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Resumo

As normas juridicas que imp&em obrigacdes a Fazenda Publica tém mitigados
0s seus atributos da imperatividade e da coercitividade, aproximando-se das
normas unicamente morais, afinal, descumprida a obrigacéo pelo Poder Publico,
nao ha no sistema meios efetivos para se remediar a crise que se instaura em
virtude do ndo atendimento ao comando normativo que se extrai daquela regra
de conduta. Isso decorre das inumeras prerrogativas (ou privilégios)
asseguradas a Fazenda Publica quando integra um dos polos de uma relacéo
processual, revelando-se uma verdadeira “super-parte” que desequilibra os
pratos da balanca de Themis e impede que a espada executora atue sobre o
proprio Estado. Quando a Fazenda Publica figura como executada num
processo executivo objetivando a solucdo dessa crise de inadimplemento, fica
dificil falar-se em tutela jurisdicional efetiva, ficando o exeqliente-credor a mercé
do cumprimento voluntéario da obrigacdo pelo Poder Publico. Em virtude da
relevancia do tema, varias reformas legislativas vém sendo realizadas; algumas
delas de fato contribuindo para que se consiga atingir a pacificacdo social,
resolvendo-se as crises de descumprimento nascidas pela conduta reprovavel
da Fazenda Publica (p. ex., a criacdo das Requisicbes de Pequeno Valor);
porém, muitas outras vém sendo aprovadas com o visivel objetivo de, cada vez
mais, impor Obices intransponiveis a obtencdo do resultado efetivo da tutela
executiva (p. ex., o parcelamento dos precatorios instituido pelo art. 78 do
ADCT). O presente trabalho aborda esses aspectos das execugdes contra a
Fazenda Publica Federal de modo a demonstrar que a efetividade das tutelas
executivas relativas as obrigacdes de pagar quantia em dinheiro € apenas uma
ilusdo, decorrente desse lamentavel paradoxo representado pelo
descumprimento das normas juridicas pela prépria entidade responsavel por
assegurar o seu cumprimento, o que acaba por macular a propria existéncia do
Estado Demaocratico de Direito.

Palavras-chave

1. Processo de Execucdo. 2. Execucdo. 3. Fazenda Publica Federal. 4. Fazenda
Publica. 5. Efetividade do Processo Executivo. 6. Efetividade do Processo. 7.
Efetividade. 8. Execucdo por quantia certa. 9. Obrigacdo de pagar quantia em
dinheiro. 10. Obrigacdo. 11. Dinheiro. 12. Regime de precatérios. 13.
Precatérios. 14. Requisicdes de pequeno valor. 15. Oficio requisitério.



Abstract

The rules of law that impose obligations to the Public Entity have mitigated its attributes
of the “imperatividade” and of the “coercitividade”, coming close itself to the solely
mora norms, after all, disregarded the obligation for the State, it does not have in the
system effective methods to attenuate the crisis that if restoresin virtue of not the
atendance the normative command that if it extracts of that rule of law. This eapses of
the innumerable prerogatives (or privileges) assured to the State when it integrates one of
the polar regions of a procedura relation, showing a true "super-part” that unbalances
plates of the scale of Themis and hinders that the sword executor acts on the proper State
itself. When the Public Treasury figure as executed in an executive proceeding
objectifying the solution of this crisis of breach of contract, is difficult to say itself in
effective jurisdictiona guardianship, being the suitor for attachment-creditor at the mercy
of the voluntary fulfilment of the obligation for the Public Power. In virtue of the
relevance of this subject, some legidative changes come being carried through; some of
them of fact contributing so that if it obtains to reach the social pacification, deciding the
socia crises born by the unacceptable behavior of the Public Entity (e.g., the creation of
the “ Solicitations of Small Value’); however, many others rules come being approved
with the visible objective, each time more, to impose obstacles to the attainment of the
effective result of the judicial activities (e.g., the possibility of parcel out the public debts,
created by article 78 of the Transitory Constitutional Act). The present study approaches
these aspects of the executions against the Federal Public Entity in order to demonstrate
that the effectiveness of judicia activities to the obligations to pay amount in money is
only oneillusion, related to this lamentable paradox represented for the of the
disobedience rules of law for the proper responsible entity for assuring its fulfilment,
what it finishes for staining the proper existence of the Democratic State of Right.
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Treasury. 5. Effectiveness of the Executive judicial proceeding. 6. Effectiveness
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1
INTRODUCAO

A efetividade do processo é um dos temais mais atuais da ciéncia
processual no mundo todo, tendo em vista as crises vivenciadas pelo Poder
Judiciario no que se refere a prestacéo da tutela jurisdicional, em grande parte das
vezes de maneira intempestiva e inadequada, contribuindo para um visivel abalo

nas estruturas democréticas do Estado de Direito.

Ao lado disso,

a constante intervencéo do Estado nas atividades privadas, por mais que
se pregue a adocdo do liberdismo, é uma necessidade resultante da
complexidade da vida moderna. Nesse passo, pouco importa o regime
politico adotado, eis que a presenca do Estado é marcante nos mais
diversos sistemas de governo.”

Disso decorre inevitavelmente o aumento das lides envolvendo o
Poder Publico o que, de outra méo, igualmente implica a criacdo de mecanismos
processuais efetivos de modo a permitir a solugdo de tais conflitos de interesses,
com vistas a assegurar a pacificacdo social e o préprio carater democratico do

Estado de Direito. Nesse cenério, serd elaborado o presente trabal ho.

