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DERROTABILIDADE DE NORMAS E PRECATO-
RIOS: DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA VER-
SUS INTERESSE PUBLICO - COMENTARIOS
AO MANDADO DE SEGURANCA N°. 2003605-
19.2009.822.0000

DEFEASIBILITY OF RULES AND PRECATORIES:
DIGNITY OF THE HUMAN PERSON VERSUS
PUBLIC INTEREST - COMMENTS ON THE WRIT
OF MANDAMUS N°. 2003605-19.2009.822.000

Henry Sandres de Oliveira

RESUMO:

O presente texto tem como principal objetivo comentar e examinar o
Mandado de Seguranca n°. 2003605-19.2009.8.22.0000, de relatoria do
Desembargador aposentado Eurico Montenegro Junior. Para tanto, sdo
abordados aspectos processuais e materiais que levaram até a conclu-
sdo do acordao, bem como as técnicas utilizadas pelo relator e seus
pares durante o julgamento, que concluiu pela possibilidade excepcio-
nal de realizar o sequestro de valores, utilizando a derrotabilidade de
normas, com fundamento na dignidade da pessoa humana, em detri-
mento do interesse publico e do regramento de pagamento dos preca-
torios.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana; Derrotabilidade de
Normas; Precatorios; Interesse Publico.
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Abstract: The main purpose of this text is to comment on and examine
the Writ of Mandamus n°. 2003605-19.2009.8.22.0000, by rapporteur of
retired Judge Eurico Montenegro. To this end, procedural and material
aspects that led to the conclusion of the judgment are addressed, as
well as the techniques used by the rapporteur and his peers during the
trial, which concluded by the exceptional possibility of carrying out the
hijacking of values, using the defeasibility of rules, with foundation of
the dignity of the human person, to the detriment of the public interest
and the payment rules of precatories.

Keywords: Dignity of human person; Defeatability of Standards; Preca-
tories; Public interest.

INTRODUCAO

O Poder Judiciario, em razao da sua inafastabilidade, pre-
vista constitucionalmente, recebe, diariamente, novas demandas que
tem por objeto infinitas probabilidades e peculiaridades.

Nesse norte, a lei, mesmo em seu sentido amplo, tida com
uma das ferramentas juridicas mais importantes, é, por vezes, insufi-
ciente para resolver todos os processos judiciais, muito em razdo da
impossibilidade de o Poder Legislativo dispor, previamente, sobre as
incontaveis possibilidades que podem ocorrer no plano fatico.

Diante de tal constatacdo, foi elaborada a técnica de Derro-
tabilidade de Normas, que consistente no afastamento da aplicagdo de
uma fonte do direito, devido uma situacao suis generis concreta, a qual teve
origem no texto “The Ascription of Responsability”, de autoria de H. L. A. Hart.

O presente artigo tem como objeto analise da decisdo pro-
ferida no Mandado de Seguranca n°. 2003605-19.2009.822.0000, que
tratava de pedido de sequestro de valores de um precatério, em que
havia o conflito entre a dignidade da pessoa humana e o interesse pu-
blico, para sustentar que a técnica de Derrotabilidade de Normas foi
utilizada pelo Desembargador Eurico Montenegro Junior, quando veri-
ficou a possibilidade da auséncia de previsdo legal em relacdo as exce-
¢Oes sobre o sequestro de valores do precatério.
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Dessa forma, serd examinado o acérddo proferido no
processo supramencionado, para expor as principais ocorréncias pro-
cessuais e materiais, resumindo a lide e os argumentos trazidos pelas
partes, bem como a apresentacdo dos fundamentos juridicos e faticos
considerados pelos julgadores que culminaram na decisdo proferida.

Posteriormente, ante a utilizacdo da técnica de Derrotabili-
dade de Normas, € essencial, entendé-la, motivo pelo qual o texto abor-
dara sua origem e conceito, bem como discorrera sobre sua utilizagao
pelos Tribunais e apontamentos doutrinarios.

Igualmente, também sera dissertado sobre a origem dos
precatérios até que o Conselho Nacional de Justica - CNJ regulamen-
tou as excecBes necessarias em caso de superpreferéncia, no mesmo
sentido do acordao, demonstrando que a situacdo fatica se antecipa a
produc¢do normativa.

1. OS ASPECTOS PROCESSUAIS DO MANDADO DE SEGURANCA N°.
2003605-19.2009.822.0000

Em marco de 2009, mais precisamente no dia 20, foi distri-
buido ao Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia, o Mandado de Segu-
ranga n°. 2003605-19.2009.822.0000, de competéncia do Tribunal do Ple-
no e que teve como relator o Desembargador Eurico Montenegro Junior.

O supradito writ foi interposto por pessoa fisica com pa-
trono particular e apontava como autoridade coatora a Presidente do
Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia, que a época se tratava da
Desembargadora Zelite Andrade Carneiro, de modo que havia litiscon-
sorte passivo com o Municipio de Porto Velho/RO.

Aimpetracdo do Mandado de Seguranca teve como ato im-
pugnado a decisdo da autoridade coatora que indeferiu do pedido do
sequestro de bens do Municipio de Porto Velho/RO, dai o motivo do
litisconsorte passivo:

Trata-se de mandado de seguranca impetrado por
Roberto Carlos Brasil Maio em face da Presidente
do Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia que,
nos autos do precatério n. 200.000.1997.001598-
4, indeferiu o pedido de sequestro de recursos fi-
nanceiros nas contas do municipio de Porto Velho
(TJRO, 2009).
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Em sintese, o impetrante sustentava possuir direito liquido
e certo ao sequestro dos valores, em razao de possuir moléstia grave,
sem cura e necessitar de tratamento de alto custo, o qual totalizava o
valor de R$115.000,00 (cento e quinze mil reais).

Segundo a exordial, o impetrante estava acometido pela
doenca de dor neuropatica, devido a amputacdo de sua perna direita
e o Unico tratamento que ainda ndo havia realizado era o denominado
“osseointegracdo” que somente era realizado pelo Dr. Rickard Brane-
mark, em Gotemburgo, na Suécia:

O impetrante alega possuir direito liquido e certo
na concessao do sequestro dos valores em razdo
de estar acometido de doenca grave e incurdvel,
bem como ante a necessidade de realizagdo de
tratamento de alto custo.

