Peca e Julgado

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA
7 VARA DA FAZENDA PUBLICA DA CAPITAL

Processo n. 156/06 — Habeas Data

A FAZENDA DO ESTADO DE SAQ PAULQ, na defesa do ato da autori-
dade apontada como coatora, a saber, o Ouvidor da Secretaria de Educacao do
Estado de Sao Paulo, nos autos da acao de habeas data proposta por ROSANA
MOREIRA DE SOUZA COELHO, vem, respeitosamente, a presenca de V. Exa.
apresentar seu recurso de APELACAOQ, consoante anexas razoes.

Pede, nestes termos, deferimento.
Sao Paulo, 8 de maio de 2006

CARLOS JOSE TEIXEIRA DE TOLEDO
Procurador do Estado
OAB/SP n° 114.625

ANA PAULA ANTUNES
Estagiaria de Direito
OAB 141.315-E

APELANTE: FAZENDA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
APELADOS: ROSANA MORFEIRA DE SOUZA COELHO
RAZOES DE APELACAO

EGREGIO TRIBUNAL!

COLENDA CAMARA!

Cuida-se de habeas data impetrado contra ato da Ouvidoria da Secretaria da
Educacao do Estado de Sao Paulo, que teria violado suposto direito da autora
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em ter acesso as informacoes referentes a identidade de pessoa que apresentou
reclamacao perante aquele orgdo, visando ao posterior ajuizamento de acao de
cunho indenizatorio em razao dos danos morais que teria sofrido em virtude
da dita reclamacéo.

O MM. Juizo de primeira instancia, fugindo de seu habitual descortino, en-
tendeu por bem dar guarida a pretensao da impetrante, acabando por “condenar
a autoridade coatora a fornecer, a este Juizo, no prazo de 05 (cinco) dias, a infor-
macao requerida, qual seja, o nome do autor da dentincia anonima constante no
e-mail com ntmero de protocolo 84/0605”.

A mencionada decisdo ndo podera prevalecer, data maxima venia, sob pena
de se estabelecer perigoso precedente que comprometerd irremediavelmente os
esforcos em prol do controle de legalidade, moralidade e eficiéncia da Adminis-
tracdo Publica, principios estimados na Constituicdo Federal e que servem de
garantia a todos os que se encontram sujeitos a autoridade administrativa. E o
que se demonstrard a seguir.

| - PRELIMINAR: DA INADEQUAGCAO DA VIA ELEITA

Primeiramente, nao pode a apelante deixar de observar a inadequacao da via
do habeas data para satisfacao do suposto direito da impetrante.
Dispoe a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LXII:

“Art. 5°. (..)

LXXII — conceder-se-d ‘habeas-data’:

a) para assegurar o conhecimento de informacoes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de cardter
publico; (..)”

Por sua vez, dispoe a Lei do Habeas Data (Lei Federal 9.507/1997):

“Art. 13. Na decisao, se julgar procedente o pedido, o juiz marcara data e horario
para que o coator:

I — apresente ao impetrante as informacdes a seu respeito, constantes de registros ou
bancos de dados; (...)"

Como se pode observar, o habeas data é remédio constitucional especifico para
que toda a pessoa possa acessar as informacoes, constante de registros ou bancos de
dados de carater publico, que digam respeito diretamente a sua pessoa.

E o que atesta ALEXANDRE DE MORAES, ao dizer que “através do ‘habeas
data’ so se podem pleitear informacoes relativas ao proprio impetrante, nunca de ter-
ceiros. O cardter personalissimo dessa acdo constitucional deriva da propria amplitude
do direito defendido, pois o direito de saber os proprios dados e registros constantes nas

10 BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 35, n. 6, p. 9-40, novembro/dezembro 2011



Peca e Julgado

entidades governamentais ou de cardter publico compreende o direito de que esses dados
ndo sejam devassados ou difundidos a terceiros.”™

Portanto, nao se confunde, com a garantia do habeas data com o direito de
informacao, genericamente garantido no art. 5°, inciso XXXIII da Carta Republi-
cana, que tem maior amplitude. Nesse dispositivo, garante-se o acesso a informa-
cao que seja de interesse particular, coletivo ou geral, ressalvadas as hipoteses de
sigilo necessario a seguranca da sociedade e do Estado.

Essa diferenciacao é bem observada por DALMO DE ABREU DALLARI:

“Na realidade, a Constituicdo tratou de modo diferente as duas hipoteses do direito

de informacao, o que se pode verificar claramente pela simples leitura dos incisos

XXXIIT E LXXII, do art. 5°. No primeiro caso, relativo as informacoes de carater

geral, esta expressamente prevista a hipotese de sigilo, mas apenas quando este for

indispensavel para a seguranca da sociedade e/ou do Estado. No segundo caso,
referente a dados pessoais, ndo existe a ressalva do sigilo para o fornecimento de
dados ao interessado”.?

Portanto, nao se pode desvencilhar o habeas data de sua origem historica e de
sua finalidade essencial: proteger o individuo contra a devassa de sua intimidade
e a exposicdo de informacoes, porventura incorretas, a terceiros. Surgiu o remé-
dio constitucional como uma resposta ao abuso estatal da coleta de informacdes
— pelos famigerados 6rgaos da chamada “comunidade de informacdes” — informa-
coes essas que nao podiam ser acessadas e contraditadas, nao obstante fossem uti-
lizadas para a formacao de culpa em processos administrativos e judiciais — que
também eram, por vezes, sigilosos, em prejuizo do proprio acusado.

Pergunta-se: serd esse o caso aqui apresentado? O que pretende a impetran-
te? Coletar informacoes acerca de sua pessoa? Retifica-las?

Nio. Busca, ao contrario, informar-se a respeito da fonte, da origem das in-
formacoes levadas a Ouvidoria da Secretaria da Educacdo. Ou seja, busca infor-
macdo relativa a terceiro, ao sujeito que formulou uma reclamacio aquele orgao
publico, fornecendo-lhe seus dados pessoais.

Nio se discutira nesse momento se a impetrante faz jus ou néo a obtencao de
tal informacao. Porém, cabe observar que o habeas data ndo é o meio adequado
a satisfacao dessa pretensao.

O que poderia legitimamente a impetrante obter pelo habeas data? Resposta:
1°) conhecer as informacoes que a Ouvidoria detém a seu respeito; 2°) retificar ou
anotar tais informacoes, de maneira a corrigi-las ou justifica-las.

1 Direito Constitucional. 19% ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 129.

2 “O habeas data no sistema juridico brasileiro”. In Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, vol. 97,2002, p. 249-50.
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Ora, ambos os objetivos ja foram atingidos pela impetrante! O conhecimento
das informacoes se deu por meio de documento acostado as fls. 10 dos autos,
onde se encontra transcrita a reclamacéo levada a Ouvidoria. A correcao/justifica-
cao da informacao ja foi feita, por meio do relatorio que, acusa o proprio Ouvidor,
foi-lhe enviada pela Diretoria de Ensino a que esta subordinada a impetrante,
encerrando-se o procedimento de verificacao ali iniciado.

Portanto, em sede de habeas data, é evidente a falta de interesse de agir da
impetrante, visto o bem pretendido pela via do writ ja foi alcancado pela interes-
sada, pela via administrativa.

Observe-se, nesse sentido, decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
em demanda semelhante:

1. DECISAO: Euclides Duncan Janot de Matos, por seu advogado, impetra
ordem de habeas data, em que requer lhe sejam fornecidas copias auten-
ticadas do inteiro teor da denuncia que ensejou a instauracao do Processo
TC 002.369/2001-8 perante o Tribunal de Contas da Unido e dos docu-
mentos que a instruem, bem como a qualificacdo do denunciante.

2. As informacoes prestadas pelo Presidente do TCU (fls. 30/51), segue-se
parecer da lavra do Professor Geraldo Brindeiro, titular do Ministério Pu-
blico Federal, que opina pela perda superveniente do objeto no que se
refere a primeira parte do pedido, e pelo ndo conhecimento da impetracéo
quanto ao fornecimento da identidade do autor da denuncia (fls. 54/62).

3. Sintetizado o relatorio, decido.

4. Tendo em vista que o proprio impetrante reconheceu a perda do objeto em rela-
¢do ao pedido de fornecimento de copias da dentincia e do processo administra-
tivo dela decorrente, passo a andlise do que remanesce.

5. No caso em exame, apesar do interesse demonstrado pelo impetrante em agir,
observo que o habeas data nao é o meio idoneo para a obtencdo de dados de
terceiro. Trata-se, na verdade, de remédio juridico-processual que visa garantir
a pessoa interessada o direito de acesso as informacoes constantes de registros
ou bancos de dados de entidades governamentais ou de cardater publico, e de
retificacao ou complementacao desses dados, quando nao prefira faze-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo (CE, artigo 5°, inciso LXXII, alineas

aeb).

0. A propdsito da questdo, ensina o Professor Hely Lopes Meirelles, Mandado de
Seguranca, Acdao Popular, Acao Civil Publica, Mandado de Injuncao, Habeas
Data (RT, 13% edicao, p. 150), verbis:

‘Relembre-se que a Constituicdo da Reptiblica so concede o habeas data para asse-
gurar o conhecimento de informacaoes relativas a pessoa do impetrante, constantes
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de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de cardter publico’.
Ante o exposto, nego seguimento ao pedido, com fundamento no artigo 21, § 1°,
do RISTF’

Ante as razdes acima, resulta evidente a necessidade de extinguir a demanda
em face da caréncia da autora, em face da inadequacao da via eleita, pela combi-
nacdo do art. 10 da Lei 9.507/97 (“A inicial sera desde logo indeferida, quando ndo
for caso de ‘habeas data’, ou se lhe faltar algum dos requisitos previstos nesta Lei”) c.c.
art. 267, incisos I e VI do Estatuto Processual.

Il - DO MERITO:

a) Do resguardo dos dados pessoais fornecidos pelos administrados a Adminis-
tracdo Publica.

A pretensao da impetrante, ora recorrida, diz respeito a obtencdo de dados
relativos a terceira pessoa que, formulando reclamacao ante a Ouvidoria da Secre-
taria da Educacao, forneceu seus dados de identificacao pessoal.

