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CLASSE: INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE
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INTERESSADOS: MÓVEIS K1 LTDA. E MAIS NOVA TRANSPORTADORA LTDA.
RELATOR: DESEMBARGADOR EDUARDO UHLEIN
PARECER
INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.  Apelação cível. Vale-pedágio obrigatório. Artigo 8º da Lei Federal nº 10.209/2001. Possibilidade de imposição ao embarcador de multa administrativa cumulada com dever de indenizar o transportador em montante equivalente a duas vezes o valor do frete. Ofensa aos princípios constitucionais da igualdade, isonomia, razoabilidade e proporcionalidade. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DA ARGUIÇÃO. 
1. Trata-se de arguição de inconstitucionalidade proposta pela DÉCIMA SEGUNDA CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL nos autos da Apelação Cível nº 70081284135, em que figuram como apelante/apelado Móveis K1 Ltda. e MAISNOVA Transportadora Ltda., suscitando a análise de constitucionalidade do artigo 8º da Lei Federal nº 10.209, de 23 de março de 2001, que institui o Vale-Pedágio obrigatório sobre o transporte rodoviário de carga e dá outras providências, por ofensa ao princípio da proporcionalidade, seja como proibição de excesso, seja sob o prisma da proporcionalidade estrita
 (fls. 448/59v.).
Distribuído o incidente no âmbito deste egrégio Órgão Especial, vieram os autos com vista ao Procurador-Geral de Justiça.
É o breve relatório.
2. O artigo 8º da Lei Federal nº 10.209/2001 foi redigido nos seguintes termos:
Art.8º Sem prejuízo do que estabelece o art. 5º, nas hipóteses de infração ao disposto nesta Lei, o embarcador será obrigado a indenizar o transportador em quantia equivalente a duas vezes o valor do frete.
2.1.   De plano, imperativo assentar que esse dispositivo legal já é objeto da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 6031/DF, proposta pela Confederação Nacional da Indústria - CNI
, estando em tramitação no Supremo Tribunal Federal sob a relatoria da Ministra Cármen Lúcia, tendo sido adotado o rito do artigo 10
 da Lei Federal nº 9.868/1999, estando, atualmente, com vista aberta ao Procurador-Geral da República
.
Nesse cenário, prudente a suspensão do feito até a apreciação da matéria pela Corte Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, evitando-se, assim, eventuais julgamentos conflitantes.
2.2.   No mérito, de outra banda, com razão a Câmara suscitante.
Com efeito, a Lei Federal nº 10.209/2001instituiu o vale-pedágio obrigatório para utilização efetiva em despesas de deslocamento de carga por meio de transporte rodoviário nas rodovias brasileiras, atribuindo a responsabilidade pelo seu pagamento ao embarcador – proprietário originário da carga, contratante do serviço de transporte -, a ele equiparando, também, o contratante do transporte de carga - ainda que não o proprietário originário da carga -, e a empresa transportadora que subcontratar serviço de transporte de carga prestado por transportador autônomo (artigo 1º), assentando que esse valor deverá ser antecipado, independentemente do valor do frete – ao qual ele não se integra (artigo 3º) -, ao transportador (artigo 3º).

A norma federal fixou, ainda, multa administrativa para as hipóteses de descumprimento do disposto na lei, nos exatos termos do seu artigo 5º:

Art. 5º O descumprimento do disposto nesta Lei sujeitará o infrator à aplicação de multa administrativa de R$ 550,00 (quinhentos e cinquenta reais) a R$ 10.500,00 (dez mil e quinhentos reais), a ser aplicada pelo órgão competente, na forma do regulamento.
Nada obstante, em que pese já arbitrada penalidade administrativa para os casos de infração às determinações da Lei Federal nº 10.209/2001, o artigo 8º acrescentou outra penalidade específica para o embarcador, impondo-lhe indenizar o transportador, nos seguintes moldes:
Art. 8º Sem prejuízo do que estabelece o art. 5º, nas hipóteses de infração ao disposto nesta Lei, o embarcador será obrigado a indenizar o transportador em quantia equivalente a duas vezes o valor do frete.
Ou seja, na hipótese de infração à lei, o embarcador não só terá que arcar com a multa administrativa fixada no artigo 5º como, também, deverá indenizar o transportador em valor equivalente a duas vezes o valor do frete, o que, evidentemente, se mostra contrário aos princípios constitucionais da igualdade, isonomia, razoabilidade e proporcionalidade.

Como bem demonstrado pela Confederação Nacional da Indústria na peça inaugural da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 6.031/DF:

[...].