Muito mais do que esgotar o tema da efetividade das tutelas
executivas de pagar quantia em dinheiro contra a Fazenda Publica Federal, o
presente estudo tem por finalidade trazer nossas conclusdes acerca de varios

pontos que serdo abordados nas quatro partes em que se divide esta dissertacéo.

A primeira delas abrangeré a relagdo entre as normas juridicas e a
execucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica, na qual procuraremos
demonstrar que os atributos da imper atividade e da coer cibilidade que distinguem
as normas juridicas das demais normas de comportamento (morais, religiosas,

etc.) mostramse sobremaneira frageis em relacdo as obrigacbes impostas a

L FREITAS, Vladimir Passos de. Direito Administrativo e Meio Ambiente. 32 edico. Curtiba: Ed.
Jurud, 2001, p. 16.
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Fazenda Publica, revelando nossa conclusdo de que ndo ha uma execucao forcada

propriamente dita em face da Fazenda Publica.

Focaremos nossa atencdo na segunda parte desse trabalho nas
prerrogativas processuais asseguradas a Fazenda Publica quando atua como parte
numa relacdo juridica processual, procurando demonstrar os fundamentos que
asseguram a constitucionalidade do sistema de precatorios a que se submete na

condicdo de devedora perante o Poder Judiciério.

Individualizaremos naterceira parte desse estudo aspectos pontuais
do procedimento hoje previsto na legisacdo brasileira no que se refere ao
processo executivo em face da Fazenda Publica Federal, passando pela historia do
sistema no Brasil e analisando o direito estrangeiro para, em seguida, discorrer
sobre aspectos bastante polémicos oriundos das recentes alteragdes trazidas pelo
legidador constituinte nessa seara (Emendas Congtitucionais n° 30/2001 e

37/2002) e as conseqliéncias préticas dessas mudancgas dentro do procedimento.

A Ultima parte do trabalho serd reservada para as anotacBes de
cardter conclusivo, as quais serdo enumeradas num elenco demonstrando,
separadamente, as principais proposicoes extraidas das idéias expostas nessa
dissertacéo.
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2
NORMAS JURIDICAS E A EXECUCAO PUBLICA POR
QUANTIA CERTA

2.1
Asnormasjuridicas

O ser humano € um ser sociad por natureza, dependendo da
sociedade para sua sobrevivéncia como espécie?, tendo necessariamente que se
congregar em agrupamentos para assegurar a sua subsisténcia e a realizacéo de
seus fins®. Toda sociedade precisa organizar-se e, para tanto, necessita de regras
para regular as relacdes entre os seus membros. Numa visdo bastante ssimplista,
organizada politicamente a sociedade transforma-se em Estado que, regido por
normas juridicas, revela-se Estado de Direito. Portanto, todo Estado de Direito é

pautado na existéncia de normas juridicas.

A palavra norma origina-se do latim norma (esgquadro, régua) e
aplicarse, no campo das condutas humanas, como diretriz de comportamento
socialmente estabelecido. Diversas sdo as espécies de normas que encorntramos ao
nosso redor (sociais, morais, éticas, religiosas, profissionais etc.), sendo
primordial a0 que interessa a esse estudo atentarmos ao significado de norma

juridica.

Partimos da premissa de que norma juridica é uma norma de
garantia, sancionada, reconhecida pelo Estado, sendo um preceito obrigatério
imposto ou reconhecido como tal pelo Estado, estabelecendo a acdo ou omisséo
de condutas por meio dos modais dednticos proibitivos, permissivos ou
obrigatérios®, objetivando a adequada convivéncia dos entes sociais. Suas
caracteristicas, derivadas logicamente do conceito ora proposto sdo

imperatividade, generalidade, bilateralidade, heteronomia e coercibilidade.®

2 DUGUIT, Leon. Fundamentos do Direito. Sdo Paulo: Ed. icone, 1996, p. 21.

3 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: Introducéo e Teoria Geral — Uma Perspectiva Luso-
brasileira. 22 edi¢do, Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2001, p. 4.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. S&o
Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 35.

° Apesar disso, ha na doutrina quem entenda que norma juridica limita-se a ser um “imperativo
autorizante”, ndo sendo seu atributo a heteronomia atributiva nem a coercibilidade. (TELLES
JUNIOR, Gofredo. Direito Quantico, 62 edi¢do, Sdo Paulo: Ed. Max Limonad, 1985, pp. 371-384).
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A imperatividade, enquanto atributo das normas juridicas,
demonstra a aptiddo que tém de incidir e ser aplicada pelo Estado
independentemente da vontade dos seus destinatarios, de forma impositiva e
ordenadora, sempre objetivando a pacificagdo social. A generalidade representa a
vasta amplitude de abrangéncia de seus efeitos juridicos, sem individualizar no
seu espectro de incidéncia os destinatarios do comando normativo que se extrai da
normajuridica. A bilateralidade, por sua vez, refere-se a existéncia necessaria da
relacdo entre duas ou mais pessoas para que faca sentido a prépria existéncia da
norma juridica e, aém disso, que dessa relacdo deva resultar a atribuicéo
garantida de uma pretensdo ou acdo que podem se limitar aos sujeitos da relacéo
ou estender-se a terceiros. A heteronomia, citada como elementar as normas
juridicas pela primeira vez por Kant, pode ser entendida como o necessario
cumprimento de seus mandamentos independentemente da concordancia
unipessoal dos seus destinatarios. Nas licdes de Miguel Reale, denomina-se
heteronomia “essa vaidade objetiva e transpessoa das normas juridicas, as quais
se pdem, por assim dizer, acima das pretensdes dos sujeitos de uma relagdo,
superando-as na estrutura de um querer irredutivel ao querer dos destinatarios’®.
Quanto a coercibilidade, 1hering, um dos maiores jurisconsultos da historia, ao
reduzir o direito a0 binémio “norma-coagdo”’, deixou claro o aspecto coercitivo
das normas juridicas, também sustentado por Hans Kelsen ao disciplinar que o

