incum-
bem, ressalvada a competéncia da Uniao, as fungdes de policia judiciaria e
apuracao de infragbes penais, exceto as militares.

§5°-As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacao da ordem
publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicdes definidas
em lei, incumbe a execugao de atividades de defesa civil.

§ 6° - As policias militares e corpos de bombeiros militares, forcas auxiliares
e reserva do Exército, subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos
Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios.

Assim, no uso de sua competéncia estabelecida constitucionalmente, o
Estado do Rio Grande do Sul normatizou a prestagao dos servicos de seguranca
em ambito estadual, delimitando a estrutura e forma desses 6rgaos com vistas a
otimizar o servico.

Dentre os érgéos que compdem a estrutura de seguranca em ambito esta-
dual, o Instituto Geral de Pericias foi previsto na Constituicao do Estado do Rio
Grande do Sul, em seu artigo 124, nos seguintes termos:

Art. 124 — A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservagao da ordem publica, das prerrogativas
da cidadania, da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos
seguintes 6rgaos:

I - Brigada Militar;

I — Policia Civil;

III - Instituicao-Geral de Pericias.

Ja na secdo IV, da mesma Constituicdo Estadual, ao tratar especificamente
do Instituto Geral de Pericias, resta estabelecido:

Art. 136 — Ao Instituto-Geral de Pericias incumbem as pericias médico-legais
e criminalisticas, os servicos de identificacdo e o desenvolvimento de estudos
e pesquisas em sua area de atuagao.

Por sua vez, o Decreto n® 35.758, de 27/12/94, ao regulamentar a sisteméati-
ca de solicitacao de exames pelo Departamento Médico Legal, assim estabelece:
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Art. 24 — Ao Instituto Médico Legal compete realizar pericias médico-legais
no individuo vivo ou morto, sempre que solicitadas por autoridades policiais
judiciarias ou militares, quando presidentes de inquéritos ou processos admi-
nistrativo—disciplinares e outros procedimentos administrativos por requisicao
da autoridade processante.

De salientar que a criacéo deste 6rgéao estadual (Departamento Médico Le-

gal) decorre de todo um arcabouco legal que determina as competéncias federais
e estaduais, inclusive as matérias de competéncia da Justica Federal ou Estadual
e os 6rgaos federais e estaduais que devem prestar apoio para a implementacao
de normas de seguranca e prestacdo da justica em cada esfera da federacao.
Nesse passo, delimitando-se os érgéos necesséarios para a implementacao das
competéncias constitucionais estabelecidas para cada ente federado, exsurge a
questao da necessidade de realizagoes de pericias para quantificar danos em se
tratando de infragbes e crimes cometidos, a qual vem normatizada, de forma geral,
no CPP, nos seguintes termos:

158 — Quando a infragao deixar vestigios, serd indispensavel o exame do corpo
de delito, direto ou indireto, nao podendo supri-lo a confissao do acusado.
Art. 159 — Os exames de corpo de delito e as outras pericias serao feitas por
dois peritos oficiais.”

Art. 168 — Em caso de lesdes corporais, se o primeiro exame pericial tiver sido
incompleto, proceder-se-4 a exame complementar por determinacao da
autoridade policial ou judiciaria, de oficio, ou a requerimento do Mi-
nistério Piblico, do ofendido ou do acusado, ou de seu defensor.

Em prosseguimento, delimita-se a questao para a matéria aqui em andlise,

qual seja, acidentes de transito e os danos dele decorrentes. Neste aspecto, veja-
mos a redagao do Cédigo de Transito Brasileiro, em seu artigo 291:

Art. 291 — Aos crimes cometidos na diregao de veiculos automotores, previstos
neste cédigo, aplicam-se as normas gerais do Cédigo Penal e do Cédigo de
Processo Penal, se este capitulo ndo dispuser de modo diverso, bem como a
Lei n.° 9.099/95, no que couber.

Paragrafo Unico - Aplicam-se aos crimes de transito de lesao corporal culposa,
de embriaguez ao volante, e de participagao em competicdo nao autorizada
o disposto nos arts. 74, 76 e 88 da Lei n.° 9.099/95.

Em seqliéncia estabelece os artigos 74, 76 e 88 da Lei n.° 9.099/95:

Art. 74. A composicao dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada
pelo Juiz mediante sentenca irrecorrivel, terd eficacia de titulo a ser executado
no juizo civil competente.

Parégrafo tnico. Tratando-se de agao penal de iniciativa privada ou de agao
penal publica condicionada a representacao, o acordo homologado acarreta
a rentincia ao direito de queixa ou representacao.
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Art. 76. Havendo representacao ou tratando-se de crime de agao penal pa-
blica incondicionada, nao sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico
poderé propor a aplicacao imediata de pena restritiva de direitos ou multas,
a ser especificada na proposta.

§ 1° Nas hipoteses de ser a pena de multa a Gnica aplicavel, o Juiz podera
reduzi-la até a metade.

§ 2° Nao se admitira a proposta se ficar comprovado:

I - ter sido o autor da infracdo condenado, pela prética de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

II - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicacao de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necesséria e suficiente
a adocéo da medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infracao e seu defensor, sera submetida
a apreciagao do Juiz.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Pablico aceita pelo autor da infracéo,
o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que nao importara em
reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente o mesmo
beneficio no prazo de cinco anos.

§ 5° Da sentenca prevista no parégrafo anterior caberd a apelacao referida
no art. 82 desta Lei.

§ 6° A imposicao da sancao de que trata o § 4° deste artigo néo constara de
certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo
dispositivo, e nao teré efeitos civis, cabendo aos interessados propor agao
cabivel no juizo civel.

Art. 88. Além das hipéteses do Cédigo Penal e da legislacéo especial, depen-
derd de representacao a acéo penal relativa aos crimes de lesbes corporais
leves e lesbes culposas.

Ora, examinando-se as competéncias em razao da matéria previstas na
Constituicao Federal, conclui-se que cabera aos 6rgaos e as estruturas criadas nos
Estados-membros a solucao dos conflitos provenientes de acidentes de transito e
afins. Tendo em vista a competéncia da Justica Estadual para dirimir conflitos de-
correntes de acidentes de trénsito, sera atribuicdo dos 6rgaos existentes em d&mbito
estadual a efetivacao das funcoes de apoio decorrentes de tais sinistros.

Uma vez criado o seguro ora em anélise, de competéncia da Unido, cabe
aos 6rgaos estaduais dar suporte para a implementagéo deste seguro, tendo
em vista que sao atribuigdes da Justica Estadual, e dos 6rgaos criados no ambito
da Administracao para seu auxilio, a solugéo dos conflitos surgidos em matéria
de transito.
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4. QUESTOES N°S 02, 03 E 04 - INCONSTITUCIONALIDADE DE PAR-
TE DA LEI FEDERAL N° 6.194/74, COM AS ALTERACOES INCLUIDAS
PELA LEI FEDERAL N° 8.441, DE 1992.