IV - DAS INCONSTITUCIONALIDADES DO ART. 8º DA LEI 10.209/2001 IV.1- DEMONSTRAÇÃO DA CONTRARIEDADE AO PINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE (ART. 5º, LIV, CF) 
16. O art. 5º, LIV, da CF/88, veicula que "ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal". Tal dispositivo, conforme apontado pela doutrina e decidido por esse STF, trata tanto do devido processo legal, sob a perspectiva processual, quanto da sua vertente material. Neste último caso, configura uma garantia da sociedade contra a edição de leis arbitrárias, assim consideradas por não observarem os padrões mínimos de razoabilidade, condição que se qualifica como parâmetro de aferição da constitucionalidade material do ato produzido pelo poder legislativo. 
17. É dizer que, no processo de formulação das leis, devem ser observados critérios de razoabilidade “que guardem estrita consonância com os padrões fundados no princípio da proporcionalidade, pois todos os atos emanados do Poder Público devem ajustar-se à cláusula que consagra, em sua dimensão material, o princípio do substantive due process of law” (ADI 2667 MC-DF – Tribunal Pleno – Rel. Min. Celso de Mello – D. J. 12.03.2004). 
18. Decorre desses fundamentos que a atividade legislativa está delimitada pelo princípio da proporcionalidade, cuja observância obrigatória pressupõe que o seu resultado, ou seja, a norma, seja, a um só tempo, adequada, necessária e proporcional em sentido estrito. 
19. O pressuposto da adequação exige que as medidas legislativas sejam aptas a atingir o objetivo pretendido. O requisito da necessidade (ou exigibilidade) significa que nenhum meio menos gravoso revelar-se-ia igualmente eficaz na consecução dos objetivos pretendidos pela norma. E a proporcionalidade em sentido estrito impõe uma rigorosa ponderação entre o nível de intervenção para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador. 
20. O trecho que se transcreve, a seguir, do voto do Ministro Gilmar Mendes bem demonstra que a jurisprudência do STF já acolheu o entendimento de que as medidas interventivas do Estado, sejam legislativas, sejam administrativas, devem respeitar o princípio da proporcionalidade nos seus três aspetos (adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito): 
O subprincípio da adequação (Geeignetheit) exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O subprincípio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio menos gravoso para o indivíduo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecução dos objetivos pretendidos. Em outros termos, o meio não será necessário se o objetivo almejado puder ser alcançado com a adoção de medida se revele a um só tempo adequada e menos onerosa. Um juízo definitivo sobre a proporcionalidade da medida há também de resultar da rigorosa ponderação e do possível equilíbrio entre o significado da intervenção para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador (proporcionalidade em sentido estrito). (Voto-vista proferido no RE n. 349.703, j. 3-12-2008) 
21. Nessa trilha, o disposto no art. 8º da Lei 10.209/2011 não sobrevive ao teste do princípio da proporcionalidade, nas suas três vertentes ou subprincípios. É arbitrário, e, portanto, contrário à razoabilidade e ao princípio da proporcionalidade, quando prevê indenização ao transportador rodoviário de quantia equivalente a duas vezes o valor do frete, pela suposta não entrega do vale-pedágio. 
22. A partir do teor punitivo do dispositivo impugnado, vale consignar que o Supremo Tribunal Federal "entende plenamente cabível o controle de constitucionalidade dos atos de imposição de penalidades, especialmente à luz da razoabilidade, da proporcionalidade e da vedação do uso de exações com efeito confiscatório..." (2º AgReg no RE nº 595.553 – RS, 2ª Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 8/5/12, DJe 03.09.2012). 
V.1.1- Não observância do subprincípio da adequação: 
23. A intenção do legislador é que o embarcador pague o vale-pedágio antecipadamente, evitando que o custo seja repassado ao transportador. Nesse intuito, ainda que se possa admitir a instituição de uma indenização contra o embarcador inadimplente e em favor do transportador, o que apenas se cogita para facilitar a compreensão dos argumentos ora lançados, a adoção da base de cálculo dessa indenização em função do valor do frete é inadequada para alcançar o fim proposto de ressarcir o transportador, pois não há o necessário nexo entre o vale-pedágio e a indenização proposta. 
24. Com efeito, o art. 8º da Lei 10.209/2011 se vale de meios que extrapolam a finalidade a que se propõe (indenizar o transportador), uma vez que deveria adotar, como parâmetro de tarifação da indenização, o valor do vale-pedágio e jamais o valor do frete. A esse respeito, cabe trazer o entendimento já exposto sobre o tema pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul: 
"(...) tenho que a desproporcionalidade e a irrazoabilidade da multa legal questionada se apresenta caracterizada pelo fato de adotar base de cálculo diversa daquela que decorreria para apuração da obrigação principal, observando o limite do debate, ou seja, o legislador fez incidir multa sobre o valor do frete, e não sobre o pedágio eventualmente não-pago." (TJRS, EI 70005340146, 6º Grupo Civel, J. 28.11.2003) 
25. Ao empregar base de cálculo diversa daquela do dano supostamente provocado, o dispositivo permite que a indenização imposta ao embarcador alcançe valores muito superiores aos do vale-pedágio, objeto a ser indenizado. 
26. Nesse ponto, cumpre descatar que o STF já se posicionou contrariamente ao estabelecimento de indenizações vultosas sem base proporcional e relação direta com o dano. Ao analisar a ADI 3378/DF (relator ministro Calos Britto, DJe 26.06.2008), essa Corte entendeu que a compensação ambiental - espécie de indenização - deveria guardar proporção com o impacto ambiental que buscava indenizar/compensar, e não com o custo total do empreendimento, que era a base de cálculo fixada na lei. (ADI 3378/DF). 
27. Nessa linha de entendimento do Supremo, a violação ao princípio da razoabilidade, como já adiantado, também é verificada nos casos em que a base de cálculo da exação - indenização/multa/compensação - esteja dissociada da causa da sua estipulação, ou seja, do prejuízo que esta visa indenizar. É o que se retira diretamente do item 5 da ementa deste julgado: 
EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 36 E SEUS §§ 1º, 2º E 3º DA LEI Nº 9.985, DE 18 DE JULHO DE 2000. CONSTITUCIONALIDADE DA COMPENSAÇÃO DEVIDA PELA IMPLANTAÇÃO DE EMPREENDIMENTOS DE SIGNIFICATIVO IMPACTO AMBIENTAL. INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DO § 1º DO ART. 36. 1. O compartilhamento-compensação ambiental de que trata o art. 36 da Lei nº 9.985/2000 não ofende o princípio da legalidade, dado haver sido a própria lei que previu o modo de financiamento dos gastos com as unidades de conservação da natureza. De igual forma, não há violação ao princípio da separação dos Poderes, por não se tratar de delegação do Poder Legislativo para o Executivo impor deveres aos administrados. 2. Compete ao órgão licenciador fixar o quantum da compensação, de acordo com a compostura do impacto ambiental a ser dimensionado no relatório - EIA/RIMA. 3. O art. 36 da Lei nº 9.985/2000 densifica o princípio usuário-pagador, este a significar um mecanismo de assunção partilhada da responsabilidade social pelos custos ambientais derivados da atividade econômica. 4. Inexistente desrespeito ao postulado da razoabilidade. Compensação ambiental que se revela como instrumento adequado à defesa e preservação do meio ambiente para as presentes e futuras gerações, não havendo outro meio eficaz para atingir essa finalidade constitucional. Medida amplamente compensada pelos benefícios que sempre resultam de um meio ambiente ecologicamente garantido em sua higidez. 5. Inconstitucionalidade da expressão "não pode ser inferior a meio por cento dos custos totais previstos para a implantação do empreendimento", no § 1º do art. 36 da Lei nº 9.985/2000. O valor da compensação-compartilhamento é de ser fixado proporcionalmente ao impacto ambiental, após estudo em que se assegurem o contraditório e a ampla defesa. Prescindibilidade da fixação de percentual sobre os custos do empreendimento. 6. Ação parcialmente procedente. (original sem grifo) 
28. A falta de adequação também se revela na medida em que é possível admitir que a tarifação da indenização é capaz de incentivar comportamentos contrários ao esperado pelo legislador, que é o pagamento antecipado do vale-pedágio. Não é inadmissível supor a hipótese (ainda que remota) de o transportador não desejar a realização do pagamento antecipado do vale-pedágio pelo embarcador, com vistas a um futuro ajuizamento da ação de indenização. De se notar que, por alguma razão, o embarcador não realiza o pagamento do vale-pedágio, não há incentivo para que o transportador exija ou requeira o pagamento, pois poderá obter uma indenização bem superior ao seu montante. 
IV.1.2- Não observância do subprincípio da necessidade: 
29. A indenização também se revela desnecesssária. 
30. No caso de não ser recolhido o vale pedágio pelo embarcador, a multa administrativa prevista no art. 5º da Lei 10.209/2011 é dirigida ao infrator (embarcador), não havendo previsão de qualquer punição ao transportador. Ademais, a aplicação das infrações e o processo administrativo seguem o rito da Resolução ANTT nº 442, de 17 de fevereiro de 2004, pela qual, verificada a infração, o órgão fiscalizador lavra o respectivo auto de infração, com notificação ao infrator para pagamento da multa ou apresentação de defesa. 