Saliente-se que a questao tem sido tratada, de forma absolutamente impro-
pria, como “dentincia anonima”. Nio se trata de dentncia andonima, visto que, em
primeiro lugar, nao houve “dentincia”, no sentido de ser imputada a impetrante
uma conduta criminalmente tipificada, sendo apenas formulada uma queixa rela-
tiva a prestacdo do servico publico pela impetrada; e, em segundo lugar, nao foi
“anonima”, visto que o interessado se identificou perante a Ouvidoria: trata-se, no
caso, de informacao resguardada pelo sigilo, em virtude das normas que regem o
fornecimento de dados pessoais pelos administrados.

Observe-se o que diz a Lei Estadual de Procedimentos Administrativos:

“Artigo 80 — Os orgdos ou entidades da Administracdo, ao coletar informacoes, devem
esclarecer aos interessados:

I — o cardter obrigatorio ou facultativo das respostas;

IT - as consequéncias de qualquer incorrecdo nas respostas;

III — os 6rgdos aos qudis se destinam as informacdes; e

IV — a existencia do direito de acesso e de retificacdo das informagoes.

Pardgrafo tunico — Quando as informacoes forem colhidas mediante questiondrios impres-
sos, devem eles conter os esclarecimentos de que trata este artigo.

3 Habeas Data n. 52-DF — Rel. Min. Mauricio Corréa —j. 22.10.2002 — publ. DJ 30.10.2002.

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 35, n. 6, p. 9-40, novembro/dezembro 2011 13



.

Artigo 82 — E vedada a utilizacdo, sem autorizacao prévia do interessado, de dados pesso-
ais para outros fins que ndo aqueles para os quais foram prestados.”

No caso em questao, ¢ evidente que a Administracao Estadual tem o interes-
se de saber a opiniao dos usuarios acerca da qualidade e eficiéncia na prestacdo
de seus servicos publicos, implementando para essa finalidade as Ouvidorias de
Servigos Publicos — cuja regulamentacio sera adiante analisada.

Ora, para que os usudrios de servicos publicos possam opinar de forma livre
e sem medo de retaliacdes, é necessario que o Estado garanta o resguardo dos
seus dados pessoais, o que se caracteriza atualmente pelo direito nominado como
autodeterminacdo informativa, que pode assim ser definido: se “traduz no direito
de acesso aos bancos de dados, de controle de sua exatiddo, de atualizacdo e re-
tificacao, de segredo para os dados sensiveis e de autorizacdo para sua difusao”,
consoante doutrina internacional.4

Esse direito, de cunho personalissimo, vem se impondo em vista da frequen-
te invasao da privacidade do cidadao, ndo apenas pelos orgaos estatais, mas tam-
bém pelos sujeitos econdmicos, avidos por obter os chamados “dados sensiveis”
do individuo, que no mercado se transformam em verdadeira mercadoria, as cha-
madas “malas diretas”, o “cadastro de consumidores”, sendo comercializadas es-
sas informacoes para fins licitos e, também, muitas vezes, para finalidades ilicitas.

A legislacao federal também se preocupou com o resguardo da privacidade dos
cidadaos, tanto que a Lei n.° 8.159/91 (Lei dos Arquivos Publicos), estabelece o prazo
de 100 (cem) anos para que a Administracao possa tornar publicos os dados de cara-
ter pessoal que estejam em seu poder e que possam causar transtorno a privacidade
do cidadzo. Por sua vez, a Lei 11.111/2005, ao regulamentar o direito de acesso a
informacao contido no inciso XXXIII do art. 5° da Constituicdo Federal, ressalvou:

“Art. 7° Os documentos publicos que contenham informacoes relacionadas a intimidade,
vida privada, honra e imagem de pessoas, e que sejam ou venham a ser de livre acesso
poderao ser franqueados por meio de certidao ou copia do documento, que expurgue ou
oculte a parte sobre a qual recai o disposto no inciso X do caput do art. 5° da Constituicdo
Federal. (...)”

Portanto, quando um cidadédo, espontaneamente fornece seus dados de iden-
tificacdo ao Estado, para um fim que é de interesse publico — pois obter informes
e opinides acerca da qualidade e eficiéncia do servico é, sem duvida, impres-
cindivel a funcao administrativa — assume o 6rgao administrativo a condicdo de

4 Francisco Millan Salas e Juan Carlos Peralta Ortega, “El derecho de autodeterminacion informa-
tiva como derecho de la personalidad o derecho fundamental”, p. 214. (Traducéo nossa).

14 BOLETIM CEPGE, Szo Paulo, v. 35, n. 6, p. 9-40, novembro/dezembro 2011



Peca e Julgado

verdadeiro depositario dessas informacdes, nao podendo, sem fundadas razoes,
fornecé-las a terceiro.

Trata-se, ademais, de protecao ao imemorial principio da boa-fé, principio esse
que ndo esta presente apenas nas relacdes privadas, assumindo até maior dimen-
sdo quando se trata da relacao entre o ente publico e os cidadaos submetidos a
seu poder.

Nesse sentido, pondera JUAREZ DE FREITAS, que “parece inequivoco, entre
nos, que o principio da confianca estatui o poder-dever de o administrador puiblico ze-
lar pela estabilidade decorrente de uma relacao timbrada de auténtica fidiicia mutua,
no plano institucional. Em sentido mais amplo, possivel dizer que se trata de um dos
principios constitucionais de que mais carece o pais para obter estabilidade em termos
duradouros.”>

O Superior Tribunal de Justica, na voz do Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr.,
também ja encareceu tal principio:

“Sabe-se que o principio da boa-fé deve ser atendido também pela Administracdo Publica,

e até com mais razdo por ela, e o seu comportamento nas relacoes com os cidaddaos pode

ser controlado pela teoria dos atos proprios, que ndo lhe permite voltar sobre seus proprios

passos, depois de estabelecer relacoes em cuja seriedade os cidaddos confiaram”.

Embora tal principio esteja implicito em nosso ordenamento constitucional,
ele vem sendo, aos poucos, expressado no direito positivo. A propria lei institui-
dora das Ouvidorias o consagra, em seu art. 13:

“Artigo 13 — Os procedimentos administrativos advindos da presente lei serdo impulsiona-
dos e instruidos de oficio e observardo os principios da igualdade, do devido processo legal,
do contraditério, da ampla defesa, da celeridade, da economia, da proporcionalidade dos
meios daos fins, da razoabilidade e da boa-fé.”

Esse ¢ apenas um dos aspectos que justificam a recusa da Administracdo
em fornecer a informacéo solicitada pela impetrante. A essa se acrescem outras
razoes, COMo se Vera.

b) Do dever de manter o sigilo da fonte no exercicio da atividade profissio-
nal-funcional de Ouvidor Publico.

A figura do Ouvidor Publico ¢ uma novidade na nossa pratica administrativa.
No Estado de Sao Paulo, a figura do Ouvidor Publico foi instituida pela Lei

5 O Controle dos Atos Administrativos e os principios fundamentais. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 73.

6 REsp. 184.487- SP — RST]J 120/386.
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10.529, de 20 de abril de 1999 — lei que estabelece as normas basicas de tutela do
usuario do servico publico no ambito estadual. O diploma em questao garante:

“Art. 8°. O usuario tem direito ao controle adequado do servico.

§ 1° — Para assegurar o direito a que se refere este artigo, serdo instituidas em
todos os orgaos e entidades prestadores de servicos ptblicos no Estado de Sao Paulo:

a) Ouvidorias;”

O dispositivo em questdo foi regulamentado, por sua vez, pelo Decreto
44.704/99, que estabeleceu as normas de composicdo e funcionamento das Ou-
vidorias dos 6rgaos estaduais.

Nao ha duvida de que o foco da legislacio em questdo esta centrado nas
necessidades dos administrados, visto que a funcao administrativa é meio de sua
satisfacao e nao fim em si mesma. Alias, essa otica é bem ressaltada por MARIA
SYLVIA DI PIETRO,

“Com efeito, ha uma valorizacdo da figura do cidaddo usuario do servico publico. Nas
palavras de Jacques Chevalier (Revista do Servico Publico, v. 120:42-43), “a reforma do
Estado modifica a ordem das prioridades”, a medida que busca “recolocar o usuario no
centro da administracao” ou ainda “situar o cidadao no coracao do servico publico”.
Aponta ele os varios novos perfis do usuario que implicam “representacdes diferentes
do administrado e desembocam em diferentes perspectivas de reformas: o usuario
protagonista, dotado de um poder de intervencéo no andamento dos servicos (de onde
decorre o tema da participacio); o usuario parceiro, capaz de se colocar como um in-
terlocutor de servicos (dai o tema da transparéncia); o usuario cliente, cujas aspiracoes

devem ser satisfeitas pelos servicos publicos (donde o tema da qualidade)”.””

Portanto, enquadrada a questdo na ideia de Estado Democratico de Direi-
to — evolucdo do chamado Estado Social — o exercicio, pela Administracao, de
sua atividade deve ser direcionada a satisfacdo das necessidades consideradas de
interesse publico, sendo que na prestacdo de servicos nao é concebido o aten-
dimento a tal interesse sem que sejam atendidas as necessidades dos cidadaos e
sem que eles possam ser ouvidos a respeito do servico prestado.

Nesse mesmo sentido, confira-se a licio de MARCAL JUSTEN FILHO:

“O agente estatal é um servo do povo, e seus atos apenas se legitimam quando com-
pativeis com o direito. Toda a disciplina da atividade administrativa tem de ser per-
meada pela concepcdo democratica, que sujeita o administrador a fiscalizacdo popu-
lar e a comprovagdo da realizacio democratica dos direitos fundamentais.

7 Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1998. 2% ed. Sao Paulo, Atlas, 2001, p. 55.
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E indispensavel ampliar o instrumental de controle democrdtico, indo muito além dos ins-

titutos do direito de informacao e do direito de peticdo. E imperioso instituir autoridades

politicas e administrativas independentes, que sejam investidas de garantias contra os ocu-
pantes do poder e que disponham de competéncia para fiscalizar a conduta de qualquer
exercente de poder estatal”.8

E de se exaltar, portanto, a forma como as Ouvidorias do Servico Publico fo-
ram regulamentadas no Estado de Sao Paulo, indo ao encontro dessa necessidade
de pleno atendimento ao usuario-cidadao.

O Decreto 44.704, de 1° de julho de 1999, qualificou a figura do Ouvidor como
“representante do cidadao junto a instituicdo que atua” (art. 1°, I), cabendo-lhe exercer
“suas funcoes com independeéncia e autonomia, sem qualquer ingeréncia politico-partiddria,
visando a garantir os direitos do cidaddo usudrio de servico publico” (art. 3°, caput).