Justifica a urgéncia no recebimento dos valores
no fato de que, apds a realizacdo de varias cirur-
gias em funcdo de dor neuropdatica no membro
amputado (perna direita), recebeu recomendagdo
médica “como ultima tentativa” o “procedimento
chamado osseointegracdo, que, atualmente, s6 é
realizado na cidade Gotemburgo, Suécia, pelo Dr.
Rickard Branemark” [sic], fl. 12. (TJRO, 2009).

Ademais, o impetrante ainda trouxe nos autos o orcamen-
to do tratamento, de modo que o aparelho a ser utilizado na técnica
custava cerca de R$65.000,00 (sessenta e cinco mil reais) e as demais
despesas seriam aproximadamente R$51.890,93 (cinquenta e um mil,
oitocentos e noventa reais e noventa e trés centavos), totalizando, por
aproximagdo, a quantia de R$115.000,00 (cento e quinze mil reais):

Afirma que o custo do aparelho é de aproxima-
damente R$65.000,00, e, acrescido o valor de
R$51.890,93, referente as despesas (valores ba-
seados no Ultimo procedimento realizado em
Sdo Paulo), soma um montante de R$115.000,00.
Assim, almeja legitimar o pedido de sequestro.
(TJRO, 2009).
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Nao houve pedido liminar.

A impetrada, ao prestar informacdes, esclareceu que o pe-
dido original do impetrante era pelo sequestro do valor total do preca-
torio, que perfazia uma alta quantia e que tal pleito foi indeferido por
auséncia de previsao legal:

A impetrada, Presidente do Tribunal de Justica do
Estado de Rondénia, prestou a informacgdes adu-
zindo que o referido pedido ja fora apreciado em
outra oportunidade, em que ap6s a informacdo
do Departamento Pleno noticiando que o total do
valor a ser sequestrado perfazia R$29.000.000,00,
restou indeferido o pedido. (TJRO, 2009).

A Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Rondénia
também informou que, ap6s a Emenda Constitucional n°. 30/2000, so-
mente era possivel deferir o sequestro dos valores em trés hipoteses,
quais sejam: (i) o vencimento do prazo de uma década, nos termos do
artigo 78, 84° do ADCT; (ii) a comprovag¢ado de pretericdo do direito de
precedéncia, com fulcro nos artigos 100, §2° da Constituicdo Federal e
artigo 78, 84° do ADCT; e (iii) omissdo da inclusao da verba no orcamen-
to publico, no oitavo ano, do prazo de vencimento.

Dessa forma, como o pleito do impetrante ndo se enqua-
drava em nenhuma das trés hipdteses, ndo era possivel deferir o se-
questro dos valores:

Acrescenta que o pedido foi renovado pelo impe-
trante e indeferido, novamente, por auséncia de
amparo legal, “notadamente porque trés e apenas
trés, sdo as situagdes nas quais a EC n. 30/00 admi-
te o sequestro, a saber:

a) vencimento do prazo de 10 anos (art. 78, § 4°,
do ADCT);

b) a pretericdo do direito de precedéncia (art. 100,
§2°, da CF, e art. 78, § 4°, do ADCT); e

€) a omissdo, a partir do oitavo ano do prazo de 10
(dez), de inclusdo de verba no orcamento quanto
os créditos de que trata o § 4° do art. 78 do ADCT.
(TJRO, 2009).
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O Municipio de Porto Velho/RO também prestou informa-
¢Oes, oportunidade em que contestou a presenca de direito liquido e
certo do impetrante e afirmou que o sequestro dos valores era medida
excepcional, sendo somente possivel em casos previstos em lei, bem
como que ja auxiliava o impetrante em seu tratamento de saude:

O municipio de Porto Velho, na qualidade de li-
tisconsorte passivo necessario, prestou suas in-
formacdes, as fls. 463/465 e 474/937, alegando,
inicialmente, a auséncia de direito liquido e certo
em razao de que “o sequestro é medida extrema,
e somente pode ser utilizada nos casos especifica-
dos em lei ou na Constitui¢do Federal”. Por fim, no-
ticiou que toda despesa necessaria ao tratamento
do impetrante é custeada pelo municipio, confor-
me documentos juntados. (TJRO, 2009).

O Ministério Publico, na forma de fiscal de ordem juridica,
por meio de parecer do Procurador de Justica Gilberto Barbosa Batista,
manifestou-se pela ndo concessao da ordem.

2. DO ACORDAO DO MANDADO DE SEGURANCA N°. 2003605-
19.2009.822.0000

Apo6s 73 (setenta e trés) dias da distribuicdo da inicial, em
01 de junho de 2009, houve a sessdo de julgamento do Mandado de Se-
guranca n°. 2003605-19.2009.8.22.0000, o que demonstra a celeridade
no julgamento por parte da Corte Rondoniense.

Na sessdo, ao ser dada a palavra ao Procurador-Geral de
Justica Ivanildo de Oliveira, este, com base na sua autonomia funcional,
opinou pela concessao da ordem do remédio constitucional, expondo fa-
tos e fundamentos juridicos que o levaram até a mencionada conclusao.

Em seguida, o relator iniciou o seu voto informando que a
Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Rondbnia agiu correta-
mente ao fundamentar sua decisdo pelo indeferimento do sequestro,
todavia, considerando os apontamentos expostos pelo Procurador-Ge-
ral de Justica a questao merecia maiores debates:
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Correta a decisdo presidencial quando fundamen-
ta sua decisdo nos art. 78, 8 4°, do ADCT, e art. 100
da Constituicdo da Republica que limitam a possi-
bilidade de sequestro de verbas publicas as hipo-
teses de omissdo no orcamento ou pretericdo do
direito de precedéncia.

Todavia, parece-me que a presente seguranga
deve ser vista com o olhar trazido pelo procurador-
-geral de justica, Ivanildo de Oliveira, nesta sessao.
(TJRO, 2009).