31. A autuação, portanto, será lavrada contra o embarcador, que é o responsável pelo pagamento, e dele será cobrado o valor do vale-pedágio e a referida multa no valor de R$ 550,00 por veículo, para cada viagem na qual não fique comprovada a antecipação do vale-pedágio obrigatório. Havendo reincidência, a multa será cobrada pelo dobro do seu valor, duplicando a cada reincidência adicional, até o limite de R$ 10.500,00 (art. 9º, parágrafo único, do Decreto 3.525/2000). 
32. Nas perguntas mais frequentes relativas ao vale-pedágio, encontradas na página da ANTT na Internet, há a informação de que, caso o embarcador se recuse a antecipar o vale-pedágio, a consequência é a sua autuação, não havendo qualquer referência a eventual imputação subsidiária, supletiva ou decorrente ao transportador pela falta de pagamento do vale-pedágio, verbis: 
2. O que deve ser feito se o embarcador se recusar a antecipar o vale-pedágio? O embarcador estará sujeito à autuação pela fiscalização, podendo inclusive o infrator ser denunciado à ANTT. (http://appweb2.antt.gov.br/carga/pedagio/valepedagiobrigatorio.asp) 
32. Nas normas que regulam o vale-pedágio (Lei 10209/2001 e Decreto 3.525/2000), não há qualquer obrigação ou ônus para o transportador no caso de o embarcador deixar de antecipar o vale pedágio, nem mesmo o pagamento do valor do vale pedágio, o que lhe daria o direito de buscar o posterior ressarcimento. 
33. Também não há qualquer outro tipo de sanção ou prejuízo para o transportador, tais como a apreensão do veículo ou da carga, em razão do não pagamento do valepedágio. Isto é, os atos normativos que regulam o vale-pedágio não estabelecem qualquer tipo de imputação ao transportador pelo não recolhimento antecipado do valepedágio pelo embarcador1 
34. Chega-se à conclusão, portanto, que o não recolhimento do vale-pedágio pelo embarcador não transfere ao transportador a responsabilidade pelo seu recolhimento. Também não imputa ao transportador qualquer ato punitivo decorrente, como a impossibilidade de circular pela via pedagiada ou a apreensão do seu veículo. 
35. Por conseguinte, por não haver transferência de qualquer obrigação ao transportador, é de se reconhecer que este não terá contra si consequência danosa alguma que demande uma reparação. 
36. Como não há dano ou ônus ao transportador, fica patente a absoluta desnecessidade de uma regra que estabeleça uma indenização/multa adicional em seu favor, como prescreve o art. 8º aqui questionado. 
37. Assim, restou violado o subprincípio da necessidade. Além de já existir meio normativo menos gravoso (sanção administrativa ao embarcador - art. 5º), igualmente eficazes para a consecução do objetivo pretendido de coibir o não pagamento do valepedágio, os embarcadores se veem diante de uma cobrança exacerbada e sem qualquer justificativa, pois não há qualquer prejuízo que justifique esse pagamento ao transportador. 1 Os transportadores somente pagarão pedágio em espécie quando estiverem com caminhões vazios ou transportando carga própria. (art. 3º, §1º, Resolução nº 106, de 17/10/2002) 
38. Em realidade, mais do que uma ausência de necessidade, a estipulação de indenização sem qualquer causa que a justifique configura um verdadeiro confisco de parcela do patrimônio do embarcador, ferindo seu legitimo direito de propriedade (art. 5º, caput, da Constituição de 1988). Além de pagar o frete, terá que arcar com uma indenização em dobro arbitrada em função do valor do frete. 
IV.1.3- Não observância do subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito: 
39. Sob o prisma do subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito, a conclusão não é diferente, pois há uma verdadeira desproporção entre o valor do valepedágio e o montante da indenização baseada no valor do frete. 
40. Ao adotar o valor do frete como o parâmetro para a fixação da indenização prevista no art. 8º da Lei 10.209/2011, a intervenção do legislador se mostrou desequilibrada a ponto de trazer para o embarcador um ônus excessivo e sem qualquer justificativa, frente ao montante de vale-pedágio que seria devido. 
41. Para ilustrar a ofensa ao subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito, cabe trazer o que foi decidido pelo Superior Tribunal de Justiça ao analisar, no julgamento do RESP 1.520.327/SP (Rel. Ministro Luis Felipe Salomão, J. 05.05.2016, Dje 27.05.2016), a indenização prevista no art. 8º da Lei 10.209/2011. 
42. Naquela oportunidade, foi realçada a existência de grande "disparidade" entre o valor do pedágio e o valor do frete, tornando-se "notória a desproporcionalidade entre o obrigação principal e a penalidade imputada". Veja-se: 
Há que se ressaltar que, na espécie, a obrigação principal está impressa no valor do vale-pedágio não entregue ao transportador, e não no valor final do contrato de transporte. Ou seja, está-se diante de obrigação principal que tem como objeto uma prestação de dar, que, no caso, são os valores referentes aos pedágios não antecipados. Desta feita, faz-se mister verificar a composição do valor do frete para, só então, averiguar a ocorrência ou não de penalidade convencional exacerbada. Em consulta ao Manual de Cálculo de Custos e Formação de preços do Transporte Rodoviário de cargas, elaborado pela Associação Nacional de Transporte de cargas, verifica-se a composição do valor de transferência do transporte. Nesse manual, consta que o referido valor é composto por cinco parcelas, as quais buscam ressarcir, de forma equilibrada, o transportador das despesas realizadas com a prestação de serviço. São elas: (I)frete-peso; (II)frete-valor; (III)Gerenciamento de riscos; (IV)taxas; e (V)pedágio. O frete-peso consiste na parcela da tarifa que tem por finalidade remunerar o transporte de bem entre os pontos de origem e de destino. O frete-valor tem como finalidade resguardar o transportador dos riscos de acidentes e avarias envolvidas em sua atividade. As taxas destinam-se a remunerar os serviços adicionais necessários à prestação do serviço. Dentro dessas, está o gerenciamento de riscos, que se configura como uma alíquota sobre o valor da mercadoria, necessária para cobrir despesas relacionadas com o gerenciamento de riscos ligados a roubo de cargas. E, por fim, o pedágio, que, por meio da Lei 10.209/2001, sua antecipação se tornou obrigatória. Nos termos da Resolução 4.810, de 19 de agosto 2015, elaborada pela Agência Nacional de Transportes Terrestres - ANTT -, o valor final do frete é composto pelo custo operacional direto - no qual se divide em custos fixos e custos variados -, e pela margem de lucro determinada pelo transportador. Assim está disposto no Anexo I da referida resolução: Os custos aqui tratados são aqueles classificados como diretos e determinados por meio de estudos técnicos. Cabe destacar que tais custos podem variar conforme a operação, portanto, são custos referenciais. Os custos diretos dividem-se em custos fixos e variáveis. Os primeiros correspondem aos custos operacionais do veículo que não variam com a distância percorrida, isto é, continuam existindo, mesmo com o veículo parado e são calculados por mês. Os custos variáveis correspondem aos custos que variam com a distância percorrida pelo veículo, e são nulos quando o veículo estiver parado (desligado). O custo fixo de operação do veículo é composto das seguintes parcelas: • Reposição do veículo • Reposição do equipamento/implemento • Remuneração mensal do capital empatado no veículo • Custos da mão de obra dos motoristas • Tributos incidentes sobre o veículo • Custo de risco de acidente e roubo de veículo O custo variável é composto das seguintes parcelas: • Manutenção: mão de obra, peças, acessórios e material de manutenção (PM) • Combustível (DC) • Lubrificantes (LB) • Lavagem e graxas (LG) • Pneus e recauchutagens (PR) À guisa de exemplo, conforme estudo feito por Maria Fernanda Hijjar, "o valor médio do frete rodoviário de uma carreta fechada levando carga seca foi de R$ 137/mil ton/km na direção São Paulo-Rio de Janeiro; que entre São Paulo e Minas Gerais é de R$ 124/mil ton/km; e os embarcadores pagam em média R$ 132/mil ton/km para levar cargas secas em uma carreta fechada de São Paulo ao Paraná." (Disponível em. Data de acesso: 22.4.2016). Além disso, estima-se, em estudos recentes extraídos do Ministério dos Transportes, que a malha rodoviária brasileira, em diversos trechos, alcançou o valor de pedágio equivalente a R$ 22,90. Essas quantias, embora meramente ilustrativas, servem para demonstrar a disparidade entre o valor do pedágio e o valor do frete. Assim, havendo a ocorrência de infração aos dispositivos da Lei 10.209/2001, como posto no artigo 8º da mesma lei, torna-se notória a desproporcionalidade entre a obrigação principal e a penalidade imputada. (grifo nosso) 
43. A mesma falta de proporcionalidade foi evidenciada pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, ao analisar o mesmo art. 8º da Lei 10.209/2011, conforme se pode depreender do seguinte trecho do voto da relatora, a Desembargadora Marilene Bonzanini Bernardi: 