Ora, para que atue com a independéncia necessaria e em defesa dos direitos do
cidadao — visto que o represente ante a Administracao Publica — era imprescindivel
que a relacao entre o Ouvidor e o cidadao fosse pautada na confianca e na boa-fé.

Por essa razao, o Decreto estabelece como dever ético e juridico do Ouvidor
resguardar o sigilo da fonte das informacoes — dever esse que se iguala ao dever
do médico, do advogado, do psicélogo, do padre ou de qualquer outra relacao
profissional para cujo exercicio seja mister a confianca e a confidencialidade —
observe-se que ambas as expressoes repousam no mesmo radical latino.

E para o exercicio desse tipo de atividade profissional que se estabeleceu o
principio insculpido no art. 5°, inciso XIV da Carta Federal:

“Art. 5°. (..

XIV — ¢ assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando

necessdrio ao exercicio profissional;”

Também no resguardo desse principio, dispoe o Codigo Penal Brasileiro:

“Art. 154. Revelar alguém, sem justa causa, segredo de que tem ciéncia em razao de fun-

¢do, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelacdo possa produzir dano a outrem.

Pena: detencdo de 3 (trés) meses a 1(um) ano, ou multa”

Observe-se que o Codigo Penal revela de maneira mais ampla esse dever, que
se prende a qualquer exercicio de atividade — funcdo, ministério, oficio ou profissao
— que implique na relacao confianca/confidéncia.

Poder-se-a objetar: trata-se, no caso, 6rgao publico, ao qual se aplica o prin-
cipio da publicidade. Ora, se aplicado esse raciocinio em carater extremo, de-

8  Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 734.1
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vemos nos perguntar se o Defensor Publico tera de confessar pelo seu cliente,
se 0 médico do Hospital Publico devera revelar o prontuario de seu paciente a
qualquer interessado, se o Capeldo do Exército podera revelar os segredos que lhe
foram depositados no confessionario, etc...

Constata-se, portanto, que a questdo nao ¢ tao simples de maneira a pre-
ponderar um raciocinio simplista, baseado tao-somente no aspecto subjetivo da
funcao de Ouvidor, por se tratar de servidor publico. Ha que se considerar, es-
sencialmente, o aspecto material dessa atividade: no que consiste, o que repre-
senta, qual a sua funcdo no ambito estatal, qual a finalidade a ser atingida com o
exercicio desse mister.

Se atentarmos para tais aspectos veremos que nao pode ser ele constrangido
a revelacao da fonte das informacoes, sob pena de trair sua propria razao de ser:
colocar-se de permeio na relacdo nem sempre pacifica entre Administracao e ci-
dadaos, velando especialmente pelo interesse destes, sem descurar do interesse
daquela, na busca da melhoria da qualidade dos servicos publicos.

¢) Da necessdria ponderacdo de principios constitucionais, em conflitos desta
natureza — dos outros principios e valores envolvidos na questao.

Situacdes como a tratada nestes autos exigem, mais do que a simples leitura
de portarias e resolucoes, o manejo de principios e valores insculpidos no Tex-
to Constitucional. Observa-se que a sentenca limitou-se, no exame do caso, a
referir-se a normas constitucionais — no caso, os incisos XXXIII e XXXV do art.
5° da Constituicdo Federal — embora tenha se olvidado de coteja-las com outras
normas e principios de mesma estatura.

Bem assim o ja citado principio que resguarda o sigilo da fonte na atividade
profissional — cuja extensao, alias, também exige esforco hermenéutico, dada a
variedade de situacoes que possam justificar, a luz da propria Constituicio, exce-
¢oOes a esse principio.

Com igual énfase devem ser consideradas as normas que tornam o exercicio
da funcao publica um dever-poder — na feliz expressao de Celso Antonio Bandeira
de Mello — obrigando o agente publico a submeter-se ao crivo da opinido putblica
e da avaliacao de sua atividade.

Como nao observar, neste tocante, os principios da legalidade, impessoalida-
de, moralidade, publicidade e eficiéncia, consagrados no caput do art. 37 do Texto
Maior como diretrizes necessarias da atuacao? Principios esses que nada mais
sdo do que decorréncias naturais do principio republicano, que impde ao exer-
cente da funcao publica prestar contas de sua tarefa que é, afinal de contas, o
manejo da res publica.

No mesmo artigo constitucional, estabelecem-se mecanismos de controle da
Administracao pelos cidadaos, conforme se vé:
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“Art. 37 (.)

§ 3° A lei disciplinard as formas de participacdo do usudrio na administracdo publica dire-
ta e indireta, regulando especialmente:

I — as reclamacoes relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral, asseguradas a ma-
nutencao de servicos de atendimento ao usudrio e a avaliacao periodica, externa e interna,
da qualidade dos servicos; (..)”

Observa-se, pois, que a critica, a reclamacdo, a opiniao, sao consideradas
pela propria Constituicdo como instrumentos necessarios para o aprimoramento
da Administracao Publica.

Por fim, néo custa lembrar que a Constituicdo, no ensejo de dar voz ao ci-
dadao, deu-lhe até um instrumento jurisdicional para confrontar-se com a Ad-
ministracao e seus agentes, estabelecendo excepcional imunidade em relacao aos
resultados dessa demanda:

“Art. 5° (..)

LXXIII — qualquer cidadao ¢ parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimonio puiblico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade adminis-
trativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural, ficando o autor; salvo compro-
vada ma-fé, isento de custas judiciais e do onus da sucumbencia;”

Infelizmente, ndo cuidou a decisdo recorrida de considerar todas essas nor-
mas e principios acima elencados e necessarios ao deslinde da vexata quaestio.

Vé-se, no presente caso, malgrado sua aparente singeleza, principios e nor-
mas constitucionais que, dada a sua ontologica abstracao, nao sao capazes de
solucionar a questdo sem algum esforco interpretativo. Configura-se, no caso,
situacdo que exige cuidados hermenéuticos especiais, conforme alerta o Ministro
Enrique Ricardo Lewandowski, em atualissima entrevista:

“Sempre que hd colisdo de valores, deve-se levar em conta os grandes principios constitucio-
nais. E a visdo da moderna hermenéutica constitucional, que vem da doutrina alema e dos
julgados do Tribunal Constitucional Federal Alemdo, que prestigia os principios fundantes
da Constituicdo. Nao se pode dizer, em termos meramente abstratos, que um principio
¢ mais importante que outro. E preciso sopesd-los em face de um caso concreto. Assim,
somente numa dada situagdo de fato é possivel avaliar se a liberdade de expressdo tem ou
ndo precedeéncia sobre a defesa da honra, da intimidade. Os principios constitucionais so
podem ser interpretados a luz da realidade fatica subjacente, que definird os contornos que
eles assumirdo num certo momento.”

9 Entrevista concedida a O Estado de S. Paulo, 19.04.2000, editoria nacional, p. A8.
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Refere-se o Ilustre Magistrado a técnica que vem sendo discutida sob o nome
de ponderacao de interesses (também denominada ponderacao de principios ou
valores), pela qual se busca, sob a premissa da unidade de Constituicao, resolver
eventuais conflitos entre os principios nela consagrados, postos a prova em uma
situacdo concreta. Trata-se de operacdo de cunho racional-argumentativa, neces-
sariamente justificada, assim descrita por Daniel Sarmento:

A ponderacao de interesses tem de ser efetivada a luz das circunstancias concretas do
caso. Deve-se, primeiramente, interpretar os principios em jogo, para verificar se hd
realmente colisdo entre eles. Verificada a colisao, devem ser impostas restricoes reci-
procas aos bens juridicos protegidos por cada principio, de modo que cada um so sofra
as limitacoes indispensaveis a salvaguarda do outro. A compressdo a cada bem juridico
deve ser inversamente proporcional ao peso especifico atribuido ao principio que o tutela
e diretamente proporcional ao peso conferido ao principio oposto. Nestas compressoes,
deve ser utilizado como parametro o principio da proporcionalidade em sua triplice
dimensao. (...) O principio em questdo impoe que as normas sejam adequadas para os
fins a que se destinam, sejam o meio mais brando para a consecucdo destes fins e gerem
beneficios superiores aos onus que acarretam (trinomio: adequacdo, necessidade e pro-
porcionalidade em sentido estrito.'°

Esse tipo de operacao tem sido especialmente utilizado pela jurisprudén-
cia estrangeira para solucionar a colisao de interesses relacionados a liberdade
de expressao e de informacdo com outros interesses consagrados nos textos
constitucionais — como os direitos relativos a privacidade (vida privada, honra,
imagem, etc.)."!

O Ministro Celso de Mello teve oportunidade de realizar tal sopesamento, em
decisdao denegatoria de liminar, na qual se analisou situacdo analoga a discutida
no presente feito: tratava-se de mandado de seguranca ajuizado por entidade au-
tarquica contra o Tribunal de Contas, insurgindo-se contra a apuragao de supos-
tas irregularidades ali cometidas, noticiadas por acusacao anonima — ressalte-se,
anonima mesmo, diversamente do caso em tela, em que se trata de reclamacao
protegida pelo sigilo.

Em erudita decisdo, o Insigne Ministro arbitrou os interesses e principios em
questao, decidindo pela viabilidade da investigacao pelo Tribunal de Contas, malgrado
a origem desleal da informacao. Vale a pena ler alguns trechos da decisio monocratica:

10 A ponderacao de interesses na Constituicao Federal, p. 198-9. Invertemos a ordem da explicacao
contida no texto do autor, para melhor didatismo no presente artigo.