Demonstrado, portanto, que, quando instaurado o inquérito policial e,
posteriormente, o processo criminal, e requisitada a pericia por autoridade ju-
diciaria ou policial, ja existe um arcabouco legal que estabelece a necessidade
de sua realizacao e esta ja se encontra dentro da competéncia prevista ao DML.
Demonstrado, ainda, que nos demais conflitos decorrentes de acidentes de tran-
sito, inclusive com a questao da comprovacao de danos fisicos e psiquicos deles
oriundos, a competéncia para efetivacdo das pericias dai provenientes permanece
no ambito estadual, devendo ser cumprida pelas estruturas de apoio criadas pelos
Estados-membros da Federacéo, face a divisao de competéncias em razéo da
matéria estabelecidas constitucionalmente.

Ocorre que, em alguns casos aqui relatados, a autoridade policial, por
ter o ofendido renunciado expressamente ao direito de representacao ou por
qualquer outra causa extintiva de punibilidade, se recusa a fazer o pedido de
pericia ao DML,

Surge, portanto, a questao da possibilidade do interessado dirigir-se dire-
tamente aos IMLs da jurisdicao do acidente, solicitando pericias. Impoe-se, em
continuidade, responder ao questionamento central efetivado nas questdes 02,
03 e 04, qual seja, se pode a Lei Federal impor competéncias aos IMLs estaduais,
estabelecendo hipéteses em que o préprio interessado podera requisitar direta-
mente as pericias, em contraposi¢éo aos estatutos e a legislacéo estadual quanto
a matéria.

De salientar, inicialmente, que o artigo 22, inciso VII, da Constituicao Federal
estabelece como competéncia privativa da Uniéo legislar, entre outros assuntos,
acerca de seguros. No presente caso, corretamente coube a Uniao legislar acerca
da criacdo do seguro DPVAT.

Entretanto, ao adentrar na mintcia de determinar a quem compete a requi-
sicao da pericia, estabelecendo a possibilidade do préprio interessado requisita-la
diretamente junto aos 6rgaos estaduais, a Uniao invadiu a competéncia originaria
de auto-organizacdo administrativa dos Estados-membros. Quanto a matéria, o
artigo 25 da Constituigao Federal assim preleciona:

Art. 25 — Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constitui¢oes e leis que
adotarem, observados os principios desta Constituigao.

Neste aspecto, ao comentar o artigo constitucional e a autonomia dos Esta-
dos-membros, assim preleciona Alexandre de Moraes, em sua obra “Constituicao

do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional”, Editora Atlas, 12 edicao, Sao
Paulo, 2002:
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“A autonomia dos Estados-membros caracteriza-se pela denominada triplice
capacidade de auto-organizagao e normatizacdo prdépria, autogoverno e
auto-administracdo.

A auto-organizacdo e normatizacdo prépria consiste na possibilidade dos
Estados-membros se auto-organizarem por meio do exercicio de seu poder
constituinte derivado-decorrente, consubstanciando-se na edicao das res-
pectivas Constituigdes Estaduais e, posteriormente, mediante sua prépria
legislacéo (CF, art. 25, caput), sempre, porém, respeitando os principios
constitucionais sensiveis, principios federais extensiveis e principios consti-
tucionais estabelecidos.

Os principios constitucionais sensiveis sao assim denominados, pois sua
inobservancia pelos Estados-membros no exercicio de suas competéncias
legislativas, administrativas ou tributérias pode acarretar a sangao poli-
ticamente mais grave existente em um Estado Federal, a intervengao na
autonomia politica. Estao previstos no art. 34, VII, da Constituicao Federal:
forma republicana, sistema representativo e regime democrético; direitos da
pessoa humana; autonomia municipal; prestagao e contas da administracao
publica, direta e indireta; aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais, compreendida a proveniente de receitas de transferéncia,
na manutengao e desenvolvimento do ensino.

Os principios federais extensiveis sao as normas centrais comuns a Uniao,
Estados, Distrito Federal e municipios, portanto, de observancia obrigatéria
no poder de organizacao do Estado.

Por fim, os principios constitucionais estabelecidos consistem em determi-
nadas normas que se encontram espalhadas pelo texto da Constituicao, e,
além de organizarem a propria federagao, estabelecem preceitos centrais de
observéncia obrigatéria aos Estados-membros em sua auto-organizacao.
Subdividem-se, como ensina Raul Machado Horta, em normas de compe-
téncia (por exemplo: arts. 1°, 1a V; 2% 3°, 1alV; 4°, 1 a X; 5°, LILIIILVI, VIII,
IX, X1, XII, XX, XXII, XXIII, XXXVI, LIV, e LVII; 6°a 11; 93, 1a XI; 95, I, Il e
Ill) e normas de preordenacao (por exemplo: arts. 23; 24; 25,27, § 3°; 75;
96, 1, a-f; 96, II, a-d e Ill; 98, I e II; 125, § 4°; 144, §§ 4°, 5° e 6°; 145, I, 1I
elll; 155, 1, a,b,ce ).

A autonomia estadual também se caracteriza pelo autogoverno, uma vez que
é o préprio povo do Estado quem escolhe diretamente seus representantes
nos Poderes Legislativo e Executivo locais, sem que haja qualquer vinculo
de subordinacao ou tutela por parte da Unido. A Constituicao federal prevé
expressamente a existéncia dos Poderes Legislativo (CF, art. 27), Executivo
(CEF, art. 28) e Judiciario (CF, art. 125) estaduais.

Por fim, completando a triplice capacidade garantidora da autonomia dos
entes federados, os Estados-membros se auto-administram no exercicio de
suas competéncias administrativas, legislativas e tributarias definidas cons-
titucionalmente.”

Nesse passo, prevista a autonomia dos Entes-federados, é vedado a Uniao
estabelecer lei que interfira na forma de auto-administracao do Estado no exercicio
de suas competéncias administrativas e legislativas, uma vez que a regulamentacao
do 6rgao estadual que realiza pericias no ambito estadual é matéria de competéncia
legislativa estadual. O exercicio desta competéncia referente a auto-regulamentacao
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em nada desrespeita os principios constitucionais sensiveis, os principios federais
extensiveis e os principios constitucionais estabelecidos, conforme citados no texto
antes transcrito.

Pelo contrério, a Uniéo, ao estabelecer norma federal que determina a re-
quisicao direta ao IML, extrapolou, nesta parte, o seu poder legislativo, interferindo
indevidamente na autonomia dos Estados-membros ao prever competéncias a
6rgaos estaduais criados para auxiliar na prestacao dos servicos da Justica Estadual
e de servicos de seguranga que sao competéncias dos Estados Federados.