Direito é a ordenaco coercitiva da conduta humana®.

A coercibilidade representa o principal fator de distingéo entre as
normas juridicas e outras normas (morais, sociais, fisicas, religiosas etc.). Nesse
aspecto, Carlos Roberto Gongalves ensina que as normas juridicas diferemse
precipuamente das demais normas de comportamento “pela sancéo, que ro direito

€ imposta pelo Poder Publico para constranger os individuos a observancia da

® REALE, Miguel. LigBes Preliminares de Direito, 172 Edic&o, S&o Paulo: Ed. Saraiva, p. 49.

" IHERING, Rudlof von. A Finalidade do Direito, Tomo I, Trad. Heder K. Hoffmann, S&o Paulo:
Ed. Bookseller, p. 225.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 62 Edicao, S&o Paulo: Martins Fontes, pp. 35-37.
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norma, e na moral, somente pela consciéncia’®, ainda que ambas as normas

(juridicas e morais) sgjam normas de comportamento.

Para Paulo de Barros Carvalho, cientista juridico cada vez mais
preocupado com o estudo da Teoria Gera do Direito, norma juridica "é a

significacdo que colhemos da leitura dos textos do direito positivo™®

, entendida
Como a percepcdo, por meio dos sentidos humanos, bem como o juizo obtido, por
meio dos valores, cultura e costume, que se obtém da norma positiva. Referido
entendimento é pautado nas licoes de Hans Kelsen, ao disciplinar que “a norma
funciona como esguema de interpretacdo”, ou sgja, “0 juizo em que Se enuncia
gue um ato de conduta humara constitui um ato juridico (ou antijuridico) é o
resultado de uma interpretacdo especifica, a saber, de uma interpretacéo

normativa.”**

Ao traduzir os simbolos linglisticos expressos pelo direito
positivo, o intérprete visumbra, através dos seus sentidos, os fatos referentes
aguele comando, imaginando situacdes as quais é aplicavel. Este ato de captacéo
dos sentidos faz com que aguele comando, antes somente previsto forma mente,
corporifiqgue-se na mente do estudioso, elaborando este um juizo, que sera

aplicavel posteriormente como regra geral as situagdes percebidas (proposi¢ao).

Geraldo Ataliba, apoiando-se nas licOes trazidas por Pontes de
Miranda, ensina- nos que toda norma contém uma hipétese e um comando, sendo
0 mandamento o contelido essencia de qualquer norma juridica, ou sgja, “a norma
juridica constitui uma proposicdo através da qual se estabelece que, ocorrendo
determinado fato ou conjunto de fatos (suporte fatico) a ele devem ser atribuidas
certas consequéncias no plano do relacionamento intersubjetivo (efeitos

juridicos)” 2,

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Vol. 1 — Parte Geral, Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2003, p. 3.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério, 62 Edigio, S0 Paulo: Editora
Saraiva, 1993, p. 7.

" KELSEN, Hans, op.cit., p. 4.

12 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria, 5* Edicdo, Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 1992, p. 26.
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Parece mais do que evidente que uma norma juridica que apenas
descrevesse um suporte fético, sem imputar uma consequéncia juridica ao fato
juridico correspondente, ou que prescrevesse certa eficacia juridica sem relacionéa-
la a um determinado fato juridico, seria uma proposicao sem sentido do ponto de
vista |4gico-juridico, embora até pudesse ser uma proposi¢do linguistica completa,

com sentido™®.

Apesar disso, Miguel Reale admite a existéncia de normas que ndo
seguem a estrutura kelseniana até aqui analisada: “se F é, deve ser C”, onde “F’
representa a ocorréncia do suporte fatico da norma (antecedente) e “C” a
conseqiiéncia juridica nela prevista (seu conseqgiiente) . Segundo o citado jurista,
além das normas de conduta que possuem a referida estrutura, ha no sistema
normas de organizacdo, responsaveis pela estruturagdo de orgéos e distribuicéo
de competéncias e atribuigdes, normas estas caracterizadas “pela obrigacdo
objetiva de algo que deve ser feito, sem que o dever enunciado fique subordinado
a ocorréncia de um fato previsto do qual possam ou ndo resultar determinadas

consegiiéncias’ *°.