A estipulação de indenização pelo não pagamento antecipado de pedágios em valor correspondente ao dobro do valor dos fretes, sem dúvida, escorrega na moderação, sendo desproporcional ao fim buscado, consagrando hipótese que gera enriquecimento injustificado. Ofende a necessidade e não se mostra adequado. A reparabilidade dos prejuízos contratuais e extracontratuais é a regra, e o princípio indenizatório vem respaldado constitucionalmente, e como pedra basilar do sistema civilista. A reparação visa à reconstituição, vedando como norma inerente à boa-fé e à garantia de igualdade de tratamento, e à própria segurança jurídica, o enriquecimento injustificado, de modo que não se concebe indenização que tenha por escopo reparação de prejuízos não efetivos. No caso concreto, o valor dos pedágios que não foram adiantados gira em torno de R$ 5.000,00, e o dobro dos fretes, como buscado, beira R$ 200.000,00. Os serviços de frete foram prestados e pagos, não se justificando um tarifamento indenizatório – que, como se viu, de indenização não se trata, pois esta pressupõe reparação de prejuízo, que assoma mais de vinte vezes o valor de um serviço já adimplido. Não posso admitir, a pretexto de legitimar proteção de hipossuficiente, que se trate não de indenização, mas de multa, com especial ênfase ao caráter punitivo. Como já destacado, todo o sistema de direito civil está alicerçado na vedação ao enriquecimento injustificado, tanto que há anos vêm se pregando a vedação à instituição de penalidades abusivas, sendo norma expressa que o valor da cominação, imposta em cláusula penal, jamais pode exceder o da obrigação principal (artigo 920, do CC). Há, pois, uma evidente desproporção entre a cominação da lei questionada e o sistema jurídico vigente, restando evidenciado o ferimento ao princípio da igualdade de tratamento e à própria propriedade, dadas as nítidas repercussões que se operam nesse campo. Não se pode, a pretexto de interferência do julgador na atividade do legislador, deixar de afastar a aplicação de uma lei que nitidamente fere todo o sistema jurídico vigente. (TJRS, AC nº 70003742103, 2ª Câmara Especial Cível, J. 29.05.2002) 
44. Naquela mesma assentada, compreensão idêntica foi desenvolvida pelo Desembargador Jorge Luís Dallangnol: 
No que interessa, sobressai a desproporção entre a indenização legal e o sistema jurídico pátrio, e aí mostra-se necessária a atuação do judiciário com o fim de repelir a abusividade e o excesso. A liberdade no Direito moderno não é irrestrita, tendo limites traçados pelos interesses da ordem pública. 
45. Como ressaltado no voto da relatora, o valor do vale-pedágio somava R$ 5.000,00 (cinco mil reais), ao passo que o valor da indenização, considerando o preço do frete, atingiria a quantia de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais). Isto é desproporcional, a toda evidência! 
46. Pelo exposto, resta comprovado que o art. 8º da Lei 10.209/2011 não observa o princípio da proporcionalidade, que decorre do devido processo legal na sua vertente material. Nesse sentido, fica claro que a indenização é desarrazoada, por qualquer ângulo que seja analisada, já que tende a dar ensejo ao enriquecimento indevido de alguns transportadores rodoviários, por absoluta falta de qualquer comando que lhes possa impôr ônus ou causar dano. 
IV.2- DE3MONSTRAÇÃO DA CONTRARIEDADE AO PRINCÍPIO DA IGUALDADE (Art. 5º, caput, CF) 
47. Pelo princípio da igualdade, "todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza", sendo vedado, em razão dessa cláusula fundamental, que situações semelhantes recebam tratamentos diversos. 
48. Como não há direito absoluto, o tratamento diferenciado é permitido, desde que o parâmetro utilizado para a discriminação seja objetivamente justificável, razoável e compatível com uma finalidade constitucional. 
49. Na hipótese do art. 8º da Lei 10.209/2001, definitivamente, a premissa da igualdade não foi observada pelo dispositivo. 
50. A falta de congruência lógica entre o fator de discrímen e a discriminação contida em um determinado texto legal, impõe seja a norma considerada contraria à isonomia proposta pela Constituição Federal. Dizendo de outro modo, a ausência de justificativa para o discrímen concretizado pelo legislador atenta contra o princípio da isonomia. 
51. São ilustrativos os seguintes julgados do STF: 
DIREITO PENAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. HOMICÍDIO CULPOSO. DIREÇÃO DE VEÍCULO AUTOMOTOR. CONSTITUCIONALIDADE. ART. 302, PARÁGRAFO ÚNICO, LEI 9.503/97. IMPROVIMENTO. 1. A questão central, objeto do recurso extraordinário interposto, cinge-se à constitucionalidade (ou não) do disposto no art. 302, parágrafo único, da Lei nº 9.503/97 (Código de Trânsito Brasileiro), eis que passou a ser dado tratamento mais rigoroso às hipóteses de homicídio culposo causado em acidente de veículo. 2. É inegável a existência de maior risco objetivo em decorrência da condução de veículos nas vias públicas - conforme dados estatísticos que demonstram os alarmantes números de acidentes fatais ou graves nas vias públicas e rodovias públicas - impondo-se aos motoristas maior cuidado na atividade. 3. O princípio da isonomia não impede o tratamento diversificado das situações quando houver elemento de discrímen razoável, o que efetivamente ocorre no tema em questão. A maior freqüência de acidentes de trânsito, com vítimas fatais, ensejou a aprovação do projeto de lei, inclusive com o tratamento mais rigoroso contido no art. 302, parágrafo único, da Lei nº 9.503/97. 4. A majoração das margens penais - comparativamente ao tratamento dado pelo art. 121, § 3º, do Código Penal - demonstra o enfoque maior no desvalor do resultado, notadamente em razão da realidade brasileira envolvendo os homicídios culposos provocados por indivíduos na direção de veículo automotor. 5. Recurso extraordinário conhecido e improvido.( RE 428864 /SP, Relatora Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, DJe 13-11-2008) “Sabemos, tal como já decidiu o STF (RTJ 136/444, Rel. p/ o ac. Min. Celso de Mello), que o princípio da isonomia – cuja observância vincula todas as manifestações do Poder Público – deve ser considerado, em sua precípua função de obstar discriminações e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto: a) o da igualdade na lei e b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei – que opera numa fase de generalidade puramente abstrata – constitui exigência destinada ao legislador, que, no processo de formação do ato legislativo, nele não poderá incluir fatores de discriminação responsáveis pela ruptura da ordem isonômica. (...) A igualdade perante a lei, de outro lado, pressupondo lei já elaborada, traduz imposição destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicação da norma legal, não poderão subordiná-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatório. A eventual inobservância desse postulado pelo legislador, em qualquer das dimensões referidas, imporá, ao ato estatal por ele elaborado e produzido, a eiva de inconstitucionalidade.” (AI 360.461- AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 6-12-2005, Segunda Turma, DJE de 28-3-2008.) 
52. Aplicando esses fundamentos para o presente caso, resta evidente que o preceito em foco traz a possibilidade de que casos idênticos, correspondentes ao mesmo inadimplemento - ausência do recolhimento prévio do vale-pedágio - recebam tratamento jurídico diferenciado, decorrente de indenização em valor diferenciado, pois será fixada tomando em consideração o valor do frete contratado. 
53. Esse fundamento levou o Órgão Especial do TJSP a declarar a inconstitucionalidade incidental do referido dispositivo legal, sob o argumento de que "(...) o artigo 8º da lei 10.209/01 inaugurou a possibilidade de que casos/ilegalidades idênticos alcancem desfechos jurisdicionais desiguais, o que fere o artigo 5º, caput, inciso I, da Constituição Federal". Veja-se a ementa: 
ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Artigo 8º da Lei nº 10.209/01 que estabelece valores indenizatórios para vale-pedágio vinculados ao preço do frete. Ofensa ao princípio da isonomia. Procedência. Possibilidade de que casos/ilegalidades idênticos alcancem desfechos jurisdicionais desiguais. Ofensa frontal ao artigo 5º, inciso I, da Constituição Federal. Arguição de inconstitucionalidade julgada procedente. (Arguição de Inconstitucionalidade nº 0062093- 77.2015.8.26.0000, Órgão Especial do TJSP, Relator Desembargador Péricles Piza, DJE 02.02.2016). 
54. Tal aspecto foi didaticamente explorado pelo acórdão, que explicita a possibilidade de serem atribuídos valores indenizatórios diferentes para situações nas quais o valepedágio não recolhido antecipadamente teria valor idêntico: 
Ora, já de uma simples leitura deste comando normativo é possível visualizar sua inclinação em impactar afronta ao princípio constitucional da isonomia. Isso porque, ao atrelar o valor de cobrança ao dobro do frete no lugar do dobro do vale-pedágio não honrado, percebe-se que dois transportadores com problemas idênticos, ao acionarem o Poder Judiciário, terão de cobrar valores diversos em suas respectivas lides. Sobre a hipótese abstratamente disposta acima, o voto da lavra do eminente relator, Des. Jacob Valente, elaborou exemplo irreprochável que dispensa tecer maiores frivolidades quando do julgamento da Apelação nº 0019268-45.2010.8.26.0566 (fls. 2.373/ 2.382). “(...) dois transportadores que levassem mercadorias distintas, com fretes distintos, pelo mesmo trecho rodoviário, por certo teriam tratamento desigual: no exemplo anterior, se outro motorista tivesse contratado para o mesmo trecho frete maior, v.g. de R$ 10.000,00, pelo transporte de mercadoria de maior valor ou risco, receberia o mesmo valor pelo reembolso do pedágio (R$ 199,50, mais correção e juros), porém a multa lhe seria devida no valor de R$ 20.000,00. Pelo mesmo trecho, em caminhões similares, o primeiro transportador receberia o valor do pedágio (R$ 199,50) e mais a multa de R$ 4.834,46, enquanto o segundo transportador receberia o valor do pedágio (R$ 199,50) e mais a multa de R$ 20.000,00, em evidente afronta ao citado princípio da igualdade (isonomia).” (grifo nosso) 
55. Ao admitir que dois embarcadores, em situações absolutamente semelhantes quanto ao valor do vale-pedágio devido, possam vir a ser apenados com indenizações absolutamente díspares, a norma impugnada contraria o princípio da isonomia.