Em conclusao, acidente de transito e a quantificacdo de lesoes deles decor-
rentes sdo matérias de competéncia da Justica Estadual e, portanto, incumbe aos
IMLs ou estruturas estaduais a efetivagao das pericias. Mesmo nos casos em que o
sinistro ocorrido nao se judicializa, continuam competentes as estruturas estaduais,
mas desde que exista lei estadual prevendo essa possibilidade.

Devem, portanto, ser modificadas as Leis Estaduais para dispor expressa-
mente a possibilidade de realizacao dessas pericias com vistas ao pagamento do
seguro DPVAT, mesmo quando deste sinistro nao decorrer processo criminal. A
competéncia para efetivar pericias em relacao as questoes de transito é dos IMLs
estaduais, pois se trata de matéria que incumbe a Justica dos Estados e, conse-
glentemente, também as estruturas de suporte criadas para a sua prestacao.
Entretanto, a Lei Federal que estabeleceu o seguro é inconstitucional na parte que
adentra e fixa as formas de requisicdo de pericias aos érgaos estaduais, matéria
esta que devera ser devidamente regrada em ambito estadual.

Desta forma nao havera alteracao na competéncia do IGP quanto a simpli-
ficacao ou supressao de procedimentos policiais, nos casos de delitos de transito,
cuja pena cominada nao seja superior a dois anos, conforme questionado pela
Assessoria Juridica da Secretaria de Justica e da Seguranca.

Pelo exposto, entende-se que é caso de se discutir a constitucionalidade da
Lei Federal n® 6.194/74, com as alteracbes incluidas pela Lei Federal n® 8.441, de
1992, na parte em que determina que os préoprios interessados podem
requisitar pericias diretamente aos IMLs da jurisdicao do acidente.

Deveréao, ainda, ser implementadas as devidas modificagdes no arcabougo
legal estadual que fixa as atribuicoes do Departamento Médico Legal do Estado
para, em cumprimento ao disposto na Legislacao Federal que implementou o se-
guro, incluir a realizacdo de pericias decorrentes do pagamento do seguro DPVAT,
bem como: estabelecer a forma de requisicao dessas pericias; determinar
a nova estrutura ao orgao pericial para que este possa suportar devi-
damente o acréscimo de servico.

Entretanto, enquanto nao declarada inconstitucional a norma federal e
efetivadas as modificacbes na legislacao estadual, deveré ser estabelecida rotina de
atendimento que nao obstaculize aos segurados a implementacao do seu direito.
Neste sentido, sugere-se que se efetuem discussdes com o Ministério Publico Es-
tadual, com vista a mudar o Termo de Ajustamento de Conduta firmado na parte
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em que possibilita a requisi¢ao direta do interessado, sugerindo-se a vedagao deste
procedimento caso se comprove que esta pratica tumultua o servigo prestado e
encoraja a ocorréncia de fraudes. Ainda, deveré ser examinado pela Secretaria da
Justica e Seguranca a possibilidade de implementacéo, para o caso, da sugestao
efetivada pelo ‘Parquet’, no sentido de inserir a autoridade policial de transito
como responsavel pela requisicao de pericia.

5 - QUESTAO N° 5 - PRAZO PARA REQUISICAO DE PERICIA

A questdo do prazo para requisi¢do da pericia estd umbilicalmente ligada
ao prazo estabelecido ao beneficidrio para requerer o seu direito.

Assinale-se que o prazo de prescricao para requerer o pedido de indeni-
zacao DPVAT é de 3 anos a contar da data em que ocorreu o acidente. Vejamos
os termos do disposto no art. 206, paragrafo 3°, IX, do Cédigo Civil de 2002
quanto a matéria:

Art. 206 — Prescreve:
Paragrafo 3° - Em trés anos:

IX — a pretensao do beneficidrio contra o segurador, e a do terceiro prejudi-
cado, no caso de seguro de responsabilidade civil obrigatério.

Ainda, suspende-se este prazo em duas hipéteses: com a entrega da docu-
mentacao na seguradora (Simula 229 do STJ); enquanto nao atestada a inca-
pacidade pelo IML, sendo que o prazo sera contado a partir do cumprimento da
condicao suspensiva, qual seja, a elaboracéo do laudo conclusivo do IML.

De salientar, finalmente, que, para os fatos ocorridos antes da entrada em
vigor do Cédigo Civil atual, em 11 de janeiro de 2003, devera ser aplicada a
regra de transicao prevista no artigo 2.028 do diploma legal antes citado, tendo
em vista que no diploma legal anteriormente em vigor o prazo previsto para a
prescricao era de 20 anos.

Nessa senda, enquanto existir o direito do beneficiario de pleitear o paga-
mento do seguro, havera a possibilidade de requerer-se a efetivagéo da pericia
se esta ainda nao tiver sido requisitada pela autoridade competente e efetivada
pelo 6rgao habilitado. Caso a pericia nao houver sido implementada em prazo
razoavel, podera o beneficiario, inclusive, socorrer-se no Judiciario para obter a
implementacéo da pericia prevista legalmente.

Néao se olvide que a pericia serd tanto mais eficaz quanto for efetivada
mais proximamente do sinistro, até para exame do nexo de causa e efeito entre o
acidente ocorrido e a incapacidade permanente constatada.

Assim, a norma legal estadual a ser modificada podera determinar um
prazo para a autoridade que requisitara a pericia assim proceder. Entretanto, este
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prazo apenas obrigard a autoridade requisitante e nao comprometerd o direito
do segurado, o qual tera assegurada a possibilidade de efetivacao da pericia
enquanto perdurar o prazo do seu direito, mesmo se o prazo estabelecido para a
requisicdo nao for cumprido pela Autoridade requisitante.

Uma vez que inexiste prazo estabelecido legalmente para a requisicéo da
pericia nestes casos, entendo que podera ser usado como parédmetro o prazo da
180 dias conforme aventado no questionamento efetuado, ou prazo inferior, para
que nao desaparecam evidéncias importantes.

Este é o Parecer.
Porto Alegre, 26 de junho de 2006.

JOLINE BALDWIN ERIG WEILLER

Procuradora do Estado

Processo n° 000147-12.00/05-9
Acolho as conclusdes da PARECER n°® 14.614, da Procuradoria do Do-

minio Publico Estadual, de autoria da Procuradora do Estado Doutora JOLINE
BALDWIN ERIG WEILLER.

Restitua-se o expediente ao Excelentissimo Senhor Secretério de Estado
da Justica e da Seguranca.