11 Sob esse enfoque, Edilson Pereira de Farias analisa a ponderacéo de interesses na jurisprudéncia
dos EUA, Alemanha, Espanha, Italia, em seu Colisdao de direitos: a honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem versus a liberdade de expressao e informacao, p. 175-183.
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“Entendo que a superacao dos antagonismos existentes entre principios constitucionais ha
de resultar da utilizacao, pelo Supremo Tribunal Federal, de critérios que lhe permitam
ponderar e avaliar, “hic et nunc”, em funcdo de determinado contexto e sob uma pers-
pectiva axiologica concreta, qual deva ser o direito a preponderar no caso, considerada
a situacao de conflito ocorrente, desde que, no entanto, a utilizacdo do método da ponde-
racdo de bens e interesses ndo importe em esvaziamento do contetido essencial dos direi-
tos fundamentais, tal como adverte o magistério da doutrina (DANIEL SARMENTO, “A
Ponderacao de Interesses na Constituicdo Federal” p. 193/203, “Conclusao”, itens ns. 1 e
2, 2000, Lumen Juris; LUIS ROBERTO BARROSO, “Temas de Direito Constitucional”,
p. 363/366, 2001, Renovar; JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fun-
damentais na Constituicao Portuguesa de 19767, p. 220/224, item n. 2, 1987, Almedina;
FABIO HENRIQUE PODESTA, “Direito a Intimidade. Liberdade de Imprensa. Danos por
Publicacdo de Noticias”, in “Constituicdo Federal de 1988 — Dez Anos (1988-1998)”, p.
230/231, item n. 5, 1999, Editora Juarez de Oliveira; J. . GOMES CANOTILHO, “Direito
Constitucional”, p. 661, item n. 3, 5% ed., 1991, Almedina; EDILSOM PEREIRA DE FA-
RIAS, “Colisdo de Direitos”, p. 94/101, item n. 8.3, 1996, Fabris Editor; WILSON ANTO-
NIO STEINMETZ, “Colisao de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade”,
p. 139/172, 2001, Livraria do Advogado Editora; SUZANA DE TOLEDO BARROS, "O
Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de
Direitos Fundamentais”, p. 216, “Conclusdo”, 2 ed., 2000, Brasilia Juridica).

Parece registrar-se, na espécie em exame, uma situacdo de colidéncia entre a pretensdo
mandamental de rejeicdo absoluta da delacdo anonima, ainda que esta possa veicular fa-
tos alegadamente lesivos ao patrimonio estatal, e o interesse primdrio da coletividade em
ver apuradas alegacoes de graves irregularidades que teriam sido cometidas na intimida-
de do aparelho administrativo do Estado. Isso significa, em um contexto de liberdades em
conflito, que a colisdo dele resultante ha de ser equacionada, utilizando-se, esta Corte,
do método — que é apropriado e racional — da ponderacao de bens e valores, de tal forma
que a existéncia de interesse publico na revelacao e no esclarecimento da verdade, em
torno de supostas ilicitudes penais e/ou administrativas que teriam sido praticadas por
entidade autdrquica federal, bastaria, por si so, para atribuir, a dentincia em causa (em-
bora anonima), condicao viabilizadora da acao administrativa adotada pelo E. Tribunal
de Contas da Unido, na defesa do postulado ético-juridico da moralidade administrati-
va, em tudo incompativel com qualquer conduta desviante do improbus administrador.
Na realidade, o tema pertinente a vedacdo constitucional do anonimato (CE art. 5°, 1V,
in fine) posiciona-se, de modo bastante claro, em face da necessidade ético-juridica de
investigacao de condutas funcionais desviantes, considerada a obrigacdo estatal, que,
imposta pelo dever de observancia dos postulados da legalidade, da impessoalidade e da
moralidade administrativa (CE art. 37, caput), torna imperioso apurar comportamentos
eventualmente lesivos ao interesse ptiblico.”'

12 MS 24.369-DF — Rel. Min. Celso de Mello, decisao monocratica publicada em 16.10.2002.
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No caso em tela, parece-nos que o exercicio da ponderacdo de principios,
conquanto necessaria, ndo trara maiores dilemas.

Sem duvida, a solucao mais simples foi a adotada pelo Juizo a quo. Em tese,
houve a veiculacao de uma informacao falsa, que afeta a reputacao profissional
da impetrante e, como a Constituicao diz que a lei ndo excluira da apreciacao
jurisdicional nenhuma lesiao ou ameaca a direito, da-se o bem juridico a quem
o reclama e ponto.

Porém, observemos melhor a situacao, para procedermos como sugerido na
decisao acima transcrita: “ponderar e avaliar, ‘hic et nunc’, em funcdo de determi-
nado contexto e sob uma perspectiva axiologica concreta, qual deva ser o direito a pre-
ponderar no caso”.

Qual o teor da reclamacéo retratada as fls. 10? Que “a direcdo da Escola é
ausente” e que, portanto, problemas relativos a outra servidora a ela subordinada
nao estariam sendo constatados e resolvidos.

Sobre essa singela reclamacéo, a inicial verbera: “a autora teve sua honra atin-
gida por dentincia anonima, que se mostrou leviana, repleta de aleivosias, com
injurias e difamacdes expressas no Codigo Penal”... (fls. 03).

Sera que ha razoabilidade e proporcionalidade na indignacao expressada
pela impetrante? Sera relevante para a Justica, em sua tarefa da pacificacao social,
ocupar-se de semelhante conflito?

Pois bem, ainda que o sofrimento moral relatado pela autora seja verda-
deiro e consentaneo a situacdo: sera que os agentes publicos nao estdo, dada a
propria natureza de sua atividade, sujeitos a esse tipo de critica e reclamacao?
Nao ¢ a responsividade (accountability) um elemento inerente ao exercicio da
funcao publica?

Parece que tudo isso resultou da visita do Supervisor Escolar a Unidade em
que a impetrante exercia as atividades de Diretora, o que lhe teria causado cons-
trangimentos. Questiona-se: ndo estaria ela sujeita a esse tipo de fiscalizacdo e
verificacao, pela prépria natureza e responsabilidade da funcao exercida?

Ressalte-se que nao se esta aqui fazendo a pré-defesa de eventual acao civil
ou criminal que a autora venha a propor em relacio ao cidadao que apresentou
a reclamacao — na improvavel hipotese de mantenca da sentenca —, mas tao-so-
mente aquilatar a relevancia dos interesses e valores envolvidos no caso concreto.

Vejamos agora o que se coloca no polo inverso. O que resultard do acolhi-
mento de sua pretensao?

Convém destacar que o sigilo em questao decorre, a par do desenho peculiar
da atividade de Ouvidor, de uma constatacao que, por evidente, chega a ser sim-
ploria: nas relagoes entre os cidaddos e os agentes publicos, os ultimos estdo em
situacao de evidente vantagem, em virtude dos poderes que manejam.

Nao é preciso ressaltar as também notorias caracteristicas socioculturais de
nosso pais: a lamentavel constancia das praticas arbitrarias e abusivas; o uso da
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maquina publica para favorecer amigos e prejudicar desafetos; a apropriacao
dos recursos estatais para formar “clientelas”; a conivéncia e o conluio com
praticas criminosas. E, somadas a isso, as dificuldades praticas de punir e res-
ponsabilizar aqueles que, de posse de um cargo putblico, oprimem a populacdo
e a tornam refém daqueles que deveriam ser, por definicdo, seus servidores.

Evidentemente, a situacdo aqui retratada é mais amena e, conforme se evi-
denciou, a impetrante nao pertence a essa espécie de malfeitores travestidos de
agentes publicos. Porém, nao se pode desconsiderar que ela também exerce po-
der — ¢ diretora de um estabelecimento escolar — e o pai de um aluno, submetido
ao seu poder disciplinar, poderia se sentir intimidado em expressar suas criticas
e reclamacodes e ver seu rebento a sofrer retaliacdes (ainda que apenas na sua
fantasia de pai zeloso) pelo enfrentamento da autoridade publica.

A critica do cidaddao pode ser infundada; pode ser fruto de desconhe-
cimento da regras da Administracao — como, no caso em tela, vé-se que as
auséncias da autora eram todas justificaveis e legitimas; pode também ser di-
rigida a autoridade errada, visto que o administrado nem sempre sabe quem é
o responsavel pelos seus infortunios e tende a responsabilizar quem esta mais
proximo e visivel. Mas ¢ evidente o interesse publico — do povo, propriamen-
te — em se manter um sistema de controle que, malgrado o risco de seu uso
indevido ou leviano, possa servir de anteparo para o cidadao diante do Leviata,
muitas vezes personificado em uma pessoa que sob ele exerce uma pequena,
mas igualmente detestavel tirania.

Basta lembrar episodios como o da Favela Naval, de triste memoria. Poderiam
os cidadaos colocados como reféns daquela classe de agentes publicos, exercer de
maneira franca o seu direito de peticao, em face daquela opressao onipresente?

A questdo, portanto, assume foros maiores do que parece sugerir a singeleza
do presente caso, trata-se de hipotese que, dada a provavel lesao ao interesse
publico, justifica o abrigo também em face do artigo 5°, XXXIII da Constituicdo
da Republica:

“Art. 5° (..)

XXXIII - todos tem direito a receber dos orgaos puiblicos informacoes de seu interesse par-
ticular; ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da socie-
dade e do Estado”.

E necessério reconhecer que vivemos em uma sociedade violenta e injusta,
em que os valores da convivéncia social sao muitas vezes subjugados pelos desva-
lores da conveniéncia individual. Cabe ao Judiciario a dificil tarefa de nao apenas
reparar as lesoes, mas escolher o menor sacrificio, aquele que se mostra toleravel
diante da necessidade de correcdo das nossas mazelas.
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Il - CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, requer e aguarda a Fazenda do Estado seja refor-
mada, “in totum”, a respeitével decisdao monocratica, e, consequentemente, seja
EXTINTO O FEITO, em razao da preliminar arguida, ou julgada TOTALMEN-
TE IMPROCEDENTE a presente acdo, como medida de DIREITO e JUSTICA!

Pede, nestes termos, deferimento.

Sao Paulo, 8 de maio de 2006

CARLOS JOSE TEIXEIRA DE TOLEDO
Procurador do Estado
OAB/SP n°® 114.625

ANA PAULA ANTUNES
Estagiaria de Direito
OAB 141.315-E
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
ACORDAO/DECISAO MONOCRATICA
REGISTRADO(A) SOB N° 03489804

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacio n° 0078575-
18.2006.8.26.0000, da Comarca de Sao Paulo, em que é apelante FAZENDA DO
ESTADO DE SAO PAULO, sendo apelado(a) ROSANA MOREIRA DE SOUZA
COELHO.

ACORDAM, em 8a Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Siao
Paulo, proferir a seguinte decisao: “DERAM PROVIMENTO AO RECURSO. V.
U.”, de conformidade com o voto do(a) Relator(a), que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores PAULO DIMAS
MASCARETTI (Presidente) e OSNI DE SOUZA.

Sao Paulo, 23 de marco de 2011.