Apesar dessa distin¢do, para o presente estudo focamos as atencdes
nas denominadas normas de conduta, pelo que definimos norma juridica como
sendo a regra regulamentadora das relagbes humanas intersubjetivas, dotada de
coercitividade, heteronomia, imperatividade, generalidade e bilateralidade,
estruturada por um antecedente (previsdo in abstrato de ocorréncia de um evento
fético) e um consequente (efeitos juridicos causados pela ocorréncia fenoménica
do seu antecedente), coadunada com a atribuicdo a0 seu teor positivado de
significacdo pelo receptor da referida regra.

E, dos cinco atributos acima citados, portanto, a coercibilidade e a

imperatividade da norma juridica s0 as que mais interessam para 0 presente

13 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico — Plano da Existéncia. — 72 edico, S3o
Paulo: Saraiva, p. 19.

14 Paulo de Barros Carvalho também diferencia o que chama de regras de comportamento das por
ele denominadas regras de estrutura, porém, diversamente de Miguel Reale, considera que ambas
possuem em seu antecedente um determinado fato. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Ed. Saraiva: 1998, pp. 35-37)

15 REALE, Miguel. LigBes Preliminares de Direito. 172 edigdo, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1990, pp.
A-95,
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estudo, afinal, sb € coercitiva a norma juridica porque tem em sua retaguarda um
aparelhamento estatal encarregado de assegurar de maneira imperativa seu efetivo

cumprimento: o Poder Judiciario®®.

A partir daqui, portanto, passamos a analisar o elo de ligagéo entre

as normas juridicas e as tutelas jurisdicionais conferidas pelo Poder Judiciério.

2.2.
A tutelajurisdicional

Para que o Estado atinja seus objetivos fundamentais de constituir
uma sociedade livre, justa e solidéria, sem pobreza, com a reducdo das
desigualdades sociais e a promocéo do bem de todos sem preconceitos (art. 3° da
CF/88) precisa organizar-se politicamente para exercer de forma independente,
porém harmoniosa, o Poder Estatal de editar tais normas juridicas para disciplinar
e regular as relagbes humanas intersubjetivas, bem como de promover a
Administracdo Publica com alicerce em tais normas e, ainda, de assumir o
compromisso de tornar efetiva a aplicacdo dessas normas para solucionar conflitos
decorrentes da sua violagdo ou simples ameacga de violagdo. Trata-se das fungoes
tipicas dos Poderes Constituidos da Republica Federativa do Brasil: Legidativo,

Executivo e Judiciario?”’.

Nesse sentido, o Poder Legidlativo, responsavel pelacriagdo de tais
regras reguladoras da convivéncia social, edita atos primarios de producéo
juridica’®, de contelido abstrato e destinatérios genéricos. Resultado dessa

atividade é alei, norma juridica basica no Estado Democrético de Direito.

18 ZAVASCKI, Teori Albino. Titulo Executivo e Liquidaggo. 12 edicdo, Sdo Paulo: Ed. Revistados
Tribunais, 1999, p. 16.

17 José Afonso da Silva, a0 comentar o disposto no art. 2° da CF/88, explicita: “A funcdo
legislativa consiste na edicdo de regras gerais, abstratas, impessoais e invoadoras da ordem
juridica, denominadas leis. A funcdo executiva resolve os problemas concretos e individualizados,
de acordo com as leis (...). A funcdo jurisdicional tem por objeto aplicar o direito as casos
concretos a fim de dirimir conflitos de interesses” (SILVA, José Afonso. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 102 edi¢do, S&o Paulo: Ed. Malheiros, p. 109.)

18 ALESSI, Renato. Instituiciones de derecho administrativo. Buenos Aires: Bosch, CasaEditorial,
1970, 1.1, pp. 7-8.
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Por exemplo, o art. 927 do CC/2002, produto do poder legiferante
estatal, disciplina que ‘aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem fica
obrigado a repara-l10”. Extrai-se dessa norma um conteldo abstrato, ou sga,
gualquer evento danoso indenizavel decorrente de um ilicito qualquer tem por
conseqiéncia juridica o nascimento de uma obrigacdo. Com efeito, toda vez que
concretamente um dano for causado ilicitamente por uma pessoa a outra, a norma
juridica emanara seus efeitos e incidira automética e infalivelmente!® sobre aquela

situacéo pelo fendmeno da subsuncéo.

Disso decorre que aquela situacdo fética se transforma de um mero
evento fenoménico para um fato juridico capaz de gerar como consequéncia
inevitavel o nascimento de uma relacdo juridica obrigacional. Essa consequéncia
da juridicizagdo daquele fato é também direcionada hipoteticamente na norma a
destinatérios genéricos, que se individualizam a partir do fenémeno da incidéncia
paravincular “aquele’ determinado sujeito causador do dano a “outrem”, ou sga,
aquela determinada pessoa que sofreu a lesdo, numa relacdo obrigacional onde o
causador do dano terd o dever juridico de reparé-lo a0 lesado que, em

contrapartida, tera o direito subjetivo de exigir o adimplemento dessa obrigacéo.

Além do visivel atributo da generalidade das normas juridicas, do
exemplo acima também se pode perceber os atributos da bilateralidade e da
heteronomia, afinal, o referido dispositivo do Cédigo Civil tem incidéncia para
regular uma relacdo entre duas pessoas (0 causador do dano e a pessoa lesada)

independente da sua vontade (a incidéncia, como se disse, € automética e
infalivel).