Em 05 de dezembro de 2006.

Helena Maria Silva Coelho,
Procuradora-Geral do Estado.
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Parecer n° 14.742

PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO. CHEFE DO EXECUTIVO. IMPE-
DIMENTOS.
SUBSTITUICAO PELO VICE.

A Procuradora-Geral do Estado encaminha a esta Equipe de Consultoria
da Procuradoria de Pessoal o Expediente Administrativo n. 32173-1000/07-4, no
qual questiona acerca da interpretacéo a ser conferida ao art. 80 da Constituicao
Estadual, simétrico ao art. 79 da Constituicdo da Republica.

No referido expediente informa-se acerca da regulamentacao pretendida
fazer pelo legislador estadual nos estados do Amapé e Roraima. Em ambos os
casos, chamado a manifestar-se, 0 Supremo Tribunal Federal entendeu ser in-
constitucional a regulamentacao restritiva da norma constitucional, seja em sede
da Constituicao estadual seja em legislacao infra-constitucional, sob o argumento
de estar cristalizado na histéria republicana o papel do Vice-Governador como
substituto eventual do Governador, nos casos de impedimento deste, sob pena
de estar-se reduzindo, se nao tornando intil, a figura do primeiro.

E o sucinto Relatério.

A questdo posta a anélise é das mais interessantes em matéria constitucional,
pois poe em discussao nao sé a compreensao do significado da norma especifica,
como implica a necessidade de recuperar-se o préprio sentido do constitucionalismo
e das Constituicoes, assim como da hermenéutica das normas e suas circunstancias,
sobretudo diante das transformacoes profundas que se operaram na experiéncia
institucional moderna, na administragéo publica e nos meios tecnolégicos que se
lhe colocam a disposicao.

Desde logo é preciso ter-se claro que, malgrado a posicao tradicional e
tradicionalista dos nossos tribunais, inclusive daquele incumbido do controle de
constitucionalidade concentrado — o Supremo Tribunal Federal (STF) — o cons-
titucionalismo e as Constituicbes, ha muito, deixaram de ser percebidos apenas
como expressao legislada da vontade constituinte manifestada em um determinado
momento histérico e ai petrificado como texto normativo que se da a conhecer
por um simples exercicio de l6gica dedutiva.

Ora, o constitucionalismo, como sustenta Peter Haberle, se expressa, e assim
precisa ser entendido, como um projeto cultural, uma tradicao que acompanha as
transformagbes civilizatérias da humanidade.

Para este autor, as Constituigdes séo

testi costituzionali in senso stretto e formale le costituzioni scritte, in senso largo
e materiale anche le opere classiche di um Aristote (in matéria di eguaglianza
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e giustizia), di um Montesquieu (in matéria di separazione dei poteri) o di um
Hans Jonas in materia di tutela dell’ambiente, intesa come imperativo categé-
rico kantiano esteso sia nel tempo sia nello spazio all’intero mondo... !

Ou seja, tem-se hoje em dia uma concepcéo das Constituigdes que, para além
de seus novos contetidos e estratégias, passam a ser percebidas como um documen-
to juridico-histérico-cultural, o que poe em evidéncia o problema da realizacao do
projeto constitucional e da atribuicdo de sentido ao texto da Constituicéo.

A emergéncia de um constitucionalismo cujas caracteristicas se apresen-
tam diferenciadas em relacédo aquelas que lhe foram agregadas originariamente,
ganhando relevo as idéias de constituicao como referéncia cultural e ndo apenas
como documento legislativo; a norma constitucional como instrumento de abertura
e relacionamento do direito nacional com a ordem internacional; a constituicao
como um documento de principios e nao apenas de regras, pde em relevo a neces-
sidade de sua densificacdo mediante praticas hermenéuticas que afetam, inclusive,
o tema da mutagao constitucional; o problema da realizagao da Constituicao que
deixa de ser apenas uma tarefa legislativa para se constituir, também, como uma
prética de politicas publicas e de controle jurisdicional — de constitucionalidade
— alicercada em préticas hermenéuticas que, ao mesmo tempo em que lhe reco-
nhecem a necessidade de atribuicao de sentido, estabelecem limites aquilo que
é possivel ser dito.

Com este quadro de idéias pode-se, preliminarmente, dizer que as Consti-
tuicoes deixam de ser apenas textos legislados — expressos sob a forma de normas
juridicas — e passam a ser contextos culturais pertencentes a uma certa tradicao
constitucional apreendidos por politicas publicas — pela atuacdo da funcao exe-
cutiva — e por decisbes jurisdicionais que lhe preenchem circunstancialmente o
significado, presente a compreensao aportada pela hermenéutica.

Resumindo, as Constituicoes, hoje em dia, além de novos contetidos e estra-
tégias trazidos pelo Estado Democratico de Direito, passaram a ser percebidas como
um documento escrito e formal — em sentido estrito — mas também como uma obra
aberta que se ‘informa’ de toda uma cultura constitucional, como veremos adiante.

E tudo isso em um ambiente de desfazimento das certezas e promessas mo-
dernas acerca do préprio lugar do/para o constitucionalismo — o Estado Nacional
— que se encontra confrontado com um espectro de crise(s) que vao desde a sua
perda de referéncia como autoridade soberana, como I6cus privilegiado da politi-
ca?, até a desconstrucdo de seu modelo de bem-estar social, sobretudo diante da
escassez de recursos e da transformacdo de suas bases econémicas capitalistas.

1 Ver, do autor, Diritto costituzionale nazionale, unioni regionali fra stati e diritto internazionale come diritto universale
dell'umanita: convergenze e divergenze. Texto em versao italiana por J. Luther, de conferéncia proferida nas cidades
do México e Bologna, em abril de 2004. Mimeo. p. 2

2 Como adverte P. Haberle, alla denuncia dei pericoli della globalizzazione, di un’economia del terrore senza fine, le
tre impalcature, cioé il diritto costituzionale nazionale, il diritto delle unioni regionali fra stati e il diritto internazionale
dell’'umanita devono avere delle strutture proprie, nonostante tutte le interazioni, le mutazioni e I'osmosi. Ver, do autor,
Diritto costituzionale nazionale, unioni regionali fra stati e diritto internazionale come diritto universale dell'umanita:
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Assentados estes primeiros aspectos, é necessério reconstruir alguns dados
institucionais que envolvem o Estado contemporaneamente para, a seguir, recupe-
rar as circunstancias faticas que incidem e contribuem para que se possa promover
uma adequada atribuicao de sentido a norma constitucional.

No que respeita ao Estado, é preciso ter presente que aqueles elementos que
o caracterizam desde sua origem na transicao do medievo para a modernidade
j& nao mais correspondem a uma definicao compativel com as circunsténcias
contemporaneas.