JOAO CARLOS GARCIA
Relator

VOTO

EMENTA — Habeas data — Impetracao de servidora publica a Ouvidoria da
Educacdo — Pedido de identificacdo de reclamante dos servicos prestados — Sen-
tenca de procedéncia — Apelo da impetrada —Persuasdo — Sigilo da fonte neces-
sario e inerente a finalidade da Ouvidoria — Discricdo e seguranca do reclamante
para aperfeicoamento do servico publico prestado — Papel de representacio da
populacédo junto a Administracao Publica — Inocorréncia de anonimato — Excecao
ao direito de informacao e a proibicéo do sigilo da fonte — Ouvidoria que cumpre
funcdo constitucional de assegurar a participacdo do cidadao na administracao,
especialmente para o exercicio de seu direito de reclamacao e fiscalizacao quanto
a qualidade dos servicos publicos — Prevaléncia do interesse ptblico ao servidor
— Apelo provido.

1. ROSANA MOREIRA DE SOUZA COELHO impetrou habeas data em face

do OUVIDOR DA OUVIDORIA DA SECRETARIA ESTADUAL DA EDUCACAO
DO ESTADO DE SAO PAULO para obter identificacdo do autor anonimo de re-
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clamacdo dos servicos prestados, constante do correio eletronico de protocolo
84/0605, sob pena de multa diaria, em caso de descumprimento (fls. 02/06).

As informacoes da autoridade impetrada (fls. 24/27) e do parecer do Minis-
tério Publico (fls. 29/32), sobreveio de concessdo da ordem para fornecimento da
informacao postulada (fls. 34/36).

Inconformado, o ESTADO DE SAO PAULO apelou (fls. 41/70). Sustenta,
preliminarmente, a inadequac@o do habeas data ao argumento de que a informa-
¢ao nao diz respeito a pessoa da impetrante, mas de dados e registros da Adminis-
tracdo Publica. Sustenta que a pretensao deduzida nao se confunde com o direito
a informacéo, de garantia constitucional (CR, art. 50, XXXIII) e que a impetrante
busca informacao concernente a terceiro, de modo a carecer de interesse para agir.

No mérito, diz ndo cuidar de dentncia anonima - pois o interessado se iden-
tificou junto a Ouvidoria -, nem de imputacao de infracdo penal a impetrante,
mas de queixa quanto a qualidade dos servicos publicos de educacdo prestados
pelo Estado. Diz que, para alcancar os seus objetivos, de aprimoramento dos ser-
vicos publicos, a identidade do reclamante deve ser resguardada pelo sigilo, tanto
que ordenamento legislativo de procedimentos administrativos proibe a utiliza-
¢do dos dados pessoais para outros fins, sem a prévia autorizacio do interessado.
E que a Administracao tem interesse de saber a opinidao dos usuarios acerca da
qualidade na prestacéo dos servicos, para tal fim foram instituidas as ouvidorias.

Acrescenta que o sigilo da identificacdo dos reclamantes precisa ser resguar-
dado para que possam opinar livremente, sem receio de retaliacdes, viabilizando
0 acesso seguro e o direito de interferir na formacéo de banco de dados relevantes
para a fiscalizacdo dos servicos publicos. Trata, segundo o apelante, do chamado
Direito de Autodeterminacao Informativa, sendo que a privacidade das pessoas
acaba sendo igualmente tutelada pela regéncia legislativa dos arquivos publicos
(Lei 8.159/91), com a prescricao de prazo de cem anos para divulgacao dos dados
de carater pessoal em poder da Administracdo Publica.

Demais disso, a Lei 11.111/05, dispondo sobre o direito a informacao, ressal-
vou o direito a privacidade de informacoes constantes de documentos publicos,
de forma que, quando a pessoa espontaneamente fornece dados ao Poder Publi-
co, a Administracao Publica assume os deveres de depositaria da informacao, néo
podendo fornecé-la a terceiros.

Sustenta que a relacio da Administracao com os administrados de ser pau-
tada pela confianca e boa-fé, o que seria ferido se os dados espontaneamente
fornecidos fossem divulgados. Por essa razao a LEI ESTADUAL 10.529/99 criou
a figura do ouvidor publico como instrumento de controle adequado do servico
publico prestado pelo usuario (artigo 8°, alinea a) e o DECRETO 44.704/99
estabeleceu, para tal finalidade, as normas de composicao e funcionamento das
ouvidorias e o sigilo da fonte das informacdes, que se iguala a outras atividades e
profissdes cujo exercicio exige confianca e confidencialidade; o ouvidor é o repre-
sentante do cidadao junto a instituicdo em que atua.
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A Constituicao Federal (art. 50, XIV) garante o sigilo da fonte quando ne-
cessario ao exercicio profissional, hipotese analoga ao caso presente e o Codigo
Penal veda a revelacao de segredos ou informacdes a que tem acesso em razao da
funcao exercida. Nao ha ofensa ao principio da publicidade, visto que a questao
deve levar em conta a natureza substancial da atividade: no que consiste; o que
representa; a sua funcao; e finalidade no ambito estatal.

Revelar a fonte nessas circunstancias, prossegue, trai a propria razao de ser
da ouvidoria, que é justamente a de mediar a relacao do cidadao com os servicos
prestados pelo Estado, que um poder-dever, pelo qual o agente publico deve se
ouvidos a opiniao publica e a avaliacao de sua atividade. Nessa vertente, diz que a
Constituicao Federal (art. 37, § 30) preve a critica, a reclamacéao e a opinido como
instrumentos necessarios ao aprimoramento da administracao publica.

Diz ser preciso sopesar os principios constitucionais, ponderando interesses
e valores, a luz do caso concreto apresentado, de modo a aplicar a norma cons-
titucional adequada, que envolve outras normas para além da vedac¢do do anoni-
mato, de igual sede constitucional (CE art. 5° IV).

A queixa formulada pelo usuario (fls. 10) consiste na auséncia de Direcao da
Escola para solucionar problemas relativos a servidora subordinada, sem qual-
quer ofensa a dignidade da impetrante, a justificar a sua indignacao: os servidores
publicos estdo sujeitos a este tipo de reclamacdo, bem como a fiscalizacdo promo-
vida por supervisor que, em decorréncia da queixa apresentada, visitou a escola
em busca de esclarecimento; é subordinacao do interesse publico ao pessoal do
servidor, ainda que eventuais criticas sejam infundadas.

Por interlocutoria proferida peio Excelentissimo Desembargador Presidente
do Tribunal de Justica, foi conferido efeito suspensivo a apelacao, pleiteado em
agravo de instrumento (fls. 132/152).

No mais, vieram as contrarrazoes (fls. 117/120) e parecer do Ministério Pu-
blico (fls. 158/159).

E o relatorio.

2. A preliminar nao merece acolhida. A autoria da reclamacéo registrada con-
tra a impetrante ¢ informacao relacionada e inerente a propria reclamacao em si,
cujo teor diz respeito a impetrante, constante em banco de dados de entidade
governamental. Portanto, se poderia a impetrante, em tese, propor habeas data
para ter acesso ao teor da referida queixa, a informacéo sobre sua autoria seria,
obviamente, parte integrante da mesma pretensao. O direito a informacéo preten-
dida pela impetrante pode, portanto, ser deduzido por meio de habeas data, nao
havendo que se falar em inadequacao da via eleita, ou falta de interesse de agir.

3. Afastada a preliminar, prové-se a apelacéo.

A sentenca julgou procedente o pedido amparada no direito de informacao
previsto no artigo 50, XXXIII da CF, entendendo néo estar diante da excecao
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relativa a seguranca da sociedade ou do Estado. Deu, ainda, como fundamento,
o principio da inafastabilidade de apreciacdo do Judiciario a lesao ou ameaca a
direito (CR, art. 50, XXXV), mercé do qual a impetrante teria direito a informacéo
para promover reparacdo de ofensa a honra.

Ocorre que, ressalvada a relevancia de o cidadao deduzir em juizo qualquer
lesdo ou ameaca a direito seu, ou de ter acesso a toda e qualquer informacao a seu
respeito, ou de seu interesse, constante de orgaos publicos, outros valores, normas
e garantias constitucionais igualmente relevantes indicam solucdo diversa a lide.

Nesse sentido, a autoridade impetrada demonstrou que a funcéo da ouvi-
doria, disciplinada na LEI 10.529/99 (art. 1°), consiste justamente em fiscali-
zar e controlar a qualidade do servico publico prestado pelos varios 6rgaos da
Administracao e que, para tanto, opera um sistema de reclamacoes feitas pelos
usuarios dos servicos, através do qual tais queixas sio encaminhadas aos orgaos
respectivos e/ou geram procedimentos de fiscalizacdo. Como disse o apelante,
cabe ao ouvidor, nos termos do DECRETO 44.074 (art. 1°, 1), representar o ci-
daddo junto a instituicdo em que atua, encaminhando providéncias quanto as
insatisfacdes manifestadas por este. Assumindo a tarefa de representar o cidadao,
ha de estabelecer com ele relacao de confianca e confidencialidade, o que torna o
sigilo da fonte elemento inerente e necessario ao bom e pleno funcionamento de
sua atividade, bem como a seguranca que pode e deve oferecer a sociedade e ao
cidadao que a ela recorre, de maneira a garantir o cumprimento da funcéo para a
qual foi instituida.

Nesse sentido, a recusa da autoridade impetrada em fornecer a identificacéo
do autor da reclamacao esta tutelada nao apenas na excecéo ao direito de infor-
macdo (CR, art. 5°, XXXIII), sendo também na excecdo a proibicao do sigilo (CR,
art. 5° XIV).

Alias, o douto Procurador do Estado lembrou com propriedade norma inter-
nacional adotada pelo Estado brasileiro de combate a corrupcao, com resguardo
do sigilo das reclamacoes ou dentncias formuladas pelos administrados, com
remissdo a boa doutrina de Carlos José Teixeira de Toledol11.

A ouvidoria é instrumento fundamental para a persecucao dos principios
constitucionais que devem orientar a administracdo putblica no exercicio de
suas funcoes, em especial o da moralidade e da eficiéncia, inscritos no artigo
37 da Constituicao. Também constitui instrumento fundamental no sentido de
concretizar a participacdo do usuario na administracdo publica, em especial
com relacdo a avaliacdo e as reclamacoes relativas a prestacao de servicos pu-
blicos em geral, direito constitucional instituido pelo paragrafo 3o, inciso I do
mesmo artigo 37 acima citado.