Posteriormente, Eurico Montenegro Junior ressaltou que a
patologia dor neuropatica do impetrante foi causada ap6s um acidente
envolvendo um 6nibus que estava a servico do Municipio de Porto Ve-
Iho/RO, no dia 1° de abril de 1986, azo em que a perna direita do autor
foi amputada, na altura do joelho e, desde entdo, ele vem sofrendo com
dores crdnicas, depressao, convulsao e epilepsia.

Ademais, ainda em seu voto, o relator expds que o impe-
trante, devido as consequéncias do acidente, teve que fazer 06 (seis)
cirurgias a fim de mitigar as suas dores, todavia, os procedimentos mé-
dicos ndo obtiveram o éxito desejado, ao passo que, apds diversos tra-
tamentos, a Ultima alternativa seria a realizacdo do procedimento de
osseointegracdo que, na época do julgamento, somente era realizado
pelo médico Rickard Branemark, em Gotemburgo, Suécia:

Nesse periodo fez seis cirurgias, além de ter sido
varias vezes internado, sem que o seu sofrimento
fosse amenizado.

Como Ultima tentativa de solucdo para que o im-
petrante possa voltar a andar, os especialistas
recomendaram o chamado procedimento da os-
seointegracdo, que, atualmente, somente é reali-
zado na cidade Gotemburgo, Suécia, pelo Dr. Ri-
ckard Branemark. (TJRO, 2009).

Fora isso, o relator também acrescentou que devido ao
acidente, o impetrante, em 1994, pleiteou, perante a Justica Estadual,
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indenizag¢des e seu pedido foi julgado procedente, sendo determinado
0 pagamento de uma quantia de C$500.000.000, (quinhentos milh&es
de cruzeiros) a titulo de danos morais, o fornecimento de uma perna
mecanica e custeio de despesas médicas:

Ressalta-se que, em decorréncia do acidente, o im-
petrante obteve ganho de causa em face do muni-
cipio de Porto Velho, em 20 de setembro de 1994,
no qual esse foi condenado a pagar em valores de
janeiro de 1993, mais juros e correcdo monetaria
e adaptacdo a moeda no momento da execugdo,
correspondente ao valor de uma perna mecani-
ca de qualidade intermediaria, mais o valor de 15
substitui¢des da referida perna, C$500.000.000,00
(quinhentos MILHOES DE cruzeiros) por danos
morais e o valor correspondente as despesas de
tratamento e dos lucros cessantes, bem assim des-
pesas de viagens, estadias e hospitais, gastos até
a data da sentenca, a ser apurado na execugdo e
pensdo a ser fixada em valor equivalente a impor-
tancia que sofreu na depreciacdo do trabalho.

O municipio recorreu, e o Tribunal deu parcial pro-
vimento ao recurso para manter a condenacdo
no que é pertinente ao pagamento das préteses
e despesas na forma e nas condi¢des estipuladas
na sentenca, o pagamento dos danos morais, ex-
cluindo da condenagdo a fixacdo de uma pensdo
(fl. 219).

Transitada em julgado a decisdo, expediu-se o pre-
catério que deu entrada na Presidéncia deste Tri-
bunal em 20/8/1997, sendo incluido no or¢gamento
do ano de 1999, ndo sendo até hoje liquidado pelo
ente publico municipal. (TJRO, 2009).

ApOs a realizacdo dos supramencionados argumentos fati-
cos, o Desembargador Relator passou a expor que o Supremo Tribunal
Federal havia julgado o Agravo na Suspensdo de Tutela 223 - STA 223
Agr/PE, publicado no Informativo 508, ocasido em o Ministro Celso de
Mello, considerou que, para o Poder Judiciario, o direito a vida deve-se
sobrepor ao interesse do Estado, sendo este secundario, ainda que em
matéria de financgas publicas, e determinou que o Estado de Pernambu-
co arcasse com uma cirurgia fora do Brasil:
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O decano do Supremo Tribunal Federal, Ministro
Celso de Mello, como relator para o acérddo, em
voto lapidar no STA 223 Agr/PE, relatora origina-
ria Min.? Ellen Gracie, aduziu que entre reconhecer
o interesse secundario do Estado, em matéria de
finangas publicas e o interesse fundamental das
pessoas, que é o direito a vida, ndo haveria opgdo
possivel para o Judiciario, sendo de dar primazia
ao ultimo, determinando ao estado de Pernambu-
co que pagasse todas as despesas necessdrias a
realizacdo da cirurgia fora do Pais (j. 14/4/2008- In-
formativo STF n. 508) (TJRO, 2009).

O Desembargador acrescentou que a Suprema Corte tam-
bém ja decidiu que é possivel o sequestro de valores, com base no es-
tado de saude delicado da parte autora, sem prejuizo a decisao final
da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade - ADI 1662, bem como que o
sequestro nao se enquadra em viola¢do a ordem cronoldgica ou prete-
ricdo do pagamento de precatorios.

No que tange ao sequestro de verbas publicas
para pagamento de precatério, fundada no qua-
dro de saude do interessado, a Corte Suprema ja
decidiu que esse ndo viola a autoridade do acér-
ddo prolatado na ADI 1662, que proclamava que a
auséncia de previsdo orcamentaria ou o pagamen-
to irregular de crédito que devesse ser solvido por
precatério ndo se equiparam a quebra da ordem
cronologica ou a preteri¢do do direito do credor.

O impetrante requer a concessdo da seguranca
para o sequestro de recursos financeiros da enti-
dade executada, correspondente a totalidade de
seu crédito atualizado (TJRO, 2009).

Apos explicar os fundamentos, o relator Eurico Montene-
gro Junior realizou a subsuncdo entre os fatos e as razdes juridicas para
determinar o sequestro de R$115.000,00 (cento e quinze mil reais), uma
vez que o Municipio de Porto Velho/RO foi quem causou o acidente que
culminou na patologia do impetrante; que faziam mais de 20 (vinte)
anos de tal evento e que ja havia sido tentado todas outras técnicas,
cirurgias e procedimentos médicos, restando como ultima alternativa a
técnica a ser realizada em Gotemburgo na Suécia:
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Na inicial narra que os especialistas de S. Paulo,
como ultima tentativa para que possa voltar a an-
dar, recomendaram um procedimento chamado
osseointegracdo, que, atualmente, sé é realizado
na cidade de Gotemburgo, Suécia, pelo Dr. Rickard
Branemark, informa que as despesas para este
tratamento redundariam em R$115,000,00.