[...]. (grifos no original)
Nessa mesma toada, o voto do eminente Desembargador Umberto Guaspari Sudbrack, que, ao suscitar a instauração do presente incidente, fez percuciente análise da matéria:
[...]. Precisamente por isso é que passo ao exame da inconstitucionalidade da regra já que – no sentir deste Relator –  o art. 8º da Lei n.º 10.209/01 padece de vício de inconstitucionalidade material
.

Ao obrigar o embarcador da mercadoria ao pagamento, em favor do transportador por ele contratado, de montante correspondente a 02 (duas) vezes o valor do frete, para a hipótese de não lhe ter adiantado os valores referentes aos vales-pedágios para o percurso, a norma do art. 8º da Lei n.º 10.209 incorre em inconstitucionalidade material, nela verificando-se ofensa ao princípio constitucional da proporcionalidade como proibição de excesso, pois se não se reputam atendidos os três elementos que o caracterizam, quais sejam, nesta ordem: (i.) a idoneidade / adequação, (ii.) a necessidade e (iii.) a proporcionalidade em sentido estrito.

Idônea ou adequada é a norma infraconstitucional que se mostra apta a promover, a fomentar, a favorecer a realização de um fim constitucionalmente legítimo
. A regra do art. 8º da Lei n.º 10.209/01 – em situação meramente hipotética, contudo – passa pelo crivo da idoneidade ou adequação. Como dito, pretende obstar a inobservância, por parte do embarcador, do regramento dado pelo diploma legal, no tocante ao pagamento dos pedágios – obstando, assim, em última análise, que o transportador terceirizado ou autônomo finde por arcar com tal ônus, como, aliás, vinha ocorrendo, até a edição da lei
. Trata-se de norma com o intuito, pois, de distribuir de forma mais equânime, entre embarcador e transportador, os custos subjacentes à atividade de transporte rodoviário de mercadorias, espírito que também permeia a regra segundo a qual os vales-pedágio não integram o valor do frete, dada pelo art. 2º, “caput”, da mesma lei. Deve-se ressaltar que, em tal âmbito negocial, na maioria dos casos, figuram como embarcadoras empresas de grande porte, ao passo que atuam como transportadores profissionais autônomos ou terceirizados (caminhoneiros), em relação de notória hipossuficiência. Evidente, portanto, que o art. 8º da Lei n.º 10.209/2001 afigura-se – em sentido hipotético - constitucionalmente adequado.

Por seu turno, o exame da necessidade da norma infraconstitucional – e aí reside um dos principais fundamentos da inconstitucionalidade da norma em comento – refere-se à verificação sobre a existência de meios alternativos que igualmente sirvam para promover o bem jurídico tutelado, sem, contudo, lesar na mesma intensidade os direitos fundamentais pela norma
. Contrariamente àquele da idoneidade ou adequação, que é absoluto, o exame da necessidade qualifica-se como de cunho comparativo: cabe ao Juiz aferir se, em substituição ao meio escolhido pelo Legislador, há outra(s) forma(s) por meio da(s) qual(is) se possa atingir o fim pretendido, porém, com intervenção menos gravosa na posição jurídica da parte lesada. 

No caso concreto, a norma – no sentir deste Relator – não resiste ao crivo da necessidade. Muito embora se afigure incontroverso o caráter altamente eficaz de regras de sanção por meio de pecúnia, com vistas ao cumprimento de preceito legal imperativo, o valor afigura-se demasiadamente excessivo e, ao fim e ao cabo, encontra óbice não apenas na norma de enriquecimento sem causa que permeia todo o ordenamento jurídico, como igualmente no próprio princípio da função social dos contratos.

Na verdade, a norma não passa ao crivo da necessidade mesmo porque, inclusive, já é o embarcador administrativamente punido em caso de inobservância do adiantamento do valor título de vale pedágio. Com efeito, o requisito da necessidade (ou exigibilidade) importa dizer que nenhum meio menos gravoso revelar-se-ia igualmente eficaz na consecução dos objetivos pretendidos pela norma.

Disso, precisamente, decorre a conclusão de que a norma não passa pelo crivo da necessidade. É que o próprio art. 5º da Lei 10.209/2011 já prevê a multa administrativa em prejuízo do embarcador caso não adiante o valor a título de vale pedágio. Transcrevo a mencionada norma a seguir:

Art. 5º O descumprimento do disposto nesta Lei sujeitará o infrator à aplicação de multa administrativa de R$ 550,00 (quinhentos e cinquenta reais) a R$ 10.500,00 (dez mil e quinhentos reais), a ser aplicada pelo órgão competente, na forma do regulamento.

De tal dispositivo, infere-se que, descumprida a obrigação legal de adiantamento do vale-pedágio, incide, automática e necessariamente, multa em prejuízo do embarcador, cujo montante é representado pela quantia de R$ 550,00 por veículo, para cada viagem na qual não fique comprovada a antecipação do vale-pedágio obrigatório. Havendo reincidência, a multa será cobrada pelo dobro do seu valor, duplicando a cada reincidência adicional, até o limite de R$ 10.500,00 (art. 9º, parágrafo único, do Decreto 3.525/2000). 

Consequência lógica é de que restou violado o subprincípio da necessidade. Além de já existir meio normativo menos gravoso (sanção administrativa ao embarcador - art. 5º da Lei 10.209/01), igualmente eficaz para a consecução do objetivo pretendido, a saber, coibir o não pagamento do vale pedágio (sanção inibitória), os embarcadores se veem diante de uma cobrança cujo valor é desproporcional e cuja justificativa, ao fim e ao cabo, mostra-se perversa.  

A bem da verdade, a norma em comento não apenas mostra-se desnecessária, como igualmente constitui verdadeiro confisco de parcela do patrimônio do embarcador. Se a sanção através de pecúnia teria por objetivo tão somente obstar a inobservância do adiantamento do vale pedágio (não se trata, portanto, de indenização propriamente dita), não há como se afirmar que o valor a que se refere o art. 8º mostre-se necessário já que – no sentir deste Relator – finda por enriquecer o transportador de maneira indevida. 

A regra do art. 8º da Lei n.º 10.209/01, portanto, sob o pretexto de equilibrar a relação negocial, finda por desequilibrá-la, aplicando penalidade absolutamente desproporcional, seja se comparada ao inadimplemento respectivo que dá ensejo à aplicação da multa, seja se comparada com os outros meios constantes da própria lei com igual finalidade. A toda a evidência, o valor da penalidade é absolutamente divorciado do inadimplemento que lhe da ensejo.  

Vale dizer, se, por um lado, cuida-se de norma com o intuito, pois, de distribuir de forma mais equânime, entre embarcador e transportador, os custos subjacentes à atividade de transporte rodoviário de mercadorias, espírito que também permeia a regra segundo a qual os vales-pedágio não integram o valor do frete, dada pelo art. 2º, “caput”, da mesma lei, por outro, finda por onerar do embarcador de maneira absolutamente desproporcional com o inadimplemento que dá ensejo à aplicação da regra em comento. 

A razão da inconstitucionalidade do art. 8º, ademais, no sentir deste Relator, afigura-se simples e até mesmo intuitiva. A bem da verdade, não tem qualquer pertinência a base de cálculo constante da multa de que trata o art. 8º, a saber, o valor do frete. Em detrimento de se valer o legislador de numerário coerente com o inadimplemento respectivo (descumprimento da antecipação do vale-pedágio, mero acessório, aliás, da obrigação principal) toma por base de cálculo o valor da própria obrigação principal e, inclusive, determina pena no valor de 2x o do frete. O legislador, portanto, desloca de maneira inadequada o nexo de causa. 

Nesse cenário, o transportador lesado, ao lograr êxito em demanda judicial – com base na norma cuja inconstitucionalidade ora é suscitada – receberia não apenas a compensação concernente ao pedágio despendido, como igualmente o montante de 3 (três) vezes o valor do frete (uma a título de pagamento, já recebida por ocasião da execução do serviço, e outras duas a título de multa). 