O primeiro aspecto que merece ser trazido a colacdo diz com o que se con-
vencionou nomear como crise conceitual® do Estado. Esta diz respeito as insufici-
éncias da concepc¢ao moderna de Estado, construida desde o reconhecimento de
seus elementos caracteristicos: territério, povo, poder e, para alguns, finalidade.

Ora, ha muito questiona-se acerca da suficiéncia desta concepcéao para nos
permitir reconhecer o Estado como tal. Se o poder soberano, que identificava a
poténcia suprema da autoridade do Estado, se vé hoje confrontado com a dina-
mica de um pluralismo vertical e horizontal que lhe corrdi a capacidade de decidir
coercitivamente, o que se vislumbra é uma situacao de concorréncia da autoridade
publica estatal com diversas outras instancias decisérias — locais, internacionais,
supranacionais; publicas, privadas, oficiais, inoficiais, marginais —, as quais lhe
confrontam e, muitas vezes, lhe submetem.

Todavia, este fator ndo interfere diretamente na questao posta. Entretanto,
a partir dele pode-se perceber que outro dos elementos classicos identificadores
do Estado também se apresenta imerso em novidades que precisam ser conside-
radas para se compreender, adequadamente, as possibilidades de acao estatal,
em particular quando se busca visualiza-la sob o plano geografico, expresso sob
a férmula do territério.

Ja nas aulas inaugurais dos cursos juridicos se ensina que o territério se
apresenta como o espago geografico no interior do qual se exerce o poder soberano
da autoridade estatal, delimitando sua extens&o, bem como demarcando os limites
em relacdo aos demais entes estatais, constituindo uma espécie de membrana de
impermeabilidade que separa o interno do externo, estabelecendo até onde e
onde comeca o poder de um Estado e termina o de outro.

E a partir desta referéncia geografica que se constituem as ordens juridicas
como expressao da vontade soberana do Estado, como também estabelece-se uma
relacéo de pertinéncia entre os individuos que o habitam, tornando-os nacionais
e cidadaos destinatarios das decisoes.

convergenze e divergenze. Nesta perspectiva interessa anotar o debate proposto por este autor acerca das convergéncias
e divergéncias entre o nacional(local), o regional e o internacional e sua repercussao sobre a férmula do Estado
Nacional Constitucional, chamando a atencéo para o que nomina de Estado Constitucional Cooperativo decorrente
da experiéncia regional, para a nogao de Constitui¢ao Parcial presente no direito internacional humanitario. Ainda,
0 mesmo autor reflete a hipétese de um direito comum também no plano universal desde, exemplificativamente, a
tutela do meio ambiente em razéo do reconhecimento, e.g., das organiza¢bes nao-governamentais Texto em versao
italiana por J. Luther, de conferéncia proferida na Cidade do México e Bologna, em abril de 2004. Mimeo. pp. 3,
4,8e10.

3 Ver: BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. As Crises do Estado e da Constituigao e a transformagéo espacial dos direitos
humanos. Colegao Estado e Constituicao. N. 1. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2002
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Tal arranjo ja nao se apresenta incélume as transformacoes atuais. O que
se tem é um processo de desterritorializacao dos ambientes nacionais patrocinado
pela desconstituicdo das fronteiras geogréficas a partir do estabelecimento de no-
vos ambitos de decisao — como as comunidades supranacionais e os organismos
internacionais — da mesma forma que, com a desconstrucao das poténcias estatais,
abre-se a contingéncia para praticas de extraterritorialidade por parte de Estados
que mantém uma capacidade de decidir e impor suas decisdes para outros que
acabam por se submeter aos ditames do Império — como nominam Hardt e Negri
em seu livro homoénimo®.

Ou seja: nao se pode pretender enxergar a agao estatal nos dias atuais
como aquela submetida aos padroes classicos do exercicio do poder politico na
modernidade.

Se, por um lado, a desterritorializacao provoca préticas imperiais, por outro
se pode ler na gramaética dos direitos humanos, e. g., uma outra afetacao da légica
da territorialidade — aquela que promove a conexao de ordens juridicas distintas,
fazendo tabula rasa da velha segmentacdo contraditéria entre direito nacional
(interno) e direito internacional. No contexto dos direitos humanos, vé-se emergir
uma simbiose entre ambas, com uma prevaléncia deste Gltimo. Para tanto, basta
observar a estratégia adotada pelo legislador constituinte brasileiro que assumiu,
na construcdo do catélogo de direitos fundamentais (art. 5° da CF/88), uma no-
meada cldusula constitucional aberta, por meio da qual promove a integragao da
ordem juridica patria com aquela proveniente do conjunto normativo produzido
pelo relacionamento interestatal, tornando possivel uma nova forma de trans-
formagao textual da Carta Politica pela incorporacédo das normas internacionais
de direitos humanos em sede constitucional, como admitido pelo art. 5, § 2° da
CF/88. Mesmo com a reforma constitucional produzida pela EC 45/04, tal aspecto
néo se modificou por completo e, ainda que se admita tal transformacgao, para o
que aqui interessa, deve-se observar que esta “abertura” é uma tendéncia que se
mostra inexoravel, bastando observar o que se experimenta na histérica construcao
da Uniéao Européia.

E essa é, sem davida, uma outra demonstracao desta desterritorializacdo
do poder de que se esta falando, tanto que com ela se promove uma redefinicao
do préprio constitucionalismo, o qual se desconecta de seu ambiente tradicional
— o Estado Nacional como Estado Constitucional — para apresentar-se como
férmula organizativa das relagoes supranacionais, adotando, até o presente pelo
menos, um formato diverso daquele das Constituicoes Nacionais produtos de um
processo constituinte representativo da vontade popular, qual seja, o de Tratado
Internacional. Nao sem motivo que ja se discute o que estd sendo nomeado
como tratadizacdo das constituicdes, assim como se propde a adocao de um
constitucionalismo multinivel, como expressao da convivéncia de vérias ordens

4HARDT, Michael e NEGRI, Antonio. Império. Rio de Janeiro: Record. 2001
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normativas de caréater constitucional, mesmo que assentadas em pressupostos e
estratégias distintas.

Ora, se se tem este processo em méao dupla, ndo ha como negar que o
formato estatal tem sido atingido no d&mago por tais novidades, o que promove
um novo deslocamento do poder politico.

Por outro lado, se este processo de desterritorializacao se da dessa forma,
também é preciso que se lhe perceba como a instauracado de um novo modelo
para a gestao publica que acompanha tal tendéncia de desfazimento dos espacos
tradicionais de exercicio do poder politico.

Dito de outra forma, ha que se perceber a gestao publica como vinculada
a um tal processo e dota-la de estratégias capazes de assegurar ao Estado a pos-
sibilidade de atuar nos mesmos ambientes e com a mesma eficiéncia.