Posteriormente, o Desembargador Miguel Monico Neto
acompanhou o voto do relator Desembargador Eurico Montenegro Ju-
nior e acrescentou que a dignidade da pessoa humana deve funcionar
como um vetor para concluir que o direito a vida e a saude deve preva-
lecer sobre o interesse estatal. Considerando as circunstancias peculia-
res do caso, esclareceu:

Conquanto o meu voto seja no sentido de acom-
panhar o relator, peco vénia para tecer algumas
consideragdes, e, desde ja, anotar que, nesta hipo-
tese, ao revés do voto que proferi no mandado de
seguranca n. 200.000.2008.005205-3, o impetrante
aqui é o proprio titular do direito invocado.

Pois bem. Neste caso, é inquestionavel que o di-
reito a vida e a manutenc¢do da satde é um direi-
to absoluto, que deve prevalecer. Isso porque a
saude é um bem relevante a dignidade da pessoa
humana, reconhecida, inclusive, pela CF/88, como
direito fundamental do homem, dai porque mere-
ce maior destaque e zelo.

Na hipotese, o impetrante foi atropelado em 1986
por um 6nibus, que se encontrava a disposi¢ao do
municipio de Porto Velho, e, em decorréncia teve
sua perna direita amputada na altura do joelho.
Nesse periodo, ou seja, 23 anos apds o acidente,
depois de seis cirurgias, como Ultima tentativa
para tentar voltar a andar, os especialistas reco-
mendaram a “osseointegracdo”, procedimento
que s6 é feito na cidade de Gotemburgo - Suécia.

Diante das circunstancias apresentadas - o qua-
dro de salde do impetrante em contraposicdo a
ordem do precatério - impde-se deva ser mitigado
o interesse secundario do Estado no que se refe-
re a matéria de financas publicas, para se aplicar
o principio da dignidade humana, uma vez que o
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direito a vida é direito fundamental do homem.
Em assonancia, registra-se que o principio da dig-
nidade humana inserto no art. 1°, inciso Ill, da
CF/88, principio republicano coroldrio do Estado
democratico de Direito, é que possibilita a todos,
igualmente, desfrutar dos direitos e dos bens pro-
duzidos pela sociedade, constituindo-se, destarte,
como valor unificador dos direitos e garantias fun-
damentais da Constitui¢do. (TJRO, 2009).

Por fim, foi publicado o acérddo no dia 26.06.2009 e o
transito em julgado foi certificado em 31.07.2009, sem que houvesse a
interposicdo de recurso por qualquer uma das pessoas envolvidas. Em
outras palavras, o voto do Relator Eurico Montenegro Junior foi capaz
de convencé-las e ndo gerar inconformismo.

3. COMENTARIOS SOBRE O ACORDAO

3.1 A DERROTABILIDADE DE NORMAS

O relator, logo no inicio do voto, ao adentrar no mérito,
apontou que a autoridade coatora agiu corretamente, de acordo com o
principio da legalidade estrita, previsto no artigo 37, caput, da Constitui-
¢do da Republica, o qual determina que a acao estatal deve, necessaria-
mente, estar pautada em lei no sentido amplo.

Quanto a atuagao da Presidente do Tribunal de Justica do
Estado, que negou o sequestro dos valores do precatério, verifica-se
que, de fato, ela se mostrou adequada, por se tratar de um ato adminis-
trativo com motivo vinculado, ou seja, aquele em que a Administracao
Publica deve se debrucar sobre os requisitos e hipdteses legalmente
impostas para decidir sobre a procedéncia ou improcedéncia do pedi-
do.

Porém, como também dissertou o relator, a questdo de-
mandava maiores debates e uma analise mais aprofundada.
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Nessa linha, ainda que o Desembargador relator ndo tenha,
de forma expressa, aduzido ou mencionado a técnica da Derrotabilida-
de de Normas, e possivel verificar a sua utilizacdo no julgamento em
comento.

A técnica de Derrotabilidade de Normas, segundo Raasch
(2020, p. 216), em sua etimologia, tem origem no termo defeasibility,
que significa, em tradugao livre, “inviabilidade”, bem como que, histori-
camente, o termo é atribuido ao jurista e fil6sofo Herbert Lionel Adol-
phus Hart, conhecido pela obra “O conceito de Direito”:

O termo derrotabilidade sustenta a ideia de que
algo pode ser derrotavel, superavel ou deixado de
ser aplicado em face de um caso em concreto (FER-
REIRA, 1999). Trata-se de vocabulo derivado do in-
glés defeasibility, cuja traducao literal é inviabilida-
de. Esta Ultima palavra é definida pelos dicionarios
de lingua portuguesa como caracteristica do que
ndo tem condicBes de acontecer, qualidade de in-
vidvel; inexequibilidade (FERREIRA, 1999).

Cumpre observar preliminarmente ao abordar a
supracitada teoria que a teoria da derrotabilidade
das normas ou defeasibility surgiu originalmente
nos escritos de Herbert Lionel Adolphus Hart, ju-
rista e filésofo inglés, em um artigo sobre direito
contratual denominado The Ascription of Respon-
sability, publicado no ano de 1948 [...]

Frota (2010, p. 86-87) além de também afirmar a origem
da Derrotabilidade de Normas em texto de Hart, aponta que ela é uma
ferramenta hermenéutica inerente a ciéncia juridica, na qual sdo consi-
derados elementos faticos, para entender que ha mais de uma respos-
ta juridicamente valida, podendo, as circunstancias concretas afastar a
aplicagdo de uma norma ao caso:

Hart (na obra The ascription of responsibility and
Rights) foi o idealizador da derrotabilidade juridica,
ndo sendo a derrotabilidade uma nova categoria
juridica, mas um fendmeno empirico verificavel,
“pelo qual certas categorias juridicas (como inci-
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déncia, aplicacdo, antinomias, légica dedntica, en-
tre outras) receberdo um colorido diferente”, como
afirma a doutrina. [...]