Com efeito, empregando base de cálculo diversa daquela do dano provocado, a multa imposta, não raras vezes, alcança 20 (vinte) vezes o valor do pedágio não adiantado. Consequência lógica é de que tal norma afigura-se em desconformidade com o princípio da proporcionalidade (no caso, crivo da necessidade) cuja observância, a bem da verdade, deve ter lugar não apenas pelo legislador, quando do processo de formulação das leis
, como igualmente pelo próprio Julgador, quando da aplicação da lei “in concreto”.  

O que se tem, portanto, é que a norma do art. 8º da Lei n.º 10.209/2001 não conduz a juízo positivo de constitucionalidade. Tal conclusão racional deriva não apenas do fato de que, a pretexto de distribuir de forma mais equânime a relação negocial, finda por onerar demasiadamente o embarcador como igualmente e, sobretudo, diante da existência de meio menos gravoso para o alcance do fim pretendido. A consequência lógica e racional é a de que não se afigura constitucionalmente adequada a regra cuja constitucionalidade é ora controvertida.
 Ao fim e ao cabo, como se pode ver, o art. 8º de indenização não se trata, mas de sanção por meio de pecúnia com caráter inibitório. Disso, precisamente, decorre a inconstitucionalidade da regra já que – no sentir deste Relator – mostra-se desnecessária diante da existência da multa administrativa do art. 5º. 

De outra parte, caso – em sentido meramente hipotético – tivesse sido superado o exame da necessidade, o vício de inconstitucionalidade material por violação ao princípio da proporcionalidade pode também restar configurado caso a regra não supere o crivo da proporcionalidade em sentido estrito. Cumpre, aqui, aferir se os benefícios decorrentes da proteção do bem jurídico fundamental tutelado são superiores à lesão à esfera de direitos, também fundamentais, de que é titular a parte lesada. Reporto-me, no ponto, à lição de Humberto Ávila sobre o tema, no sentido de que o exame da proporcionalidade em sentido estrito

[...] exige a comparação entre a importância da realização do fim e a intensidade da restrição aos direitos fundamentais. A pergunta que deve ser formulada é a seguinte: O grau de importância da promoção do fim justifica o grau de restrição causado aos direitos fundamentais? Ou de outro modo: As vantagens causadas pela promoção são proporcionais às desvantagens causadas pela adoção do meio? A valia da promoção do fim corresponde à desvalia da restrição causada? 

No caso em apreço, igualmente não há proporcionalidade em sentido estrito na norma do art. 8º da Lei n.º 10.209/2001. Apesar da disparidade socioeconômica usualmente verificada entre as figuras do embarcador e do transportador, e, por consequência, o propósito protetivo subjacente à regra, entendo que o benefício concedido ao transportador – ao se lhe garantir que o embarcador esteja obrigado a alcançar-lhe o valor dos vale-pedágios, que, ademais, vale repetir, não integra o frete – contudo, não justifica a imposição de multa, no caso, no valor correspondente a duas vezes o frete contratado. 

Por isso, parece-me auto evidente que, ao fim e ao cabo, a norma em comento, a pretexto de impor uma sanção de caráter punitivo ao devedor, com o intuito de constrangê-lo a adimplir o contrato (não se trata, portanto, de indenização em proveito do transportador), finda por, aliás, contrariar não apenas a CF/88 (proporcionalidade, isonomia, e função social dos contratos) e o art. 412 do CC/02, como igualmente foge das molduras da boa-fé e da própria função social dos contratos, princípios de direito civil derivados, ao fim e ao cabo, do princípio constitucional da solidariedade. 

Conforme destaquei, a pretexto de equilibrar a relação, findou o legislador por desequilibrá-la, aplicando sanção totalmente divorciada do inadimplemento que pretende obstar. Não há, portanto, nesse termos, proporcionalidade em sentido estrito, sendo os benefícios decorrentes da proteção do bem jurídico fundamental tutelado inferiores à lesão à esfera de direitos, também fundamentais, de que é titular a parte lesada já que – no sentir deste Relator – a multa de que trata o art. 8º constitui verdadeiro confisco de parcela do patrimônio do embarcador (violação ao princípio da função social dos contratos).

Com efeito, o pressuposto da reparação é o dano. E a indenização mede-se pelo princípio da reparação integral do dano. Daí porque, inclusive, o ordenamento jurídico veda o enriquecimento injustificado, mediante o recebimento de valores que não dialoguem com o dano que se pretende reparar. Disso, precisamente, decorre o entendimento de que não se pode ter como razoável indenização cuja base de cálculo é totalmente divorciada do inadimplemento que lhe deu ensejo. 

Consequência lógica é a de que não se pode admitir – a pretexto de legitimar proteção de hipossuficiente – a aplicação do art. 8º cujo conteúdo, ao fim e ao cabo, fere princípios que permeiam todo ordenamento jurídico vigente. Ademais, o regramento civil igualmente está alicerçado na vedação ao enriquecimento injustificado, tanto que, não raras vezes, adota como princípio de direito a vedação à instituição de penalidades abusivas, sendo norma expressa que o valor da cominação, imposta em cláusula penal, jamais pode exceder o da obrigação principal (art. 412, do CC). 

O que se tem, portanto, é que há sim evidente desproporção entre a cominação da lei questionada e o sistema jurídico vigente, restando evidenciado o ferimento ao princípio da igualdade de tratamento e, ao fim e ao cabo, ao princípio da função social dos contratos. A norma, portanto, igualmente não passa pelo crivo da proporcionalidade em sentido estrito. 

Aliás, a inconstitucionalidade da regra em comento deriva não apenas dos fundamentos acima referidos, como igualmente e sobretudo do fato de que, a bem da verdade, fere de maneira expressa o próprio princípio constitucional da isonomia, insculpido explicitamente no art. 5º, caput, inciso I, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. 

Ao dispor que a multa corresponde ao dobro do frete no lugar do dobro do vale-pedágio não honrado, consequência lógica é a de que dois transportadores com problemas idênticos, ao acionarem o Poder Judiciário, terão de cobrar valores absolutamente distintos em suas respectivas lides. A título de exemplo, ademais, aqui me reporto ao Incidente de Inconstitucionalidade n.º 0062093-77.2015.8.26.0000, julgado pelo TJSP (Órgão Especial), julgado em 03 de fevereiro de 2016, a respeito do mesmo tema ora em análise, no âmbito do qual aquela Corte conclui pela inconstitucionalidade da norma em tela. Veja-se:

"(...)

Isso porque, ao atrelar o valor de cobrança ao dobro do frete no lugar do dobro do vale-pedágio não honrado, percebe-se que dois transportadores com problemas idênticos, ao acionarem o Poder Judiciário, terão de cobrar valores diversos em suas respectivas lides." Por exemplo, se "dois transportadores que levassem mercadorias distintas, com fretes distintos, pelo mesmo trecho rodoviário, por certo teriam tratamento desigual: no exemplo anterior, se outro motorista tivesse contratado para o mesmo trecho frete maior, v.g. de R$ 10.000,00, pelo transporte de mercadoria de maior valor ou risco, receberia o mesmo valor pelo reembolso do pedágio (R$ 199,50, mais correção e juros), porém a multa lhe seria devida no valor de R$ 20.000,00. Pelo mesmo trecho, em caminhões similares, o primeiro transportador receberia o valor do pedágio (R$ 199,50) e mais a multa de R$ 4.834,46, enquanto o segundo transportador receberia o valor do pedágio (R$ 199,50) e mais a multa de R$ 20.000,00, em evidente afronta ao citado princípio da igualdade (isonomia)" (autos nº 0062093-77.2015.8.26.0000).
(...)”. (grifei).

Dito isso, é certo que a norma em comento não se mostra compatível com o princípio constitucional da isonomia. Conforme se pôde observar do exemplo referido, o art. 8º finda por tratar situações idênticas de forma absolutamente desigual, concedendo indenizações derivadas de um mesmo inadimplemento em quantias notadamente distintas.