Também, hé que se ter presente esta realidade para apreender que, nela,
néao ha mais que circunscrever o poder politico ao seu espaco cléssico por meio
de amarras em tudo e todo incompativeis com estes novos arranjos. Ha que se
repensar o Estado, portanto, para que se possa compreender seus novos sentidos
e significados.

Nesta linha de raciocinio, ha, ainda, que se considerar que os novos riscos
sociais, também eles, nao se submetem aos rigidos contornos fronteiricos. Muito
daquilo que aflige a sociedade contemporénea nao estd mais circunscrito a tais
limites. A questao ambiental é s6 um exemplo disso, talvez o mais elogiiente.

Por outro viés, mas nao totalmente desconexo deste, ha que se ter presente
que a sociedade atual vem marcada por uma nova revolucdo tecnolégica, a qual
apresenta novos arranjos politico-institucionais, como também, e, sobretudo, con-
juga novas estratégias e possibilidades de trabalho sem precedentes. Se, ha um
século, conversar com o vizinho de porta dependia de um deslocamento fisico e
de uma temporalidade diluida, hoje estar ao lado, mesmo estando ha milhares de
quilémetros de disténcia, ja nao é mais um fato fisico, mas uma virtualidade.

A nova tecnologia desconstitui as nocoes de tempo e espaco, podendo-se
dizer, efetivamente, que longe é um lugar que néo existe.

Com a telefonia mével, a internet, teleconferéncias e todas as demais formas
de estar presente mesmo ausente, que permitem nao apenas promover discusses
virtuais como até mesmo praticar atos de gestao com seguranca e confiabilidade
(assinaturas digitais certificadas, digitalizacao validada de documentos etc.), ha
que se reconhecer que as praticas de poder devem, com elas, compatibilizarem-se.
Isto sem falar das facilidades de deslocamento postas a disposicédo pelos meios
de transporte aéreo, permitindo estar-se em diversos lugares em curto espaco de
tempo, bastando, para tanto, lembrar que o Presidente Lula em uma certa tarde de
verdo estava em Porto Alegre, no Férum Social Mundial, e j& na manha seguinte
se reunia no Férum Econémico Mundial, em Davos, na Suiga.

Tomadas tais premissas, é preciso que se reconstituam as praticas adminis-
trativas e seus vinculos neste contexto de profunda transformacao. Nao se pode
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pretender apreender a realidade atual com os olhos nos séculos XVIII ou XIX. O
real ndo se da a conhecer objetivamente como pretendem alguns. E preciso inter-
preta-lo para compreendé-lo. E, para compreendé-lo, é preciso buscar reconhecer
as referéncias que sao apontadas de forma inédita.

E é aqui que se apresenta o problema a ser solvido na presente consulta.
Qual a resposta correta a pergunta acerca de qual sentido atribuir ao texto expresso
no art. 79 da CE/89, em simetria com o art. 80 da CF/88? Ou seja, qual a norma
contida no texto das Constituigdes estadual e federal?

Algo é certo: nao se encontrard tal resposta no recurso a sedimentacao
histérica, na vontade da norma, no espirito de legislador, no recurso a silogismos
légicos ou praticas dedutivas, como expressa o Supremo Tribunal Federal em
seus arestos:

(...) No que diz com o impedimento por auséncia temporaria do titular, ainda
que por breves periodos, uma pratica constitucional invariavel, que vem do
Império, tem atravessado os sucessivos regimes da Republica, a impor a
transferéncia do exercicio do governo ao vice-presidente, e, na falta ou impe-
dimento deste, ao substituto desimpedido: nos estados; portanto, esse vetusto
costume constitucional parece ser a fonte proviséria de solugéo do problema.
(e.g. ADI 644-MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 21/02/92).

Nao parece ser esta a melhor compreensao do texto normativo, diante
do que foi demonstrado antes. Sera necessario praticar uma hermenéutica que
dé conta do texto como expressao da decisao politico-democratica e, ao mesmo
tempo, lhe compreenda na conformidade do contexto antes reconstruido.

Com isso tem-se, desde logo, a clareza de que a resposta presente na ju-
risprudéncia pétria nao é a que melhor sentido atribui ao texto, posto que opera
a partir de paradigmas adstritos ndao sé ao passado como também vinculados a
um modelo argumentativo que busca desvelar o sentido da norma, sem, contudo,
proceder a uma substituicado do legislador constituinte pelo intérprete®.

Este é o caso das decisdes presentes no expediente administrativo analisado.

Portanto, ao texto constitucional, que determina seja o Chefe do Executivo,
em seus impedimentos, substituido pelo Vice, que, na ordem constitucional brasi-
leira, foi com ele eleito, deve-se dar concretude, fazendo emergir o seu significado
a partir de sua insercdo no contexto constitucional.

Neste sentido, nédo havendo, no constitucionalismo péatrio, a definicao das
situacbes de impedimento, é mister que se lhe atribua um sentido conforme as
circunstancias.

Assim, quando o texto expresso da norma constitucional diz que substituira
o Presidente, no caso de impedimento,..., o Vice-Presidente (art. 79 da CF/88)

5 Neste sentido ver: STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 72 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado:
2007. Do mesmo autor: Jurisdicao Constitucional e Hermenéutica. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense. 2003
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ou, no mesmo sentido, que o Vice-Governador exercera as funcoes de Gover-
nador nos casos de impedimento deste...(art. 80 da CE/89), ha que se entender
que impedimento deve ser compreendido como toda a situagao transitéria que
impega o exercicio das atribuigbes do cargo por seu titular, ndo se vinculando tal
circunstancia a aspectos territoriais, mas, sim, a aspectos de capacidade para o
desempenho das atribuiges a ele inerentes.

Tal é o melhor entendimento quando se tem consciéncia do significado
que tem o sistema de governo presidencialista. Neste h4 um inequivoco caréater
personalista, cabendo ao Chefe do Poder Executivo a chefia de estado e a chefia
do governo. Portanto, no presidencialismo, o Poder Executivo é confiado a uma
s pessoa.

Em regimes democréticos, cujos cargos de governo sao eletivos, o Chefe
do Executivo, como no Brasil, é eleito conjuntamente com um Vice, o qual fun-
cionard como seu substituto eventual, nos casos de impedimento, mas que tem
papel reduzido, se nao nulo, ao longo do processo eleitoral.

Ou seja, € preciso que nao se desconheca que o presidencialismo, sobretu-
do no Brasil, tem um caréter personalista intransponivel. Com isso, o governo se
confunde com o seu titular, assim como o projeto de governo vincula-se a mesma
figura. Para tanto basta que se analise a histéria do Pais ou, se nao se quiser ir
tao longe, os ultimos processos eleitorais, nos quais, muitas vezes, sequer o eleitor
sabia quem era o companheiro de chapa do candidato aos cargos majoritérios
do Executivo.