A derrotabilidade (defeasibility) das normas juridi-
cas se refere a interpretacao do Direito a partir das
diferentes realidades faticas e juridicas, passando
ao largo das questdes de revogacdo ou derroga-
¢do, uma vez que nao se pode desconsiderar sem a
devida fundamentacdo o direito positivo. Andreoni
sustenta que é “uma teoria que se propde a repre-
sentar seriamente a ndo-aplicagdo da mensagem
literal do direito positivo, ainda que presentes os
requisitos necessarios e suficientes para aplicagao”,
pois “os valores da seguranca juridica e do principio
democratico estdo presentes de forma explicita ou
implicita, em todo o raciocinio desenvolvido” (VAS-
CONCELOS, 2010, p. 15-16). Afasta-se, portanto, a
possibilidade de uma Unica interpretacao, a valori-
zar o caso concreto e o intérprete - jungindo inter-
pretacdo e aplicacdo - ja que a norma juridica deri-
va do resultado da interpretacao do Direito.

O termo derrotabilidade é plurivoco, mas conserva
um nucleo comum conceitual que afasta, derrota
ou ndo se aplica a norma juridica se um fato, uma
interpreta¢do ou circunstancia for com ela incom-
pativel, como se extrai das situa¢ées exemplifica-
tivas de hipoteses impeditivas, modificativas ou
extintivas do direito alegado pela parte no bojo
de uma relagdo processual, em que serd aplicada
uma norma excepcional em detrimento da norma
geral (VASCONCELOS, 2010, p. 57-58).

Em conceito de mais sintético, Fonteles (2017, p. 252), afir-
ma que a defeasibility é o afastamento de uma regra, devido a uma ex-
cecao implicita e sem previsdo, devido as circunstancias especificas de
um caso concreto, visando ou garantindo a justica:

Por forca da doutrina da derrotabilidade das re-
gras (defeasibility), uma norma pode alojar infini-
tas excecBes implicitas e imprevisiveis que, em um
dado caso concreto, justificam seja episodicamen-
te afastada, a pretexto de se fazer Justica ou de se
assegurarem os seus fins, permanecendo integro
o texto que alberga o seu comando.
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Em sendo assim, a técnica de Derrotabilidade de Normas
estd pautada na incapacidade e impossibilidade legislativa de prever
todas as hipoteses de exce¢do a um texto legal, razao pela qual, por
meio de um raciocinio légico-juridico, é possivel afastar a aplicacao de
uma norma juridicamente valida, devido circunstancias excepcionais
do caso concreto, chamadas por Bernardes e Ferreira (2020, p. 284). de
“clausulas a menos que..."

A derrotabilidade das normas é fendmeno rela-
cionado a ndo aplicacdo, total ou parcial, de certa
norma juridica, apesar de exteriorizados os pres-
supostos a partir dos quais se deveria aplica-la em
condig¢des “normais”. [...]

Num breve resumo, a teoria da derrotabilidade
normativa parte da premissa segundo a qual as
normas juridicas se baseiam em raciocinios cujas
justificativas podem ser “derrotadas” diante da ex-
teriorizacdo de circunstancias anormais e que nao
foram consideradas na formulagdo normativa.
Como os 6rgaos que editam os atos normativos sdo
incapazes de prever as infinitas circunstancias que
futuramente aparecerdo no momento em que uma
norma deva ser aplicada, as previsGes normativas
estao sempre abertas a uma lista de exce¢des (clau-
sulas “a menos que...") que podem “derrotar” os
comandos inicialmente propostos pela autoridade
normativa. (BERNARDES e FERREIRA, 2020, p. 284).

Sobre os tipos de normas que podem ser “derrotadas”
tem-se duas correntes.

A primeira, defendida entre outros por Ronald Dworkin,
sustenta que somente os principios podem ser derrotados, ndo sendo
possivel aplicar a Derrotabilidade quanto as normas regras (1995, p.
140).

Todavia, a segunda corrente, que é a majoritaria, a qual se
destaca o nome de Robert Alexy, entende que todas as normas podem
ser derrotadas, independente de serem regras ou principios (2001, p.
100).
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Bernardes e Ferreira (2020, p. 286) apontam que, contem-
poraneamente, autores como Klaus Gunther tem se posicionado pela
possibilidade de diferenciar o plano de validade do plano de aplicacdo,
considerando as peculiaridades do caso a ser analisado:

Por essas e outras razdes, atualmente, doutrina-
dores como Klaus Gunther (1995 e 2004) ensinam
que, apos analisadas todas as circunstancias de
um caso concreto (“all things considered”), uma
norma determinada, mesmo que abstratamente
validade do ponto de vista constitucional (plano da
validez), podera ndo ser aplicada da mesma forma
que abstrata e inicialmente tenha sido prevista
(plano de aplicacao).

Marcelo Novelino, ao tratar a respeito da Derrotabilidade
de Normas, disserta que se deve utilizar a pondera¢do de principios
que se relacionam ou rodeiam a norma regra para concluir se havera
afastamento da aplicacdo da norma ou ndo (2016, p. 123).

Nesse sentido, Novelino defende que o julgador deve uti-
lizar a seguinte equacdo juridica para fins de determinar a Derrotabili-
dade de Norma: principio da Justica + principios que justificam o afas-
tamento da regra versus principio da Seguranca Juridica + principios
subjacentes a regra que esta sendo superada (2016, p. 123):

Nos casos de conflito entre principios e regras
situados em planos distintos, o afastamento da
regra legal somente deve ocorrer nos casos de in-
constitucionalidade, de manifesta injustica ou em
situagOes excepcionalissimas que, por escaparem
da normalidade, ndo poderiam ter sido ordinaria-
mente previstas pelo legislador. O afastamento da
aplicacdo de regras validas ante as circunstancias
especificas do caso concreto é conhecido como
derrotabilidade (ou superabilidade). Em tais hip6-
teses, o intérprete confere ao principio da justica
e aos principios que justificam o afastamento da
regra um peso maior do que ao principio da se-
guranca juridica e aqueles subjacentes a regra. A
ponderacdo, portanto, ndo é feita entre a regra e
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o principio, mas entre principios que fornecem ra-
zBes favoraveis e contrarias a aplicacdo da regra
naquele caso especifico. Ndo ha nisso, qualquer
desobediéncia ao direito, pois a decisdo é pautada
por normas estabelecidas pelo proprio ordena-
mento juridico.