Transcrevo, nesse sentido, a ementa do mencionado julgado pelo Órgão Especial do TJ/SP, a partir da qual se podem verificar os fundamentos pelos quais entendeu aquela Corte por julgar inconstitucional a regra em comento:

	Classe/Assunto: Incidente De Arguição de Inconstitucionalidade Cível / Transporte de Coisas 

	elator(a): Péricles Piza

	Comarca: São Carlos

	Órgão julgador: Órgão Especial

	Data do julgamento: 03/02/2016

	Data de publicação: 05/02/2016

	Ementa: ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Artigo 8º da Lei nº 10.209/01 que estabelece valores indenizatórios para vale-pedágio vinculados ao preço do frete. Ofensa ao princípio da isonomia. Procedência. Possibilidade de que casos/ilegalidades idênticos alcancem desfechos jurisdicionais desiguais. Ofensa frontal ao artigo 5º, inciso I, da Constituição Federal. Arguição de inconstitucionalidade julgada procedente. [image: image1.png]





O que se tem, portanto, é que a norma cuja aplicação requereu a parte demandante afigura-se – no sentir deste Relator – em desconformidade com a Carta Magna seja porque, a toda a evidência, viola o princípio da isonomia (como se viu, traz a possibilidade de que casos idênticos, correspondentes ao mesmo inadimplemento - ausência do recolhimento prévio do vale-pedágio – recebam transportadores tratamento jurídico absolutamente diferenciado, decorrente de indenização em valor distinto, pois será fixada tomando em consideração o valor do frete contratado), seja porque, ao fim e ao cabo, tampouco se mostra necessária (violando, pois, o princípio da proporcionalidade), na medida em que, como igualmente se viu, existem outros meios menos gravosos que se mostram também aptos a alcançar o fim pretendido. 

Este Tribunal, aliás, assim já teve a oportunidade de se manifestar. Refiro-me à AC n.º 70003742103, cuja ementa a seguir reproduzo:

ACAO DE INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE DO EMBARCADOR PELO PAGAMENTO DE PEDAGIO POR VEICULOS DE CARGA. INDENIZACAO AO TRANSPORTADOR EM QUANTIA EQUIVALENTE A DUAS VEZES O VALOR DO FRETE. APLICACAO DO ARTIGO OITAVO DA LEI 10.209/2001, ASSIM COMO DA MEDIDA PROVISORIA QUE A ANTECEDEU, AOS CONTRATOS EM CURSO, A PARTIR DA SUA VIGENCIA. INOCORRENCIA DE VIOLACAO DO ATO JURIDICO PERFEITO. NO CASO CONCRETO, O DISPOSITIVO LEGAL ATACADO SOB ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE, EM FACE DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE, SE AFIGURA CONFORME AS HIPOTESES DE TAL ENQUADRAMENTO. OCORRENCIA DE ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DO TRANSPORTADOR, POR SER INDEVIDA A INDENIZACAO, QUER PORQUE INCONSTITUCIONAL A REFERIDA LEI, ATENTANDO AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE, QUER PORQUE NAO AGIU COM BOA-FE, NA MEDIDA EM QUE ELE PROPRIO NAO FEZ OS LANCAMENTOS DOS RESPECTIVOS VALORES DOS PEDAGIOS NOS CONHECIMENTOS DE TRANSPORTE, PARA SER REEMBOLSADO, OBRIGACAO QUE SE LHE IMPUNHA. APELO PROVIDO, POR MAIORIA.(Apelação Cível, Nº 70003742103, Segunda Câmara Especial Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ney Wiedemann Neto, Julgado em: 29-05-2002). Assunto: 1. contrato de prestação de serviço. frete. 2. vale-pedágio. pagamento. responsabilidade. descumprimento. indenização. valor equivalente ao dobro. 3. Lei nova. aplicação aos casos ocorrentes. efeito imediato e geral. teoria da retroatividade. ato juridico e perfeito. efeitos. 4. embarcador. transportador. 5. vonpar refrescos s.a. 6. transberg transporte rodoviário de cargas ltda. 7. principio da proporcionalidade. elementos. considerações sobre o tema.. Referência legislativa: LF-10209 de 2001 art-8 MEDIDA PROVISÓRIA N.2025 DE 2000. Jurisprudência: RESP 5353 - MG APC 196087829

Assim, por julgar inconstitucional a norma do art. 8º da Lei n.º 10.209/01 – com os consequentes desdobramentos de tal entendimento, consequência lógica é da necessidade de suscitar o incidente de inconstitucionalidade perante o Órgão Especial desta Corte, em conformidade com a cláusula de reserva de plenário estabelecida pelo art. 97 da Constituição da República. A teor dos arts. 948 a 950 do Código de Processo Civil – que regulamentam a cláusula de reserva de plenário e disciplinam os procedimentos relativos ao controle de constitucionalidade na via incidental, nos Tribunais –, a suscitação do incidente somente se afigura imperativa nas hipóteses em que a Câmara, Grupo ou Turma concluir pela efetiva inconstitucionalidade da norma arguida, podendo, porém, prosseguir no julgamento da questão de fundo, propriamente dita, se reputar a norma conforme os ditames da Constituição.

Transcrevo a lição doutrinária de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery
:

O relator submete a arguição à câmara, turma ou outro órgão fracionário competente para o julgamento da causa, que é normalmente um recurso. Se rejeitada a alegação, prossegue normalmente no julgamento do recurso; se a câmara entender que procede, remete a questão ao tribunal pleno, que, de acordo com a CF 97, é o órgão competente para declarar, ‘incienter tantum’, a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo

[...]


Arguida a inconstitucionalidade de uma lei, não se deve imediatamente suspender o processo; deve-se, primeiramente, pronunciar-se sobre a relevância, bem como fazer um prévio juízo de valor sobre o mérito da constitucionalidade, para, então, se acolhida a arguição, suspender o processo e encaminhar o feito ao Ministério Público, para que ofereça parecer.

Ademais, convém aqui igualmente pontuar que o decidido no âmbito do REsp n.º 1.520.327 – SP, sob a Relatoria do Ministro Luís Felipe Salomão, por um lado, em nada reverbera na conclusão da inconstitucionalidade do art. 8º. Por outro, reputo que as “rationes decidendi” daquele julgamento, a bem da verdade, ratificam o entendimento exposto no presente voto. 

É que, muito embora, por um lado, naquela ocasião, tenha entendido a Corte Superior que poderá o Julgador, a seu exclusivo critério, minorar a multa prevista na norma em apreço (art. 413 do CC/02) – nesse ponto, precisamente, reconhecendo a absoluta desproporcionalidade da multa de que trata a norma em comento, razão pela qual, no sentir deste Relator, ao fim e ao cabo, ratifica a conclusão da inconstitucionalidade do art. 8º – por outro, não repercute de maneira alguma no fundamento de que a inconstitucionalidade do art. 8º igualmente deveria ser declarada pela violação ao princípio da isonomia. Com efeito, como se pode ver do precedente referido, limitou-se a Corte Superior a reconhecer a desproporcionalidade na multa do art. 8º, entendendo, precisamente por esse motivo, que teria lugar a minoração de tal quantia a critério do Julgador, em nada analisando o tópico relativo à violação do princípio da isonomia. 

Por fim, pontuo que não há qualquer contradição em julgar desnecessário aquilo que é adequado. Afinal de contas, a melhor doutrina a respeito do tema entende que o tema da necessidade tem maior relevância do que o teste da adequação. É que, se o teste da necessidade revelar-se negativo, o resultado positivo do teste da adequação não mais poderá afetar o resultado definitivo ou final
. Daí se dizer, inclusive, que aquilo que é necessário não pode ser inadequado
.  

Ante tais comemorativos, nos termos dos arts. 97 da CF/88 e arts. 948 – 950 do CPC, voto por suscitar incidente de inconstitucionalidade do art. 8º da Lei n.º 10.209/01. [...]. (grifos no original)
Neste cenário, clara a mácula de inconstitucionalidade de que padece o artigo 8º da Lei Federal nº 10.209/2001 por ofensa aos princípios constitucionais da igualdade, isonomia, razoabilidade e proporcionalidade.
3. Pelo exposto, opina a PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL no sentido de que seja julgado procedente o presente incidente, nos termos anteriormente delineados.  
Porto Alegre, 09 de dezembro de 2019.