Apesar de haver vozes na doutrina nacional entendendo que a
incidéncia das normas juridicas ndo se da com a simples ocorréncia do fato

previsto hipoteticamente em seu antecedente?®, preferimos adotar o entendimento

19 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. tomo 1 42
Edicdo, Sdo Paulo: Editora Reveistados Tribunais, p. 12

20 Para o jurista Paulo de Barros Carvalho, a incidéncia da norma n&o é automética einfalivel

como defendeu Pontes de Miranda, mas o evento descrito na norma so sera juridicizado quando,

apos sua ocorréncia, “tiver seus dados configurativos vertidos em linguagem competente pelos
interessados’, ocasido em que passard de mero evento fenoménico (sem significagdo juridica
alguma) para fato juridico. (CARVALHO. Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos



21

de que “aincidéncia das regras juridicas ndo falha (...) o que falha é o atendimento
aela’?. Uma coisa é a incidéncia da norma juridica, que se da independente da
vontade humana, operando-se com a simples ocorréncia no mundo fenoménico do
fato descrito hipoteticamente no antecedente da norma juridica, juridicizando-o;
outra coisa bem diferente é a aplicacdo da norma, fendmeno que pressupde a sua
prévia incidéncia e decorre das crises de descumprimento do consequente das

normas juridicas.

Segundo ensina Teori Albino Zavascki, “as crises de

descumprimento sdo fendmenos de excecdo no comportamento humano, de

Juridicos da Incidéncia., S0 Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 172). Com a devida vénia, ousamos
discordar no citado autor. A incidéncia da norma, entendida como a subsunc¢éo do fato in concreto
a sua previsdo in abstrato no suporte fatico da norma (ou seu antecedente) se da da seguinte
maneira: ocorrendo um evento no mundo fenoménico (fato qualquer), se previsto no antecedente
de uma norma juridica (fato in abstrato), ocorre o fendbmeno da incidéncia automética e
infalivelmente sobre o fato in concreto, juridicizando-o. Do nascimento do fato juridico, (o0 que
ocorre com a simples ocorréncia do mesmo no mundo real se previsto hipoteticamente em uma
norma juridica vigente), opera-se 0 conseqliente da norma, dando nascimento a uma relagcéo
juridica. A aplicagdo da norma seria um fato posterior a sua incidéncia, ou seja, posterior a
juridicizagdo do fato. Fazendo comparacdo a um fato criminoso, por exemplo, a simples
ocorrénciado fato previsto como crime em normajuridicaincriminadorajé o garante status de fato
juridico, ou sgja, j& é crime. Se o fato serd ou ndo punido, se chegara ou ndo ao conhecimento das
autoridades responsaveis pela apuragdo do mesmo, em outras palavras, se havera ou ndo efetiva
aplicacdo da norma ao fato, isso ndo o tira o status de fato juridico, adquirido com a simples
incidéncia da norma. Em outras palavras, ndo ha “crime perfeito”. Se ocorreu, ja é juridico, ou
seja, ja é crime, e ndo um mero evento. Em suma: ha uma norma geral e abstrata latente no ambito
do juizo, darazdo, ndo material, prevendo em seu “suporte fético” a ocorréncia de um determinado
fato no mundo fenoménico. Em ocorrendo tal evento, este setornajuridico, passando a denominar-
se “fato juridico”. Com o seu nascimento, nascera uma relagdo juridica que permitira aos entes
competentes (assim determinados por outras normas juridicas), aplica-la materializando-a, dando
nascimento a uma norma individual e concreta entre os sujeitos atingidos pela relagéo juridica que
se instaura com a mera incidéncia. Esse entendimento alicerca-se nas ligdes de Pontes de Miranda,
gue discorrendo sobre o fendmeno da incidéncia em sua obra intitulada “Tratado de Direito
Privado”, especialmente no Tomo |, reproduzido nos Tomos Il a V e sempre coerente nos 60
(sessenta) volumes da obra que foi escrita em 55 anos, assim aduziu sobre aincidéncia e aplicacdo:
“a) é falsa qualquer teoria que considere apenas provével ou suscetivel de ndo ocorrer aincidéncia
das regras juridicas (0 homem n&o organizou a vida social deixando margem a ndo-incidéncia,
porque teria sido o ordenamento alégico, em sistema de regras juridicas em que essas poderiam
ndo ser), e.g., as teorias que afirmam que algumas regras juridicas ndo se aplicam e, pois, ndo sdo
(confusdo entre incidéncia e aplicacdo); b) que é essencial a todo estudo sério do direito
considerar-se, em ordem, a) a elaboracéo da regra juridica (fato politico), b) a regra juridica (fato
criador do nundo juridico), c) o suporte fatico (abstrato), a que ela se refere, d) a incidéncia
guando o suporte fatico (concreto) ocorre, €) o fato juridico, que dai resulta, f) a eficacia do fato
juridico, isto é, asrelagdes juridicas e mais efeitos dos fatos juridicos.” (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado, Tomo |, 42 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, p. 50).

2L MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo I, 42 edicdo, S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, p. 12.
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fregiiéncia inversamente proporcional a0 grau de civilizagdo dos povos’#?. Disso
decorre que em uma sociedade altamente civilizada, toda vez que uma norma
juridicaincide tem, via de regra, espontaneamente atendida sua consequiéncia (seu
mandamento) pelo destinatario dagquela norma, independentemente da necessidade
de sua aplicacdo imperativa pelo Estado. Porém quando ocorre seu
descumprimento, a aplicacdo é medida que se impde como meio para alcancar a
pacificacdo social caso sga ela afetada pela existéncia de uma crise entre os
sujeitos determinados da relacéo juridica que nasce da sua incidéncia: o titular do

direito subjetivo e o detentor do dever juridico correspondente.