Dessa forma, caso o primeiro grupo de principios preva-
leca, deve-se afastar/derrotada a aplicabilidade da norma regra. Caso
ndo ocorra tal hipotese a norma deve ser aplicada ao caso concreto.

Retornando ao julgamento do Mandado de Seguranca n°.
2003605-19.2009.822.0000, verifica-se que o relator Eurico Montene-
gro considerou as seguintes circunstancias faticas: (i) a amputacdo da
perna do impetrante se deu por ato do Municipio de Porto Velho/RO; (ii)
a lesdo é incuravel com diversas consequéncias que prejudicam a qua-
lidade de vida do requerente; (iii) foram realizados 06 (seis) cirurgias e
que nenhuma obteve o éxito esperado; (iv) a Ultima alternativa médica
era a realizacdo da osseointegracdo; e (v) o lapso entre o acidente e a
data do julgamento, totalizando mais de 20 (vinte) anos:

O impetrante, no dia 1° de abril de 1986, foi atro-
pelado por um dnibus que se encontrava a dispo-
sicdo do municipio de Porto Velho, em decorréncia
deste acidente teve sua perna direita amputada
na altura do joelho, a partir dai vem sofrendo de
moléstia incuravel, que desde entdo o atormenta,
convivendo com dores terriveis que o obrigam a
fazer uso constante de medicagdo controlada para
tratamento de depressao, convulsao e epilepsia.

Nesse periodo fez seis cirurgias, além de ter sido
varias vezes internado, sem que o seu sofrimento
fosse amenizado.

Como ultima tentativa de solucdo para que o im-
petrante possa voltar a andar, os especialistas
recomendaram o chamado procedimento da os-
seointegracdo, que, atualmente, somente é reali-
zado na cidade Gotemburgo, Suécia, pelo Dr. Ri-
ckard Branemark. (TJRO, 2009).
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O magistrado também considerou questdes juridicas,
como julgados da ADI 1662 e a STA 223 Agr/PE e o principio da Justica
para concluir pela derrotabilidade dos artigos 100 da Magna Carta e 78,
84°, do ADCT, e deferir o sequestro dos valores, estando a decisdo de
acordo com as orienta¢des doutrinarias:

Parece-me justo que o impetrante, que, por for-
¢a da irresponsabilidade de alguem que prestava
servicos ao municipio desta Capital, quando tinha
vinte e um anos que o inutilizou permanentemen-
te para a vida, decorridos mais de 20 anos do fato,
esperando ha dez ou mais anos o pagamento do
precatério, tenha direito agora ao custeio deste
procedimento médico, como Ultima tentativa para
minorar o seu sofrimento. (TJRO, 2009).

Por fim, importante mencionar que a técnica de Derrotabilida-
de de Normas ja foi utilizada expressamente em precedentes mais recentes
do Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia, inclusive em matéria penal:

Estupro de vulneravel. Sentenca absolutéria. Re-
curso ministerial. Derrotabilidade da norma ju-
ridica. Circunstancias dos autos. Possibilidade.
Namoro e posterior unido estavel. Gravidez. Re-
lativizacdo do conceito de vulnerabilidade. Neces-
sidade. A existéncia de elementos que demons-
trem, no caso concreto e excepcionalmente, uma
excecdo relevante, poderd a norma ser afastada,
ainda que tenha preenchido seus requisitos ne-
cessarios e suficientes para validade e aplicacao.
Comprovado nos autos que as relagdes sexuais
ocorreram de forma voluntaria, resultante de rela-
cionamento amoroso publico, com conhecimento
e consentimento da vitima e familiares, que evo-
luiu para unido estavel, da qual resultou gravidez
e 0 nascimento de uma crianga, é de se permitir
a relativizacdo da vulnerabilidade da vitima, ainda
que ndo se entenda pela derrotabilidade da nor-
ma penal. (TJRO, 2017).

Da mesma maneira, a mencionada técnica também é uma
das ferramentas juridicas utilizadas pelas Cortes Superiores nacionais,
como no RE 1228450, ARE 1315099 e RMS 61229:
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“Entretanto, gostaria de ponderar a existéncia de
uma teoria juridica com relacdo a aplicabilidade
de exce¢des em situagdes concretas que é rela-
tivamente nova na teoria da decisdo judicial. E a
chamada Teoria da Derrotabilidade, criada em
1948 pelo Professor LIONEL HART. Significa que,
em situac¢des peculiares, deve-se admitir, no julga-
mento, uma exce¢do embutida, que ndo estd na
norma, ndo esta na regra, nao esta na lei. Se a ex-
cecdo estiver na lei, ai ndo ha dificuldade.

7. O positivismo abre a porta e da a resposta.
Quando a lei ndo contém uma exce¢do, mas a si-
tuagdo concreta a impde por dever de razoabilida-
de, de proporcionalidade ou de justica, derrota-se
a lei em favor desse preceito que é maior do que
ela: de se observar a justica da decisdo, a razoabili-
dade e a proporc¢do das coisas.” (STJ, 2019).

Discorrido sobre a Derrotabilidade das Normas, necessa-
rio fazer um cotejo com o regramento dos precatorios, a fim de verificar
se houve a caracterizacao da mencionada teoria.

3.2 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO REGRAMENTO DOS PRECA-
TORIOS

Conforme redacao do artigo 100 da Constituicdo da Repu-
blica, os pagamentos devidos pela Fazenda Publica, em virtude de sen-
tenca, far-se-a exclusivamente na ordem cronolégica de apresentacao
dos precatérios.