1 Prisma Jur., Sao Paulo, c. 8, n. 1, pp, 163/183, jan/jun. 20009.
Apelacio - 0078575-18.2006.8.26.0000 » SAO PAULO - VOTO 20193 - L
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Vale acrescentar ainda que a informacdo a respeito da impetrante foi ela-
borada em virtude de sua condicao de servidora publica, e, dessa maneira, esta
submetida a fiscalizacao e controle de sua atividade por parte do usuario, através
das ouvidorias, bem como por eventual fiscalizacao de seus 6rgaos superiores, em
decorréncia de reclamacdo deduzida por aquele.

Confrontados e sopesados os direitos e garantidas individuais da impetrante,
de um lado, e o interesse publico da funcio exercida pela ouvidoria, de outro,
prevalece o primeiro, expressio da necessidade de asseguramento dos principios
juridicos e da eficiéncia dos servicos prestados pela Administracdo, acrescido da
participacdo do usudrio na fiscalizacdo desse ministério. Irrelevante, nesse senti-
do, a procedéncia ou improcedéncia da reclamacao apresentada, ja que o objetivo
primeiro da ouvidoria é justamente o de atender o usuario e dar-lhe a resposta
pertinente ao caso, seja ela um simples esclarecimento ou averiguacao, seja, ain-
da, a tomada de providéncias quanto a possiveis irregularidades. Cabe, portanto,
a propria ouvidoria, conduzir a sua relacdo com o usuario cuidando para que as
reclamacoes sejam feitas de maneira adequada e em consonancia com o interesse
publico por ela defendido.

3. Ante o exposto, da-se provimento ao apelo para julgar improcedente o
pedido inicial, negando-se a ordem pretendida.

JOAO CARLOS GARCIA
Relator

BOLETIM CEPGE, S3o Paulo, v. 35, n. 6, p. 9-40, novembro/dezembro 2011 29



EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
DEPRO - SECAO DE PROCESSAMENTO DE AGRAVOS

AUTOS n°: 150/2008

EXECUCAO FISCAL

1* VARA DA COMARCA DE JAGUARIUNA
EXEQUENTE: FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO
EXECUTADA: LOLI & CIA. LTDA. ME

A FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO, pelo Procurador do Estado
que esta subscreve, nos autos de execucao fiscal em epigrafe, ndao se conformando
com o d. decisdo de fl. 19, em que o Juizo de 1° grau ndo recebeu o recurso de
apelacdo sob o fundamento de que em execucao fiscal de valor inferior ao valor
de alcada so caberia embargos infringentes, impedindo-se, com isso, o DUPLO
GRAU DE JURISDICAQ, vem, respeitosamente, perante esse E. Tribunal ad quem,
apresentar recurso de AGRAVO DE INSTRUMENTO pleiteando a reformulacao
in totum do d. decisdo atacada para fins de ser recebida a apelacao, solicitando
seja determinado o processamento do presente agravo, na forma prevista na leg-
islacao processual civil em vigor, com as alteracdes decorrentes da reforma do
C.PC., intimando-se a parte agravada e abrindo-se oportunidade ao Juizo “a quo”
para que eventualmente exerca juizo de retratacao.

Outrossim, requer sejam as futuras intimacoes publicadas em nome das Pro-
curadoras do Estado ANA LUCIA IKEDA OBA — OAB/SP 98.959; MARCIA
FERREIRA COUTO - OAB/SP 93.215 e MARIA LIA PINTO PORTO CORO-
NA — OAB/SP 108.644.

Assim sendo, requer seja determinado o processamento do presente recurso
junto a esse E. Tribunal de Justica de Séo Paulo, formando-se o respectivo instru-
mento com as copias que seguem anexas.

Termos em que,

P deferimento.

Sao Jodo da Boa Vista, 4 de fevereiro de 2010.
MARCOS CESAR PAVANI PAROLIN

Procurador do Estado
OAB/SP 127.155
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PECAS PARA FORMACAO DO INSTRUMENTO — COPIAS ANEXAS

| - OBRIGATORIAS

— Decisao agravada ( fls. 19);

— Certidao de intimacao da decisao agravada (fls. 19 — e relacao de processos
com carga a Fazenda Estadual);

— Procuracao da agravada ao patrono (nio ha procurador constituido nos autos).

Il - FACULTATIVAS

— Peticdo inicial e CDA da execucio fiscal (fls. 02/03);

— Pedido de bloqueio Bacen-Jud (fls. 11);

— Sentenca de extincdo da execucdo fiscal (fls. 12/13);

— Recurso de apelacao interposto pela agravante (fls. 15/18).

AGRAVANTE: FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO
AGRAVADA: LOLI & CIA. LTDA. ME

AUTOS n°. 150/2006 — 1* VARA — EXECUCAO FISCAL
COMARCA: JAGUARIUNA, ESTADO DE SAO PAULO

REPRESENTANTES:

* DA FAZENDA ESTADUAL: MARCOS CESAR PAVANI PAROLIN, PRO-
CURADOR DO ESTADO, OAB/SP 127.155, Carlos Kielander n° 38, Sao
Jodo da Boa Vista-SP, CEP 13870.000

* DO AGRAVADO: nio ha advogado constituido nos autos

MINUTA DE AGRAVO
EGREGIO TRIBUNAL;
COLENDA CAMARA.

Inconformada com a d. decisdo de fls. 19, que nédo recebeu o recurso de ape-
lacao sob o argumento de que em execucdo fiscal de valor inferior ao de alcada s6
caberia embargos infringentes, vem interpor recurso de agravo, pleiteando a total
reformulacio da aludida decisio.

1 - DOS FATOS:

Inicialmente cumpre esclarecer que a Fazenda do Estado de Sao Paulo pro-
pos o executivo fiscal visando a cobranca do ICMS declarado e nao pago pela

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 35, n. 6, p. 9-40, novembro/dezembro 2011 31



executada, referente ao meés de novembro de 2007, conforme mencionado na
certidao da divida ativa anexa.

A execucdo fiscal devidamente ajuizada teve seu processamento normal e,
apos a citacdo, a Nobre Julgadora de 1° grau entendeu por bem extingui-la nos
termos do artigo 267, VI, 329 e 598 do Codigo de Processo Civil, sustentando a
inexisténcia de interesse de agir, face ao valor baixo do débito, o que denotaria a
inutilidade do provimento jurisdicional.

Discordando do entendimento do D. Juizo a quo, a agravante interpds recur-
so de apelacdo, pretendendo a reforma da decisdo. No entanto, ao proceder ao
juizo de admissibilidade, o Juizo de 1° grau sequer recebeu a apelacao, sob o fun-
damento de que em execucao fiscal de valor inferior ao de alcada néo era cabivel
tal recurso, mas, sim, embargos infringentes. Contra esta decisao insurge-se nesta
oportunidade a Fazenda Estadual, pelos motivos que passa a expor.

2 - RAZOES DO PEDIDO DE REFORMA DA DECISAO

A decisao agravada merece ser reformada para o fim de receber e mandar
processar o Recurso de Apelacao interposto, bem como para o fim de reformar a
deciséo de fls. 12/13.

E de se ressaltar a incorreta aplicacdo, pelo D. Magistrado, do disposto no
artigo 34 da Lei de Execucdo Fiscal, que se refere a “sentencas de primeira instancia
proferidas em execucoes de valor...”.

Resta claro que a Lei de Execucao Fiscal, ao se referir a “sentencas”, diz res-
peito a decisao final proferida nos autos dos embargos a execucao fiscal, situacéo
esta diversa da presente demanda, onde se verifica hipotese de extin¢ao da exe-
cucdo fiscal sem apreciacao do mérito. Neste sentido, nota trazida por Theotdnio
Negrdo (nota 4 ao artigo 34 da Lei de Execucdo Fiscal, C.PC. e legislacio em
vigor, 30% Ed., Saraiva, p. 1204):

“E sentenca a que julga os embargos a execucdo; assim, contra ela ndo cabe apelacao, nas
causas de alcada”. (TRF 5% Turma, AC 95.239-SP, rel. Min Toredo Braz, j. 14.5.86, néo
conheceram, v.u., DJU 12.6.86, p. 10.344).

Nzo tem aplicagdo ao presente caso, portanto, o artigo 34 da Lei n°. 6.830/80,
que se aplica as sentencas de mérito que apreciam embargos a execucao.

Outrossim, merece reforma a decisdo agravada para o fim de determinar o
recebimento e processamento do recurso de apelacio interposto. Neste sentido,
encontram-se varios julgados recentes que seguem colacionados:

“EXECUCAO FISCAL EXTINCAO — PEQUENO VALOR — CRITERIO SUBJETIVO
— ADMISSIBILIDADE. Valor inferior a 50 ORTN/OTN/BTIN. Vedacao de apelacdo nos
termos do art. 34, § 1°, da Lei n® 6.830/80. Apelacao conhecida como embargos infrin-
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gentes. Execucdo que foi trancada, ao fundamento de se tratar de divida de pequeno valor.
Inadmissibilidade. Ato judicial que impede o acesso do Fisco ao Judicidrio, ndo se podendo
olvidar, por outro lado, que o municipio estd sujeito a fiscalizacao do Tribunal de Contas do
Estado, ndo podendo deixar de inscrever a divida, relevando Votar que a questdo “pequeno
valor” é subjetiva, e dependendo do municipio todas as dividas ndo pagas serdo de “pequeno
valor”, ficando coarctada a arrecadacdo local. Recurso provido a fim de que a execucdo
tenha normal prosseguimento.” (TJSP — 18* Cam. de Direito Publico, Rel. Marcondes

Machado, j. 19.12.2009).

MANDADO DE SEGURANCA — Extincdo de execucdes fiscais de oficio pelo Magistrado
por entender que, em face do valor executado, ndo existe interesse de agir — Inadmissibili-
dade — Critério de afericdo sobre o que € valor antieconomico que deve ser estabelecido pelo
proprio ente Municipal — Decisdes anuladas — Seguranca concedida. (TJSP — Mandado
de Seguranca n°® 6778515400. 15* Camara de Direito Publico, Rel. Eutalio Porto, j.
08.05.2008.)