Dessa situag&o pode-se perceber a existéncia na estrutura da norma
de dois enunciados distintos: um relativo a prestacdo e outro relativo a sangdo
pelo descumprimento da primeira. S&0 as denominadas normas primarias e

normas secundarias® a que alude Lourival Vilanova, ao disciplinar que:

Em reescritura reduzida, num corte ssimplificado e abstrato, a norma
juridica apresenta composicdo duplice: norma priméria e norma
secund&ria. Na primeira, realizada a hipotese fatica, i.e.,, dado um fato
sobre o0 qua elaincide, sobrevém, pela causalidade que o ordenamento
institui, o efeito, a relacdo juridica com sujeitos em posicoes ativa e
passiva, com pretensies e deveres (para nos restringirmos as relagdes
juridicas em sentido estrito). Na segunda, a hip6tese fética, o pressuposto
€ 0 ndo-cumprimento, a inobservancia do dever de prestar, positivo ou
negativo, que funciona como fato juridico (ilicito, antijuridico) fundante
de outra pretensdo, a de exigir coativamente perante O0rgdo estata a
efetivacio do dever congtituido na norma primaria.®*

Portanto, nascendo uma relagdo juridica obrigaciona pela smples
ocorréncia do fato juridico previsto hipoteticamente no antecedente da norma
juridica primaria, uma vez ndo cumprida aquela obrigacdo espontaneamente pelo
devedor tem lugar a incidéncia da norma juridica secundéria, assegurando ao
titular do direito subjetivo exigir do Estado a efetividade do comando normativo

gue se extrai da norma priméria. Enquanto a norma priméria revela uma relagéo

22 ZAVASCKI, Teori Albino. Titulo Executivo e Liquidacdo. 12 Edicdo, Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1999, p. 16.

23 Ou as denominadas “endonorma’, para as normas primarias, e “perinorma’ para as normas
secundérias. (CASSIO, Carlos. La teoria Egoldgica del Derecho y el Concepto Juridico de
Libertad. 22 edicdo, Buenos Aires. Abeledo-Perrot, 1964, p. 333)

24 VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagio no Direito. 42 edicéo, S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2000, p. 188-189.
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juridica material que se estabelece entre o titular do direito subjetivo a prestacdo
obrigacional e o detentor do dever juridico de adimpli-la, a norma secundéria
evidencia umarelacdo juridicaformal (processual) que se estabelece entre o titular
do direito subjetivo ndo satisfeito e o Estado (entidade que concentra o emprego
legitimo da coacéo) e entre o Estado e o detentor do dever juridico. Essa segunda
norma juridica é reveladora do fenémeno da aplicacéo das normas juridicas a que
nos referidos alhures.

A aplicagdo concreta da norma juridica, portanto, reservada com
exclusividade ao Estado, pode decorrer do exercicio da funcéo tipica do Poder
Executivo ou do Poder Judiciério; a diferenca, segundo as licbes de Maria Sylvia
Zanelladi Pietro, reside no fato de que

a jurisdicdo atua mediante provocacdo da parte interessada, razéo pela
qgua é funcdo subsidiaria, que se exerce apenas quando os interessados
ndo cumpram a lel espontaneamente; a administracdo atua
independentemente de provocacdo para que a vontade contida no
comando legal sgja cumprida e alcangados os fins estatais.”

Em suma, a norma secundéria (sancionadora, coativa), nos direitos
subjetivos privados, deve ser posta em movimento pelos legitimados que,
pretendendo resolver o conflito que os atinge, devem exigir da méguina judiciaria
a tutela jurisdicional correspondente. Por outro lado, se os interesses forem
publicos, os legitimados ndo podem deixar de exercer a pretensdo a prestacao,
pelo que o Estado aplica a norma (faz movimentar a norma secundaria, exercendo
o atributo da auto-executoriedade dos atos administrativos®®) por meio dos agentes
gue integram o Poder Executivo e, SO em caso de conflito na sua aplicacéo, € que

o Poder Judiciério pode ser chamado a atuar?’.

25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 182 edicdo, Sdo Paulo: Ed. Atlas,
2004, p. 55.

26 Djdgenes Gasparini leciona que “A auto-executoriedade, ou simplesmente executoriedade, é a
qualidade do ato administrativo que da ensgjo a Administragdo Publica de, direta e imediatamente,
executalo. (...) Se o ato administrativo é portador desse atributo, a Administracdo Publica ndo
necessita recorrer ao Poder Judiciério par garantir-lhe a execugdo.” (Cf. GASPARINI, Didgenes.
Direito Administrativo. 9% edi¢éo, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, pp. 74-75).

27 Nesse sentido, VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relac&o no Direito. 42 edicso, Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, p. 189.



24

Com efeito, o Poder Judiciario € responsavel pela producdo de atos
subsidiarios de producdo juridica®®, consubstanciados na aplicacdo das normas
juridicas a individuos pré-determinados e para a solucdo de um litigio
concretamente existente entre eles. A tais atos déo-se 0os nomes de tutelas

jurisdicionais.