Nesse norte, podemos conceituar precatério nas palavras
de Humberto Theodoro Junior (2005, p. 52):

Dessa maneira, o precatério apresenta-se como
a figura da execucdo por quantia certa contra a
Fazenda Publica, consistente em uma ordem ou
requisicdo da autoridade judiciaria a autoridade
administrativa responsavel pelo cumprimento da
sentenca, determinando que a verba necessaria
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seja incluida no orcamento, e o respectivo crédito
fique a disposicdo do requisitante, para satisfazer
o direito do exequente.

A supradita regra da expedi¢do de precatorio existe, guar-
dadas as evoluc¢des que aconteceram com o decorrer do tempo, mes-
mo antes da primeira Constituicdo da Republica do Brasil. Euripedes
Gomes Faim Filho faz estudo aprofundado a respeito do tema, em sua
tese de doutorado, na qual descreve todo o histérico dos pagamentos
de dividas devidas pela Fazenda Publica, desde o Brasil Colénia até a
Constituicao de 1988 (2014, p. 11-58).

Nesta tese, é possivel reconhecer trés razdes para a existén-
cia dos precatérios, tal qual o conhecemos hoje: (i) a impenhorabilidade
dos bens publicos, (ii) a impossibilidade de ser realizada despesa sem
prévia autorizacdo no orcamento pelo Poder Legislativo e a (iii) necessi-
dade do respeito a ordem cronolégica (FAIM FILHO, 2014, p. 11-58).

Com efeito, para a seguranca de todas as pessoas, neces-
sario que existam algumas regras rigidas para fins de manutencao de
garantias de que os bens publicos ndo sejam dilapidados por quem
exerce temporariamente o poder, quer seja em nivel federal, estadual
ou municipal, quer seja, no Poder Executivo, Legislativo ou Judiciario.

As razdes expostas por Faim Filho (2014, p. 11-58) sdo es-
senciais. A impenhorabilidade dos bens publicos faz com que todos que
tenham rela¢6es negociais com a Fazenda Publica, saibam, de antemao,
que ndo poderdo penhorar os bens dela, para fins de execu¢do de um
titulo. Se isso fosse possivel, pracas publicas em locais privilegiados po-
deriam se tornar arranha-céus ou centros comerciais, por exemplo.

Da mesma forma, a previsdo orcamentaria gera seguranca,
haja vista que é necessario que a Administragdo Publica conste em seu
orcamento, previamente, a divida antes de paga-la ao credor.

Por fim, para evitar privilégios, deve ser respeitada uma
inflexivel ordem cronolégica para os pagamentos das dividas, com a
intencao de evitar que, depois de todo o procedimento para a cons-
tituicdo do titulo, de ingresso no orcamento, fosse privilegiado algum
credor em detrimento de outro que também tem o mesmo direito de
crédito.
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Para fins deste artigo, o que interessa especialmente é essa
ultima garantia, ou seja, somente pode ser pago o valor respeitando-se
a fila daqueles que tiveram seus créditos reconhecidos e inseridos em
orcamento.

Para o completo entendimento desta garantia, é necessa-
rio introduzir mais alguns conceitos: precatério comum, precatério ali-
mentar, regime geral e regime especial.

A distincdo entre precatério comum e alimentar foi trazida
na Constituicdo da Republica, por meio da Emenda Constitucional n°.
30, de 13 de setembro de 2000. Sobre o tema, José Otavio de Vianna
Vaz (2005, p. 104) esclarece essa peculiaridade:

Outra novidade trazida pelo Constituinte derivado
consiste em definir o que sejam “débitos de natu-
reza alimenticia”, excluindo-se da ordem crono-
l6gica de precatorios, uma vez que, por forca do
disposto no art. 100, caput, estes ndo obedecem
aquela ordem.

Como ja se afirmou, o motivo que levou o Consti-
tuinte a excluir os débitos alimentares da ordem
de apresentacao dos precatérios foi a de determi-
nar o seu pagamento imediato. A jurisprudéncia,
entretanto, fez com que se criassem duas “listas”:
a dos precatoérios comuns e a dos alimenticios. A
pouco clara reda¢do do artigo da Constituicdo, a
seu turno - como se demonstrara da andlise do
art. 78 do ADCT -, e uma interpretacao literal dos
dispositivos excluiram os precatérios alimentares
dos beneficios concedidos pela prépria Constitui-
¢do aos titulares dos precatérios comuns.

Ao analisar o artigo 78 do ADCT, Vaz (2005, p. 110-111) con-
sidera equivocado o entendimento do Supremo Tribunal Federal no
tocante ao precatodrio alimenticio, pois a Corte entendeu que estando
0s precatérios alimenticios “ressalvados” do parcelamento previsto no
citado dispositivo, também ndo poderiam usufruir os beneficios conce-
didos por ele.
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Na pratica, existem duas filas, uma para os créditos con-
siderados alimentares e outra para os créditos considerados comuns.

Quanto aos regimes geral e especial, optamos pela diferen-
ciacdo realizada por Fabio Murilo Nazar e Cristiane Régo (p. 194, 2019):

O regime geral, previsto no art. 100 e seus para-
grafos da CR/88, nada mais é do que o pagamento
pelo ente publico devedor de seus precatorios na
forma do & 6° do art. 100 da CR/88, ou seja, até
o prazo final de seu vencimento, sob pena de se-
questro.

J& o regime especial, que consiste na principal no-
vidade trazida pela referida emenda, esta previsto
no § 15 do art. 100 da CR/88 c/c art. 97, do ADCT,
da CR/88, sendo autorizado aos Estados, Distrito
Federal e Municipios a opg¢do por esse regime, des-
de que na data da promulgacao da Emenda Cons-
titucional n. 62/2009, existam precatérios em atra-
so. Vale ressaltar que tal possibilidade ndo abarca
os precatérios da Unido.

A Emenda Constitucional referida é a n°. 62/2009, que alte-
rou a sistematica do pagamento dos precatérios. Ela estabeleceu uma
espécie de moratéria e determinou que ndo houvesse mais sequestro
de forma indistinta, pois afastava a eficacia da regra do 86°, do artigo
100, da Constituicdo da Republica.