JACQUELINE FAGUNDES ROSENFELD,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.

(Este é um documento eletrônico assinado digitalmente pela signatária)
VLS/CLM
� APELAÇÃO CÍVEL. TRANSPORTE. VALE PEDÁGIO. ART. 8º DA LEI 10.209/01. INCONSTITUCIONALIDADE. VIOLAÇÃO PRINCÍPIO DA ISONOMIA E PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADO. ART. 5º DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Padece de vício de inconstitucionalidade material a norma do art. 8º da Lei n.º 10.209/2001, ao fixar indenização de duas vezes o valor do frete, em proveito do embarcador, na hipótese de não adiantamento, pelo transportador, dos montantes correspondentes aos vales-pedágio, cujo pagamento deve competir ao embarcador, não ao transportador, e cujos valores, ademais, não compõem o valor do frete. Norma de caráter punitivo que não se justifica, com o intuito de proteção dos caminhoneiros (transportadores terceirizados ou autônomos), ao obrigar, sob pena de sua incidência, que o embarcador das mercadorias proceda ao adiantamento dos valores referentes aos vales-pedágio, que, ademais, conforme a legislação que rege a matéria, tampouco integram o frete a ser pago pelo respectivo transporte. Regra que, ao fim e ao cabo, viola os princípios constitucionais da proporcionalidade e da isonomia, seja porque não atendidos os três elementos que caracterizam aquele, a saber: a adequação, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, seja porque finda por tratar situações idênticas de maneira desigual. Inconstitucionalidade do art. 8º da Lei n.º 10.209/01 suscitada. Incidente de inconstitucionalidade suscitado.(Apelação Cível, Nº 70081284135, Décima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em: 21-11-2019)


� Notícias STF (www.stf.jus.br)


 Sexta-feira, 02 de novembro de 2018


ADI questiona lei que trata da cobrança de pedágio obrigatório sobre transporte rodoviário de carga


O Supremo Tribunal Federal (STF) recebeu Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6031) ajuizada, com pedido de medida cautelar, pela Confederação Nacional da Indústria (CNI). A entidade contesta dispositivo da Lei federal nº 10.209/2001, que instituiu a cobrança do vale-pedágio obrigatório sobre o transporte rodoviário de carga.


De acordo com os autos, a obrigação de pagar pelo vale-pedágio foi atribuída pela norma ao proprietário originário da carga, chamado "embarcador", que é o contratante do serviço de transporte rodoviário de carga. A CNI explica que equiparam-se ao embarcador o contratante do serviço de transporte rodoviário de carga que não seja o proprietário originário da carga, bem como a empresa transportadora que subcontratar serviço de transporte de carga prestado por transportador autônomo.


Segundo a CNI, caso a norma seja descumprida haverá a aplicação de multa administrativa, que pode variar de R$550,00 a R$10.500,00, a ser aplicada ao suposto infrator pelo órgão competente na forma disciplinada em regulamento. Sem prejuízo da multa, o artigo 8º da lei instituiu uma indenização em quantia equivalente a duas vezes o valor do frete, a ser paga pelo embarcador ao transportador, no caso de não pagamento do vale-pedágio. Para a entidade, esse dispositivo viola os princípios da proporcionalidade e da igualdade, previstos nos artigos 1º e 5º, caput e inciso LIV, da Constituição Federal.


A autora da ADI alega que a norma questionada associa a indenização devida ao transportador ao valor do frete, “ocasionando um descolamento desproporcional do nexo causal”. Conforme a CNI, o dispositivo também possibilita que dois transportadores, em situações idênticas, recebam indenizações “distintas e discrepantes” apenas em função do valor do frete que contrataram.


Dessa forma, a confederação pede a concessão da medida cautelar para suspender os efeitos do artigo 8º, da Lei nº 10.209/2001 até que o mérito desta ação seja julgado. Ao final, solicita a procedência do pedido para declarar a inconstitucionalidade ex tunc (com efeitos retroativos) do dispositivo.


� Art. 10. Salvo no período de recesso, a medida cautelar na ação direta será concedida por decisão da maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o disposto no art. 22, após a audiência dos órgãos ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, que deverão pronunciar-se no prazo de cinco dias.


§ 1 O relator, julgando indispensável, ouvirá o Advogado-Geral da União e o Procurador-Geral da República, no prazo de três dias.


§ 2o No julgamento do pedido de medida cautelar, será facultada sustentação oral aos representantes judiciais do requerente e das autoridades ou órgãos responsáveis pela expedição do ato, na forma estabelecida no Regimento do Tribunal.


§ 3o Em caso de excepcional urgência, o Tribunal poderá deferir a medida cautelar sem a audiência dos órgãos ou das autoridades das quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado.


� Informações obtidas no sítio da Corte Suprema Federal na rede mundial de computadores, acesso em 05/12/2019.


� Convém pontuar, aliás, que o exame da adequação formal da Lei n.º 10.209/2001 é dispensável no caso concreto, na medida em que tal questão nem sequer é discutida, tratando-se a questão central, no caso, quanto à pretensa inconstitucionalidade material do seu art. 8º. 


� SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais: conteúdo essencial, restrições e eficácia. – 2. ed., 2. tiragem. – São Paulo: Malheiros, 2011, p. 170.


� O trecho que ora transcrevo, extraído do site da Agência Nacional de Transportes Terrestres – ANTT, evidencia que o custeio dos valores referentes a pedágios por parte dos transportadores, e não dos embarcadores, caracteriza-se como prática frequente, tendo sido justamente uma das razões da edição da Lei n.º 10.209/2001, e, portanto, também da sanção inibitória prevista no seu art. 8º:


“O Que é o Vale-Pedágio obrigatório? Instituído pela Lei nº 10.209, de 23 de março de 2001, o Vale-Pedágio obrigatório foi criado com o principal objetivo de atender a uma das principais reivindicações dos caminhoneiros autônomos: a desoneração do transportador do pagamento do pedágio. Por este dispositivo legal, os embarcadores ou equiparados, passaram a ser responsáveis pelo pagamento antecipado do pedágio e fornecimento do respectivo comprovante, ao transportador rodoviário. A Medida Provisória nº 68, de 04 de setembro de 2002, convertida na Lei nº 10.561, de 13 de novembro de 2002, transferiu à ANTT a competência para regulamentação, coordenação, delegação, fiscalização e aplicação das penalidades, atividades até então desempenhadas pelo Ministério dos Transportes. Com esta alteração da legislação, elimina-se a possibilidade de embutir o custo do pedágio no valor do frete contratado, prática que era utilizada com frequência, enquanto o pagamento do pedágio era feito em espécie, fazendo com que o seu custo recaísse diretamente sobre o transportador rodoviário de carga”. (grifos apostos)


� ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios – da definição à aplicação dos princípios jurídicos. – 12. ed. ampl. – São Paulo: Malheiros, 2011, p. 182.


� Ao fim e ao cabo, no processo de formulação das leis, a observância dos critérios de razoabilidade mostra-se imperativa, “que guardem estrita consonância com os padrões fundados no princípio da proporcionalidade, pois todos os atos emanados do Poder Público devem ajustar-se à cláusula que consagra, em sua dimensão material, o princípio do substantive due process of law” (ADI 2667 MC-DF – Tribunal Pleno – Rel. Min. Celso de Mello – D. J. 12.03.2004). Daí se entender que, a bem da verdade, a atividade legislativa está delimitada pelo princípio da proporcionalidade, cuja observância de cunho obrigatório pressupõe que o resultado da norma seja, a um só tempo, adequado, necessário e proporcional.


� Como se viu, existem outros meios menos gravoso (até na própria lei) para alcançar o fim pretendido.


� Idem, p. 185.


� NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Código de processo civil e legislação extravagante. – 12. ed. rev., ampl. e atual. até 13 de julho de 2012. – São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 915.


� Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco. – 10 ed. ver. e atual – São Paulo : Saraiva, 2015 (Série IDP). p. 227.


� Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, Grundrechte – Straatsrecht II, cit., p 67, in Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco. – 10 ed. ver. e atual – São Paulo : Saraiva, 2015 (Série IDP). p. 227.
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