AGRAVO DE INSTRUMENTO — Decisdo que negou seguimento a apelacdo proposta contra
sentenca que extinguiu execucdo fiscal. O agravo de instrumento é recurso adequado para
atacar a decisdo proferida, pois, tendo sido a execucdo extinta de plano, o recurso cabivel é a
apelacao, considerando que a matéria objurgada ¢ de direito, na medida em que se impugna o
acesso ao Judicidrio e o direito de executar o crédito tributdrio, o que se afasta dos pressupostos
constantes do art. 34 da Lei n® 6.830/80. Violacao ao duplo grau de jurisdicao, ao direito
de acesso ao Judicidrio e ao reexame necessdrio. Questdo discutida que ndo tem relacao
com o valor da execucdo, mas se pode ou ndo o Juiz extinguir acdo, quando entender que
o valor nela expresso é antieconomico, por considerar que o custo da cobranca do crédito
¢ maior que o valor cobrado. Agravo provido. Recurso de apelacdo também provido para o
prosseguimento da execucdo. (TJSP- Al n° 7716655000, 15* Camara de direito Publico,
Rel. Eutalio Porto, j. 08.05.2008).

EXECUCAO FISCAL — Extincao do processo sem julgamento do mérito por auséncia
de interesse processual — Inadmissibilidade — Valor Irrisorio — Inadmissibilidade — In-
disponibilidade de numerdrio de natureza publica — Determinacdo de retorno dos autos
ao juizo de origem para o regular processamento do feito — Recurso Provido. (TJSP —
Ap. 6123965100, 3* Camara de Direito Publico, Rel. Antonio Carlos Malheiros, j.
20.05.2008).

RECURSO — Apelacao — Execucdo fiscal — Recebimento como embargos infringentes, em
Primeira Instancia, por entender tratar-se de causa de alcada — Inadmissibilidade — Com-
peténcia do Tribunal para dizer da viabilidade do recurso interposto, bem como para deci-
dir se a causa é ou ndo de alcada — Processamento do apelo determinado — Agravo provido.
(JTJ 208/217).

A sentenca que culminou com a decisao agravada é totalmente equivoca-

da, pois reputou antieconomica a cobranca dessa divida face ao valor inicial
da execucéo fiscal que era R$ 379,22. Assim, o critério valorativo aferido pelo
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juizo de 1° grau como interesse processual nido sobrevive por seus proprios
fundamentos. Interesse processual existird desde que ocorra uma pretensao re-
sistida, ainda que o montante perseguido seja infimo, e sob este aspecto seguem
transcritos os seguintes julgados:

EXTINCAO DO PROCESSO — Execucdo — Valor infimo da causa — Irrelevancia — Presun-
cao, pelo Magistrado de primeiro grau, da falta de interesse de agir do credor — Inadmissi-
bilidade — Direito constitucionalmente assegurado a Fazenda Publica, independentemente
do montante — Observancia — Recurso provido para afastar o decreto extintivo”. (Apelacéo
n°® 563.017-5/2 — Sao Paulo — 1* Camara de Direito Publico — Relator: Franklin
Nogueira — 13.3.07 — V.U. — Voto n°® 17.843).

EXECUCAO FISCAL N°. 126 — EXTINCAO DO PROCESSO — CRITERIO FUNDA-
DO EM PEQUENO VALOR COBRADO — DESCABIMENTO - “Incabivel a extin¢ao da
execucdo fiscal, de oficio ou a requerimento do devedor, em razao de critério fundado em
pequeno valor cobrado”. (REFERENCIA: Stumula da Jurisprudéncia Predominante
n°. 2006.146.00006 — Julgamento em 21/12/2006 — Relator: Desembargador Paulo
Ventura. Votacdo unanime. (grifo nosso).

A decisdao que nao recebeu a apelacio e bem assim a anterior decisao que
extinguiu a execucdo viola o direito de acao garantido constitucionalmente no art.
5° XXXV da CE pois nao cabe ao Poder Judiciario fazer juizo subjetivo daquilo
que ¢ de interesse da Fazenda Publica demandar.

Quanto a origem do débito, é de fundamental importancia ressaltar que a
executada enriqueceu ilicitamente, pois cobrou o imposto no preco das mercado-
rias que vendeu ao consumidor e depois nao o repassou ao Fisco.

Na fundamentacao de fls.12/13 verifica-se que a decisao proferida nao se
pautou em qualquer dispositivo legal, sendo, portanto, arbitraria e contraria ao
ordenamento.

Ha, assim, nitido interesse processual. Por outro lado, as custas do proces-
so serdo suportadas pelo vencido, ao final, ndo havendo falar-se em antiecono-
micidade. Ademais, ao fazer o juizo de admissibilidade e nao receber a apelacao
por entender que a mesma so6 é cabivel em execucoes de valor superior ao de
alcada, e sequer recebé-la como embargos infringentes, é evidente que a ma-
gistrada suprimiu o duplo grau de jurisdicao, principio implicito garantido na
constituicdo Federal.

Referido principio esta implicito na Constituicao Federal de acordo com a
interpretacdo de alguns dos seus dispositivos tal como art. 5°, LI e art. 105, III.

Se o duplo grau de jurisdicao é assegurado constitucionalmente, as excecoes
a esse direito s6 podem estar previstas na propria Constituicao Federal, como por
exemplo, no caso de foro de prerrogativa, previsto para o processamento de feitos
contra autoridades da Republica, e que prevé como 6rgao jurisdicional com com-
peténcia origindria, Tribunais de Segunda Instancia, e até mesmo o préprio no STE
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O principio do duplo grau é um direito fundamental, com previsao constitu-
cional, e ndo pode ser objetado por normas infraconstitucionais.

Alias, no caso em apreco, o Juizo a quo deveria, ao menos, ter procedido a
remessa necessaria (ou recurso de oficio), tendo em vista que a sentenca foi pro-
ferida contra a Fazenda Publica. Ressalte-se ainda que a vedac@o contida no § 2°,
do art. 475 do CPC néo se aplica ao caso em virtude do que foi alegado acima.

Quanto ao mérito, face a injustica da decisao agravada, requer-se o conheci-
mento do agravo para que, como medida de economia processual, seja reformada
nao apenas a decisao agravada, mas o mérito do recurso de apelacao, reformando-
-se a sentenca anteriormente prolatada. Desnecessarios outros argumentos para
poupar essa C. Camara do enfado da repeticdo, a Fazenda reitera os termos da
apelacio apresentada.

3 - DO PEDIDO

Ante o exposto, espera e requer o Estado de Sao Paulo seja o pedido julgado
procedente, para o fim de reformar a decisio proferida, determinando-se o pro-
cessamento e provimento do recurso de apelacdo interposto.

Requer seja conferido efeito ativo ao presente recurso, para o fim de deter-
minar a imediata subida dos autos para apreciacdo do recurso de apelacio inter-
posto, requerendo-se, outrossim, face a maturidade da causa e autoriza¢ao do Di-
gesto Procedimental, seja dado provimento a propria apelacdo, determinando-se
0 prosseguimento da execucdo fiscal. Assim agindo, Vossas Exceléncias estarao
praticando a tao almejada JUSTICA!

4 - PREQUESTIONAMENTO

Caso, no entanto, este D. Tribunal entenda por bem em manter a sentenca
proferida, requer que sejam apreciadas as questoes relativas a violacao de legis-
lacdo Federal e da Constituicao Federal, expressamente prequestionando para
futura interposicdo de recurso aos Tribunais Superiores.

De Sao Jodo para Sao Paulo, 4 de fevereiro de 2010.
MARCOS CESAR PAVANI PAROLIN

Procurador do Estado
OAB/SP 127.155
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
ACORDAOQO/DECISAO MONOCRATICA
REGISTRADO(A) SOB N° 03487878

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento n°

0069899-42.2010.8.26.0000, da Comarca de Jaguariuna, em que é agravante
FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO, sendo agravado LOLI & CIA. LTDA.
MICROEMPRESA.

Acordam, em 4.a Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo

Paulo, proferir a seguinte decisao: “POR MAIORIA, DERAM PROVIMENTO AO
RECURSO, VENCIDO O RELATOR SORTEADO. ACORDAO COM O 2 Juliz.”,
de conformidade com o voto do(a) Relator (a), que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores RUI STOCO, vencedor,

RICARDO FEITOSA, vencido, RUI STOCO (Presidente) e THALES DO AMARAL.

Sdo Paulo, 21 de marco de 2011.

RUI STOCO
Relator Designado

PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO

VOTO N.°11.857/11.

Relator Sorteado: Des. Ricardo Feitosa

Relator Designado: Des. Rui Stoco

4a Camara de Direito Publico

Agravo de Instrumento n.° 0069899-42.2010.8.26.0000 — Jaquaritina —

AGRAVANTE: FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO — AGRAVADA: LOLI &
CIA. LTDA.

36

EMENTA: Agravo de Instrumento. Execucao Fiscal. Crédito de pequeno valor. Extin-
cdo do processo pelo Juizo de origem, sob alegacdo de falta de interesse processual.
Apelacdo da exequente contra a extingéo. Ineficacia do art. 34 da Lei n.° 6.830/80,
que previa apenas os recursos de embargos infringentes e de declaracdo, para o
proprio juizo, quando o valor da execucio fosse igual ou inferior a 50 ORTN. Obri-
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gacdo reajustavel extinta e nao substituida por outra. Falta de expressao econoémica
das ORTN que torna sem efetividade o preceito legal. Necessidade de resguardo do
direito constitucional de recorrer. Agravo provido e conhecida a apelacio, dando-se
a ela provimento, nos termos do art. 515, § 30, do Codigo de Processo Civil, para
que a execucdo tenha prosseguimento.

VISTOS,

Cuida-se de Agravo de Instrumento interposto pela FAZENDA DO ESTADO
DE SAO PAULO, nos autos da Execucdo Fiscal que promove contra LOLI &
CIA. LTDA., pretendendo a reforma da r. decisao.

Alegou a agravante que proposta acao de execucao fiscal com o objetivo de
obter a satisfacdo de valores de ICMS nao recolhidos, o Juizo monocratico julgou
extinta a acdo, nos termos dos arts. 267, VI, 329 e 598, do Codigo de Processo
Civil, por reconhecer a inexisténcia do interesse de agir da exequente, em virtude
do baixo valor reclamado.

Inconformada, a Fazenda do Estado de Sdo Paulo apresentou apelacao, re-
cebida como Embargos Infringentes, com fulcro no art. 34 da Lei n® 6.830/80.

E contra esta decisao que se insurge a recorrente, pleiteando provimento ao
agravo interposto para reforma da r. decisao, para anular a sentenca proferida e
determinar o prosseguimento da execucao.

Anota-se que o recurso é tempestivo, foi recebido e regularmente processado.

E o relatério.

IT — Cabe, por primeiro observar que, tendo o juizo de origem rejeitado, in li-
mine, a inicial da execucao, nao ha citacao da executada, razdo pela qual o agravo
foi colocado a mesa de julgamento independentemente dessa providéncia.