Ha diversas criticas a essa possibilidade de pagamento de
precatérios por meio do regime especial, sendo que alguns autores
chamam essa Emenda Constitucional de “Emenda do Calote”. Gustavo
da Silva Santanna e Ramon Pinto Alves (2015, p. 08-09) fazem essa
constatacdo, citam essa expressdo e concluem que esse prazo dife-
renciado para pagamento de precatério deve respeitar os limites dos
direitos fundamentais e garantir a efetividade do direito creditério a
manipula¢do por meio de moratdrias.

Na mesma esteira da Emenda Constitucional n°. 62/2009
surgiram outras, quais sejam, as de n°. 94/2016, 99/2017 e a 109/2021.
Todas elas tracam regras, mas por fim, sempre ampliam o prazo para
pagamento dos precatérios, sendo que a mais recente estende a mora-
toria até 31 de dezembro de 2029.
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A decisdo que ora se comenta foi proferida em 01 de junho
de 2009, portanto, antes mesmo da primeira Emenda Constitucional
que determinou a moratéria e impossibilitou o sequestro.

Atualmente, casos como o do autor enquadrar-se-iam na
Resoluc¢do n®. 303/2019 do Conselho Nacional de Justica que disciplinou
a expedicdo, gestdo e pagamento de requisi¢des judiciais no ambito do
Poder Judiciario.

Um dos pontos estabelecidos foi a definicdo de situacdes
onde pode haver o pagamento de valores de precatérios com preferén-
cia sobre os demais, conforme alguns critérios que definiu. Destaca-se
0 seguinte:

Art. 11. Para os fins do disposto nesta Se¢do, con-
sidera-se:

| - idoso, o exequente ou beneficidrio que conte
com sessenta anos de idade ou mais, antes ou
ap6s a expedicdo do oficio precatério;

Il - portador de doenca grave, o beneficiario aco-
metido de moléstia indicada no inciso XIV do art.
60 da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988,
com a redacao dada pela Lei no 11.052, de 29 de
dezembro de 2004, ou portador de doenca consi-
derada grave a partir de conclusdo da medicina
especializada, mesmo que a doenca tenha sido
contraida apds o inicio do processo; e

IIl - pessoa com deficiéncia, o beneficiario assim
definido pela Lei no 13.146, de 6 de julho de 2015.

Atualmente, ndo haveria necessidade de uma decisdo em
Mandado de Seguranca para o enfrentamento da questdo, bastando
um requerimento diretamente ao Presidente do Tribunal de Justica. O
autor daquele writ seria possivelmente enquadrado na hipotese do in-
ciso lll, do artigo 11, da Resolu¢do n°. 303/2019 do Conselho Nacional
de Justica e o pagamento, com os limites determinados na propria re-
solucao, conforme seu artigo 9°, ocorreria, depois de uma tramitacao
administrativa simples.
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Entretanto, repita-se, a decisdo que ora se comenta foi pro-
ferida antes mesmo da Emenda Constitucional n°. 62/2009.

Sobre a relacdo entre Poder Legislativo e Poder Judiciario,
principalmente em ambito brasileiro, ndo é raro haver um embate de
ideias conflitantes, o que, por vezes, gera, o denominado efeito ba-
cklash, porém, o que se viu foi justamente ao contrario, uma vez que
a decisdo vanguardista proferida pelo Desembargador Eurico Monte-
negro Junior caminhou no mesmo sentido dos dispositivos legais que
viriam a surgir.

Dessa forma, em tempos atuais, devido a contribuicBes
como o acérdao ora comentado, as matérias de superpreferéncias e
sequestros decorrentes de precatérios estdo mais estaveis e possuem
um rito mais célere, seguro juridicamente e menos burocratico.

CONCLUSAO

Depois de examinar, verifica-se que o acérdao proferido
no Mandado de Seguranca n°. 2003605-19.2009.822.0000, de relatoria
do Eurico Montenegro Junior, atendeu a celeridade processual, devido
processo legal e demais requisitos legais e constitucionais, tanto que
a decisao transitou em julgado sem que houvesse a interposicao de
recurso por nenhum dos interessados, atingindo, portanto, sua fungao
jurisdicional.

Igualmente, entende-se que o relator utilizou, ainda que de
forma tacita, a técnica de Derrotabilidade de Normas, a qual no ano de
2009, ha mais de 12 (doze) anos, época em que fora proferido o seu
voto, ainda era pouco debatida e difundida no sistema juridico brasilei-
ro, o que demonstra pleno dominio de teorias pouco conhecidas e seu
carater vanguardista, uma vez que os precedentes, principalmente das
Cortes Superiores, tém utilizado a mesma técnica em tempos atuais.

Outrossim, observa-se foram utilizados todos os parame-
tros fixados pela doutrina em relacdo a Derrotabilidade de Normas,
uma vez que se apurou que, de forma precisa e clara, os fundamentos
faticos e juridicos que levaram o afastamento das normas-regras utiliza-
das pela autoridade coatora do Mandado de Seguranca, caracterizando
um hard case e uma situagao suis generis nao prevista pelo legislador.
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Ademais, percebe-se que fora empregada no acérdao a
técnica de ponderacgdo, entendendo que o principio da Justica e a Dig-
nidade da Pessoa Humana, no caso concreto, deveria prevalecer sobre
o principio da Seguranca Juridica e do Interesse Publico.

Por fim, ante ao histérico de normativo dos precatorios,
corroborou-se a caracteristica inovadora do Desembargador Eurico
Montenegro Junior, de modo que sua decisdo aplicou entendimento
gue posteriormente seria alvo de regulamenta¢ao normativa pelo Con-
selho Nacional de Justica, ao tratar das superpreferéncias, razao pela
qual o voto estava a frente de seu tempo. Em outras palavras, a juris-
prudéncia e os fatos, quase sempre, se antecipam as normas-regras,
servindo, por vezes, como fundamento e amparo para criacao de dis-
positivos.
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