Ora, em face da pessoalidade que incorpora tal sistema, ha que se reco-
nhecer que o eleitor pretende ser governado por aquele a quem sufragou. Assim,
este é quem devera conduzir a politica e os negécios do Estado — em todos os
ambitos da federacéo.

Os impedimentos devem ser compreendidos como dizendo respeito a situa-
¢oes eventuais e transitérias que impossibilitam-no de praticar os atos de governo.
E isto, nada tem a ver com sua localizacao espacial, diante das possibilidades
tecnolégicas antes mencionadas.

A norma constitucional nao vincula impedimento a territorialidade, mas a
capacidade de o mandatéario comandar a atividade estatal. Portanto, esta circuns-
crita aquelas situacoes nas quais, temporariamente, se veja impossibilitado de o
fazer, tal como nos casos de doenca, férias etc.

Tal nada tem de conexo a sua localizacdo geogréfica.

Da mesma forma, isto nao significa menosprezo a figura do Vice, muito
embora, na tradicdo histérica, doutrinaria e politica, tenha-se referido a este como
figura menosprezada®.

¢ Quando falece o presidente, como ja aconteceu inimeras vezes nos Estados Unidos, “este homem de segunda
ordem (o vice-presidente) sobe a alta posi¢ao para a qual nunca se tinha pensado nele”. Ver: FERREIRA, Pinto. 11*
ed. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva. 2001. p. 361
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E, com isso nao se estd buscando diminuir a figura e o papel dos vices
(presidente, governadores e prefeitos). Esta-se, sim, buscando, como ja dito, dar
um sentido consentédneo ao texto normativo, sem arvorar-se em substituto do
legislador, estando sua importéncia ja reconhecida, inclusive, pela previsdo cons-
titucional de que este podera exercer todas as funcoes que lhe forem conferidas
em lei ou delegadas pelo titular (art. 80, CE/89).

Néao se estd desconhecendo a possibilidade de ocorréncia de situagoes
de impedimento do Chefe do Executivo. Também nao se esta excluindo toda e
qualquer possibilidade de substituicao deste por seu companheiro de governo.
Esta-se, simplesmente, fazendo a adequacao do texto ao contexto. Nao héa que
se vincular, neste sentido, impedimento a territorialidade. A atividade estatal, em
suas diversas especialidades, pode, hoje, ser desenvolvida com a utilizacédo das
novas oportunidades tecnoldgicas. Ao Juiz nao é necessario estar em sua comarca
para ditar a sentenca, podendo fazé-lo a distancia — como ja fazem diversos Tri-
bunais -, assim como ao legislador. Da mesma forma, o Chefe do Executivo pode
manter em funcionamento a maquina publica nao estando fisica e territorialmente
presente, desde que mantenha sua integridade deciséria. O comando da gestao
estatal ndo esté a exigir tal presencga e, mesmo, muitas vezes, exige a participacao
do Administrador em foros distantes, com o objetivo de levar adiante o projeto
de governo que o elegeu.

Tal nédo significa, por 6bvio, que o Palacio de Governo va migrar. O que
se esta a fazer é compreender a gestao de governo em sua dinamica e no uso do
manancial tecnolégico disponivel.

Ha que se ter presente que, havendo a Constituicdo silenciado no definir
a extensdo e a natureza das auséncias que obrigam a substituicdo, e inexistindo
regulamentacdo infraconstitucional a propésito, acaba competindo ao préprio
Governador o juizo da oportunidade de sua substituicdo tempordria’.

O que se tem, diante de tudo isso, é que a substituicao do Chefe do Executivo
por seu Vice fica sujeita a um juizo politico acerca da presenga de condi¢bes para
aquele continuar gerindo os negécios do Estado enquanto esteja afastado, desde
que tal afastamento nao se dé em conseqiiéncia de auséncia ou diminuicao de
suas capacidades fisicas ou psiquicas para o exercicio do cargo ou por circunstan-
cia legal — férias ou licenga do cargo, e.g. E esta assertiva diz tanto com relacéo a
questao geogréfica (territorial), como com a questao temporal.

Dito de outra forma, incumbe ao Chefe do Executivo, em regime presiden-
cialista, o juizo acerca da necessidade de sua substituicdo, langcando méao deste
instituto constitucional, nos casos de seu afastamento. E isto se d4, téao s6, naquelas
situagbes em que este ocorra em razao de impedimento para o exercicio regular
das atribuicbes inerentes ao cargo — doenga, licenca, férias etc. — posto que, de

7 Ver: ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Substituicao do Governador em seus Impedimentos. Revista da
PGE/SP, n. 33, jun/90, p. 201
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resto, este deverd manter-se no exercicio do cargo para colocar em prética o projeto
politico pelo qual foi eleito.

O que nao se pode pretender, no presidencialismo, é, colocando de lado seu
carater pessoalissimo, privilegiar a situacédo de impedimento e, consequentemente,
de substituicao do Chefe do Executivo, muitas vezes em detrimento ou risco do
projeto politico eleitoral.

Assim, estd compatibilizada a previsao do impedimento com o instituto da
substituicdo diante da manutencéo do caréter da figura do substituto eventual.

Porém, reconhecidas tais circunstancias, ha, por outro lado, que impor-se
a responsabilidade correspondente. Ou seja, ao juizo politico de necessidade,
oportunidade e conveniéncia quanto a necessidade de presenca fisica, atual e
continua, de um responséavel pelo Poder Executivo agrega-se a responsabilidade
do titular do cargo de responder por eventuais prejuizos causados ao interesse
publico se, por ndo transferir o exercicio do cargo, isto vier a ocorrer®.

E o Parecer, em regime de urgéncia.

JOSE LUIS BOLZAN DE MORAIS,
PROCURADOR DO ESTADO.

Processo n.° 032173-10.00/07-4

Acolho as conclusdées do PARECER n.° 14.742, da Procuradoria de Pessoal,
de autoria do Procurador do Estado Doutor JOSE LUIS BOLZAN DE MORAIS.

Restitua-se o expediente ao Excelentissimo Senhor Procurador-Geral Ad-
junto para Assuntos Juridicos.

Em 27 de setembro de 2007.

Eliana Soledade Graeff Martins,
Procuradora-Geral do Estado.