No exemplo acima citado, apds a incidéncia da norma juridica do
art. 927 do CC/2002, se o causador do dano (detentor do dever juridico) ndo
adimplir espontaneamente sua obrigacdo reparando-o ao lesado (detentor do
direito subjetivo aindenizacdo), é possivel estabel ecer-se entre eles um conflito de
interesses que, para ser validamente resolvido, necessita da intervencéo estatal,
por meio da atividade jurisdicional propria do Poder Judiciario. Nessa situacéo,
vemos claramente os atributos da imperatividade e da coercibilidade da norma
juridica, que serda aplicada por meio da tutela jurisdicional conferida pelo Poder
Judiciario de modo a materializar a vontade do legislador para se obter a

pacificacdo daquele conflito.

Assim, a pessoa lesada por ato ilicito praticado por outra ndo pode
unilateralmente invadir o patriménio do causador do dano para resolver sua crise
de insatisfacdo juridica®®, simplesmente porque o sistema ndo permite, salvo
rarissimas excegdes, a autotutela (justica pelas proprias maos)*°. E se néo permite
a autotutela, mantendo-se as partes em conflito, ou sgja, ndo se obtendo sua
solucdo pela autocomposicdo, € necessario que o0 Estado preste
monopolisticamente a tutela jurisdicional, ou sgja, aprecie as lesdes ou ameagas a
direitos formulando juizo sobre a existéncia dos direitos reclamados e, ainda,
adote as medidas necess&rias a manutencd ou reparacdo dos direitos

reconhecidos.

28 ALESSI, Renato. Instituiciones de derecho administrativo. Tomo |, Buenos Aires: Bosch, Casa
Editorial, 1970, pp. 7-8.

29 Sob pena de responder pelo crime de exercicio arbitrario das proprias razdes (art. 345, CP).

30 A titulo de exemplos, pode-se citar a legitima defesa no direito penal (art. 25, CP), o desforco
imediato do possuidor turbado ou esbulhado no direito civil (art. 1.210, § 1°, CC/2002); o
embargo de obra, admitido pelo prejudicado ao proprietario ou construtor, em casos urgentes (art.
935, CPC); o corte de ramos ou raizes que invadem a propriedade alheia (art.1.283, CC/2002); o
atributo da auto-executoriedade dos tos administrativos em geral; a pena de perdimento de bens
aplicada ao importador nos casos enumerados na legislaco fiscal vigente; etc.



25

Entra em acdo, portanto, a funcdo jurisdiciona do Estado®,
“mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para,
imparcialmente, buscar a pacificacéo do conflito que os envolve, com justica, por

meio do processo”>2.

Fica evidente, portanto, que se a incidéncia € automatica e
infalivel, o surgimento de crises sociais a serem resolvidas para se acancar a
pacificacdo social ocorre no ambito de sua aplicacéo. E s havera faar-se em
aplicacdo coercitiva e imperativa da norma juridica se e€a nd for

espontaneamente cumprida pel os seus destinatérios.

Como dito acima, o descumprimento das normas juridicas é
excepciona e, portanto, excepciona também é o nascimento de conflitos entre
pessoas decorrentes do descumprimento de tais normas de conduta aptos a

exigirem aintervencdo do Poder Judiciario para legitimamente resolvé- los.

Isso porque nem todo descumprimento de normas juridicas
acarretara necessariamente a sua aplicacdo coercitiva pelo Estado; para que isso
aconteca € indispensavel a existéncia de uma lide a ser dirimida, ou sgja, nas
conhecidas ligdes de Carnelutti, um conflito de interesses qualificado por uma
pretensdo resistida. Em outras palavras, € necess&rio que o titular do direito

subjetivo, apds optar por “sacrificar a paz ao direito” 3

, hdo consiga obter o
resultado atil de sua pretensdo por outro meio legitimamente admitido pelo

Direito, ou sgja, ndo consiga solucionar sua crise juridica sem se valer da tutela

31 A jurisdicdo ndo é apenas uma fungéo estatal (encargo que tém os 6rgaos estatais de promover a
pacificacdo de conflitos interindividuais, mediante a realizagdo do direito justo através do
processo). A jurisdicdo é também um poder - capacidade de decidir imperativamente e impor
decisdes - e uma atividade - complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo
a funcdo que a lei |he comete. (CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo, DINAMARCO, Céandido
Rangel e GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. Ed. Malheiros, 18? edicao,
2002, p. 131)

32 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo, DINAMARCO, Candido Rangel e GRINOVER, Ada
Pellegrini. Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Ed. Malheiros, 182 edi¢do, 2002, p. 131.

33 |hering disse que “‘quando um individuo é lesado em seu direito, faz indispensavelmente uma
consideracdo, nascida da questdo que em sua consciéncia se apresenta e que pode resolver como
bem Ihe aprouver: se deve resistir ao adversario ou se deve ceder. Qualquer que seja a solugao,
devera fazer sempre um sacrificio: ou sacrificara o direito a paz ou a paz ao direito.” (IHERING,
Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Ed. Académica, p. 25).
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jurisdicional, em virtude da resisténcia do detentor do dever juridico em adimplir
sua obrigacao.