O caput do art. 526 do Codigo de Processo Civil, por sua vez, determina que
“o0 agravante, no prazo de 3 (trés) dias, requerera juntada aos autos do processo,
de copia da peticdo do agravo de instrumento e do comprovante de sua interpo-
sicdo, assim como a relacdo dos documentos que instruiram o recurso”.

O paragrafo tnico do referido art. 526 dispde que “o nao cumprimento do
disposto neste artigo, desde que arguido e provado pelo agravado, importa inad-
missibilidade do agravo”.

Nesse sentido decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justica:

“A nao observancia do disposto no art. 526 do Codigo de Processo Civil leva
a auséncia de pressuposto de admissibilidade recursal, impondo o nao co-
nhecimento do recurso. Caso a agravante nao observe essa norma no prazo,
disso tomando ciéncia o Relator, por iniciativa do agravado ou informacéo
do Juiz, devera ter por prejudicado o agravo, dele nao conhecendo, por falta
de pressuposto do seu desenvolvimento” (STJ 4 T.— REsp. 181.359 — Rel.
Salvio de Figueiredo Teixeira —j . 23.12.98-RST] 115/383).
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Ocorre que a agravada nao se manifestou nos autos, por nao ter sido citada
para a acdo principal.

Assim, por nao poder ser suprida a manifestacio que é incumbeéncia exclu-
siva da agravada, impoe-se, também sob esse angulo, o conhecimento do agravo.

III — Divergi do ilustre e culto relator sorteado que negava provimento ao
recurso. A 1. decisdo que rejeitou o recurso de apelacao nao pode prevalecer.

Isto porque, ndo se vislumbra acerto no julgamento de extin¢do do processo,
sem resolucdo do mérito, e na posterior rejeicao do recurso interposto, com fun-
damento no art. 34 da Lei n.° 6.830/80.

A ORTN (Obrigacao Reajustavel do Tesouro Nacional) foi extinta, de modo
que, inexistindo outra obrigacdo ou indexador que a substituisse, ja nao se lhe
pode dar mais valor econdmico.

Significa dizer que o art. 34 da Lei de Execucao Fiscal (Lei n.° 6.830/80) ja
nao tem mais eficacia ou efetividade, considerando que ja nao é mais possivel
saber quanto corresponde 50 ORTN se possivel fosse converté-la para a moeda
corrente atualmente.

Nao tendo mais eficacia, nao ha falar no recurso anomalo criado pelo art. 34
sob comentario, de modo que qualquer decisao proferida em sede de execucao
fiscal pode ser objeto de apelacao.

Destarte, posicionamento em confronto com tal entendimento afronta o con-
sagrado principio constitucional do duplo grau de jurisdi¢do, impedindo a revi-
sdo da decisao por um Orgao colegiado.

IV — Aberta a possibilidade de recurso ordinario previsto na legislacdo codi-
ficada, impde-se receber e conhecer da apelacdo, sob pena de ofensa ao principio
constitucional do direito de recorrer.

E, ja incursionando no meritum causae, impoe-se observar que, também nes-
sa quadra, a 1. sentenca nao se sustenta.

Mostra-se desimportante o valor envolvido na acdo de execucéo fiscal, pois
a partir da formacao do titulo executivo, seja extrajudicial, através da certidao da
divida ativa ou da sentenca com transito em julgado que declara o direito de a
Fazenda haver valores, estes se convertem em dinheiro publico, que nao podem
ser evadidos ou renunciados, salvo mediante lei expressa.

E, ainda, nas acoes de execuc¢do promovidas pela Fazenda Publica, tem ela
direito as verbas de sucumbéncia.

Desse modo apenas a autoridade fazendaria é que podera deliberar quanto
ao recebimento ou nao de tais valores e, ainda, com restricoes, pois s6 o fara de
forma regrada, quando escorada em preceito legal autorizador ou norma regula-
mentar interna.

A jurisprudeéncia conforta a pretensao da Fazenda Estadual, e os dois aspec-
tos abordados acima, como se verifica abaixo:
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Execucdo Fiscal. Extin¢do. Fundamento. Inexpressividade do crédito fiscal. Inad-
missibilidade. Circunstancia que néo implica a falta de interesse de agir. Proces-
samento e apreciacdo dos embargos infringentes determinados. Agravo provido.
(JTJ 197/189).

Execucéo Fiscal. Valor infimo do crédito. Agravo. Inconformismo com decisao que
indeferiu processamento de embargos infringentes ao pretexto de inexisténcia de
interesse de agir. Inadmissibilidade. O interesse de agir diz respeito a adequacao da
tutela pretendida, sem se confundir com o bem juridico material objeto do pedido.
O valor da execucéo, ainda que intimo, ndo desfigura o interesse de agir. Decisdo
reformada. Recurso provido. (TJSP-2a C. Dir. Publico — AI 073.335-5 — Rel. Aloisio
de Toledo —j.24.3.98).

Execucdo Fiscal.. Valor infimo do crédito. Indeferimento da inicial por auséncia de interes-
se de agir. Embargos Infringentes opostos pela Fazenda do Estado, cujo processamento foi
negado por igual fundamento. Agravo interposto visando a sua reforma. Conhecimento e
provimento. - “Em principio, ndo é admissivel nenhum recurso de decisdo proferida em
processo de valor inferior a cinquenta ORTN. A decisdo proferida, que implica vedar o
acesso a Justica e violar direito liquido e certo de que ¢é titular a Fazenda Publica, impoe
a este Tribunal o conhecimento do recurso. O interesse de agir deve ser aferido em
funcao da adequacio e da necessidade de tutela jurisdicional, independentemente do
valor substancial, ou nao do bem de vida objeto da acao” (TJSP-Ia C. Dir. Publico — Al
40.880-5 — Rel. Nigro Conceicao —j .22.4.97).

No mesmo sentido: TJSP-Ia C. Dir. Publico — Al 49.788-5 — Rel. Nigro Conceicao
-4.11.97.

Apelacdo Civel. Acao Ordinaria proposta por servidores publicos estaduais julgada
improcedente. Processo em fase de execucao. Extinc¢do ex officio da execucdo nos
termos do art. 794 caput, c.c. o art. 267, VI, do CPC. Alegacao de ser o valor antie-
condmico, que inviabiliza a cobranca. Inadmissibilidade. Dinheiro publico irrenun-
ciavel, salvo mediante lei especifica. Impossibilidade de se extinguir a execucao sem
ouvir a parte interessada. Recurso provido. (TJSP — 3* C. Dir. Publico — Ap. 43.188-
5/0 — Rel. Rui Stoco —j . 5.10.99 — Voto 1.174/99).

Agravo de Instrumento. Execucao Fiscal. ICMS. Crédito de pequeno valor. Extin-
cao do processo pelo juizo de origem, sob alegacao de falta de interesse processual.
Recurso da exequente de apelacdo contra a extingdo a que se negou seguimento.
Inadmissibilidade. Ineficacia do art. 34 da Lei n.° 6.830/80, que previa apenas os
recursos de embargos infringentes e de declaracdo, para o proprio juizo, quando o
valor da execucdo fosse igual ou inferior a 50 ORTN. Obrigacdo reajustavel extinta
e ndo substituida por outra. Falta de expressiao econdmica das ORTN que torna
sem efetividade o preceito legal. Necessidade de resguardo do direito constitucio-
nal de recorrer. Agravo recebido e conhecido como apelacéo e provido para que
a execucdo tenha prosseguimento. (TJSP — 3a C. Dir. Publico — Al 346.219-5/1
— Rel. Rui Stoco —j . 7.10.2003).
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Ademais, essa Egrégia Quarta Camara vem dando conforto também ao en-

tendimento acima, confira-se, nesse sentido, as decisdes abaixo:

Execucao fiscal. Causa de alcada. Extingéo do processo por falta de interesse do Fisco
para agir. Apelacio do Estado recebida como embargos infringentes. Apelacio que nao
se confunde com embargos infringentes, estes a pressuporem sentenca que antes julga
os embargos a execucdo, nas causas de alcada. Inexisténcia de embargos a execucéo,
no caso. Agravo de instrumento provido para recebimento da apelacao. (TJSP —4* C.
Dir. Publico — A1 078.100-5/0 — Rel. José Geraldo de Jacobina Rabello —j . 7.5.98).

Recurso. Execucdo fiscal. Extingdo a pretexto da inexisténcia de interesse dada a re-
lacdo “custo/beneficio”. Inadmissibilidade. Crédito fiscal cuja cobranca esta a cargo
da Fazenda Publica. Processamento do recurso da apelacéo regularmente interposto.
Decisao reformada. Recurso provido. (TJSP —4* C. Dir. Pablico — Al 152.408-5/5 —
Rel. Aldemar Silva —j . 1°.4.2000).

Execucéo fiscal. Extin¢dao do processo sem julgamento do mérito por considerar o
Juiz inexpressivo o valor em cobranca. Apelo da Fazenda nao conhecido por consi-
derar a autoridade judicial cabiveis embargos infringentes, com base no art. 34 da lei
6.830/80. Supremacia do interesse ptblico, que é indisponivel. O valor reduzido ou
até infimo do crédito ndo induz falta de interesse de agir, condi¢éo da acdo que ndo
se confunde com objeto do pedido e que, no caso, acha-se presente. Agravo de ins-
trumento provido para o fim especificado. (TJSP — 4* C. Dir. Publico — Al 345.142-
5/2-00 — Rel. Ferreira Rodrigues —j . 1°.4.2004)

Execucéo fiscal. Extin¢do do processo sem apreciacdo do mérito por alegada falta
de interesse de agir. Valor inferior a 50 ORTNSs. Apelacdo recebida como embargos
infringentes, nos termos do art. 34 da LEF, que acabaram rejeitados. Agravo de Ins-
trumento. Recurso provido para reforma da decisao, com recebimento da apelacio
e, por aplicacdo do art. 515, § 3°, do CPC, dar provimento a esta para determinar o
prosseguimento da execucdo. (TJSP — 4 C. Dir. Publico — Al 664.364-5/100 — Rel.
Ferreira Rodrigues —j . 17.4.2008)

V - Em razao do exposto, ddo provimento ao agravo de instrumento para

receber e conhecer o recurso de apelacao ao qual dao provimento para que a
execucdo fiscal tenha regular prosseguimento, aplicando-se a espécie o art. 515,
§ 3.0, do Codigo de Processo Civil.
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