8ldem.
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Normas de Publicacao
1 Sobre a Revista

A Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, publicada
sob responsabilidade desta Instituicao, tem por finalidades:

a) Contribuir para a cultura juridica nacional, em especial no campo do
Direito Puablico e da Advocacia de Estado;

b) Divulgar os trabalhos dos Procuradores do Estado no exercicio de suas
funcoes;

¢) Difundir a producao cientifica dos Procuradores do Estado;

d) Propiciar o debate académico e o fomento a produgao cientifica dos
Procuradores do Estado e da comunidade juridica em geral.

A Revista tem periodicidade semestral.

2 Apresentacao dos Artigos

Este é um resumo das normas de publicacéo, o texto na integra pode ser
acessado no site da Revista.

2.1 Os trabalhos encaminhados para apreciacao deverao seguir as nor-
mas da ABNT sempre que possivel, observando-se os critérios estabelecidos no
Regimento Interno.

2.2 Os artigos deverao ter sua extensao ditada pela necessidade de clareza
na explicitacdo dos argumentos, respeitado o limite de 13 (treze) a 30 (trinta) laudas
(20 linhas com 60 caracteres cada), incluindo quadros, tabelas, ilustragdes, notas
e referéncias, observando:

a) espago 1% e fonte Arial 11, exceto: resumo, que deve aparecer com fonte
tamanho 10 e espaco entre linhas e legendas, que devem ser inseridas com fonte
tamanho 10 e espaco entre linhas simples;

b) devem ser elaboradas em folha A4 (210mm x 397mm);

¢) devem respeitar as seguintes margens: superior = 3cm; inferior = 2cm;
esquerda = 3cm; e direita = 2cm;

d) os itens e subitens devem aparecer em letras maitsculas e em negrito, e
devem sempre ser iniciados na mesma péagina, nao deixando espacos em branco
entre um e outro, utilizando-se numeracéoo para os itens (1, 2, 3 etc.) e sub-
numeragao para os subitens (1.1, 1.2, 2.1, 2.2 etc.), estes apenas com as letras
iniciais em maitsculo;

e) as notas de rodapé devem adotar um dos sistemas previstos pela Asso-
ciacao Brasileira de Normas Técnicas (alfabético ou numérico) para fazer citagbes
de obras consultadas. Se a opgao for pelo alfabético, as referéncias devem ser
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ordenadas no final do artigo em uma tnica ordem alfabética. Mas caso a opcao
tenha sido pelo sistema numérico, as referéncias finais aparecem na mesma ordem
numeérica crescente;

f) a fonte das notas de rodapé devem vir no tipo Arial, estilo normal, tama-
nho 9, utilizando espaco simples entre linhas e alinhamento justificado e deverao
ser colocadas ao pé da pagina de ocorréncia.

g) as citagbes podem ser transcrigdes literais (citagao direta) ou uma sintese
do trecho que se quer citar (citacdo indireta). Tanto num caso como no outro,
as fontes devem estar indicadas, nao se admitindo transcrigbes sem a devida
referéncia;

h) as citagbes diretas que ultrapassarem 5 linhas devem vir em um paragrafo
especial, dispensando-se as aspas, separada do paragrafo anterior e posterior por
uma linha a mais, fonte do tipo Arial, estilo normal, tamanho 11 e com recuo da
margem esquerda igual ao dos paréagrafos;

i) as referéncias bibliograficas seguirao, obrigatoriamente, as normas da
ABNT vigentes. Todos(as) os(as) autores(as) citados(as) no texto, e somente
estes(as), devem compor uma lista de referéncias, no final do texto. A exati-
déo e adequagao destas referéncias sao de exclusiva responsabilidade do(a)(s)
autor(a)(es).

j) na primeira lauda do artigo, devem constar o titulo, nome completo do(s)
autor(es), maior titulacdo académica, vinculo institucional, endereco, nimeros de
telefones, fax e e-mail.

2.3 Os artigos devem possuir obrigatoriamente um resumo, no seu idioma
original, com até 160 palavras, seguido de um conjunto de trés a cinco pala-
vras-chave, escritas com iniciais maitsculas e separadas por ponto, também no
idioma original do artigo. A tradugéo do resumo e das palavras-chave obedece
ao seguinte critério: se o idioma do artigo for o portugués, a traducdo sera para
o inglés (Abstract, Keywords); se for espanhol (Resumen), francés (Resumé) ou
Inglés (Abstract), a traducao serd para o portugués. O resumo deve explicar, em
um Unico paragrafo, o(s) objetivos(s) pretendido(s), procurando justificar sua
importancia (sem incluir referéncias bibliogréaficas), os principais procedimentos
adotados, os resultados mais expressivos e conclusoes.

2.4 Resenhas, pontos de vista, assim como relatos, comentarios e discussao
de jurisprudéncias devem ter no maximo 10 (dez) laudas de igual formatacao ao
descrito no item 1.1.

2.5 Resumos de teses, dissertacoes e monografias — relacionados a teméatica
central da revista — nao devem exceder o espaco de uma lauda.

2.6 O titulo do artigo nado deve exceder a 15 (quinze) palavras e deve vir
acompanhado de sua traducéo, seguindo o idioma selecionado para a traducao
do resumo.
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Disposicoes Gerais

O artigo devera ser encaminhado ao Conselho Editorial pela via eletronica
(e-mail: conselho-editorial@pge.rs.gov.br), ou através de disquete ou CD-Rom em
formato WORD FOR WINDOWS. Em qualquer hipétese, deverdo ser também
encaminhadas duas vias impressas, acompanhados da autorizacao para publicacao
assinada pelo(s) autor(es), aceitando os colaboradores a cessao dos seus direitos
autorais para a Revista da PGE e néo farao jus a qualquer remuneracao.

Os trabalhos a serem publicados observardo os seguintes critérios: concor-
dancia com as finalidades da revista; atualidade, originalidade e/ou ineditismo
do tema abordado; profundidade da andlise; correcéo e coeréncia da linguagem;
clareza e consisténcia dos conceitos e da abordagem; importancia cientifica do
tema; coeréncia das reflexdes/concluses com a seqiiéncia do texto; correcéo e
atualidade das citacOes e autores(as) referenciados(a).

Os trabalhos aceitos poderao sé-lo “sem restrigbes” ou “devolvidos para
reformulagbes”. Quando as reformulagbes tratarem apenas de aspectos formais
ou outras que nao modifiquem as idéias dos(as) autores(as), serao efetuadas pelo
Conselho Editorial; nos demais casos, o trabalho sera reenviado ao(a) autor(a).

Os autores, cujas contribuicoes forem aprovadas para publicacao, receberdo
trés exemplares da Revista onde constar a publicagao.

Os originais dos artigos nao serao devolvidos.

As regras e critérios para publicacédo poderdo ser excepcionadas a critério
do Conselho quando o assunto for de especial interesse ou o autor tiver reconhe-
cimento pela exceléncia da sua obra.
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