Conforme leciona Teori Albino Zavascki, pode-se dizer que as
crises de descumprimento ocorrem basicamente por trés motivos distintos. “(a) ou
porque se questiona o0 contelido da norma abstrata que incidiu; (b) ou porque se
nega a existéncia ou a configuracdo do ato ou fato que é suporte da incidéncia, ou,
ainda, (c) porque simplesmente ndo se quer ou ndo se pode dar realizacdo a norma
concretizada. Nas hipoteses (a) e (b) a crise esta relacionada com a identificagéo

da normajuridica concreta; a hipétese (c) é tipica crise de execucao.”3*

Tecidas tais consideragdes, fazse importante discorrer algumas
linhas sobre as duas mais notaveis espécies de tutdlas prestadas pelo Poder
Judici&rio no exercicio de sua funcdo jurisdicional para a solucéo das crises de
descumprimento acima tracadas. a tutela cognitiva e a tutela executiva, objeto
desse estudo®.

2.3.
Tutela Executiva versus Tutela Cognitiva

Duas sd0 as espécies de crises juridicas que podem assolar os
individuos numa sociedade: (@) crises de incertezas juridicas e (b) crises de
insatisfagdes juridicas (ou de inadimplementos juridicos). Ambas sdo crises de
descumprimento das normas juridicas e podem demandar a sua aplicacéo

coercitiva e imperativa pelo Estado por meio da atividade jurisdicional.

As crises de incertezas juridicas decorrem de dlvidas quanto a
prépria existéncia, validade ou eficacia da norma juridica violada ou, entdo, de
hesitacdes sobre a ocorrénciain concreto do fato previsto hipoteticamente naguela
norma como causadora da consequiéncia juridica ndo materializada. As crises de

insatisfacOes juridicas, por sua vez, ocorrem sempre que, superada a crise de

34 ZAVASCKI, Teori Albino. Titulo Executivo e Liquidagdo. 12 edicao, Sao Paulo: Ed. Revistados
Tribunais, 1999, p. 16.

35 Deixaremos de abordar a tutela cautelar (tutela de urgéncia), um tertium genus na classificagéo
tripartite dos processos adotada pelo Cédigo de Processo Civil com esteio nas licBes de Liebman,
por ndo se relacionar diretamente com o objeto do presente estudo.
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incerteza, o0 destinatario da norma ndo consegue materializar/efetivar 0 seu

substrato, obtendo o bem davida a que faz jus.

Para solucionar as crises de incertezas juridicas o Poder Judiciario
dispde da denominada tutela cognitiva, ou sgja, uma tutela oriunda do exercicio
de juizo pelo Estado destinado a aferir a existéncia ou inexisténcia de um direito
e, diante dessa constatacéo, verificar se para a solucéo dessa crise de incerteza faz
se necessario tao-so declarar a existéncia da relacdo juridica de direito material
nascida com a incidéncia da norma, constituir uma nova relacéo juridica, alterar
uma relacdo previamente existente, desconstitui-la ou, entdo, impor uma sancéo
pelo seu descumprimento. S0 as denominadas tutelas unicamente declaratorias,
constitutivas (positivas ou negativas/desconstitutivas) e condenatérias, todas
disciplinadas pela doutrina processualista ternaria®® como inerentes ao processo de

conhecimento.

Por sua vez, para a solugéo das crises de insatisfacOes de direito, 0
Estado pratica atividades desenvolvidas no sentido de tornar efetivo o direito
previamente reconhecido como existente (ndo ha mais crise de incerteza juridica a
ser resolvida) em decorréncia da propria atividade jurisdicional cognitiva (titulo
executivo judicial: sentenca) ou do direto preceito normativo nesse sentido (titulos
executivos extrajudiciais previstos taxativamente na lei). A essa tutela d&se o

nome de tutela executiva.

Teori Albino Zavascki, nesse sentido, leciona:

(...) h& atividade jurisdicional destinada, especificamente, a promover o
cumprimento for¢cado da norma juridica concreta cujo contetido ja se
encontra identificado ou por sentenca (titulo executivo judicial) ou por
outro ato juridico (titulo executivo extrgudicial). Essa atividade
jurisdiciona, a da execucdo, tem como ponto de partida, destarte, a
certeza do direito a pestagdo, ja reconhecida por ato do Estado-juiz
(sentencd) ou presumida por ao do Estado-legidador (preceito

36 A essateoria terndria contrapde-se a teoria quinaria das tutelas jurisdicionais apresentada por
Pontes de Miranda, da qual se origina, ao lado das tutelas declaratérias, constitutivas e
condenatdrias, as tutelas mandamentais e as executivas lato sensu. (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcante. Tratado das Ac¢oes. Vol. 1, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1978,
p. 157).
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normativo). Busca-se, aqui, tutela para uma g)retenséo insatisfeita e ndo
(ou ndo mais) para uma pretensio contestada.™’

Segundo leciona Humberto Theodoro Jinior ao tratar das

diferencas entre a tutela cognitiva e a tutela executiva:

Embora tanto num como noutro a parte exerca perante o Estado o direito
subjetivo publico de acdo, a grande diferenca entre os dois processos
reside no fato de tender o processo de cognicdo a pesquisa do direito dos
litigantes, a0 passo que 0 processo de execugdo parte justamente da
certeza do direito do credor, atestado pelo chamado ‘titulo executivo’ %

E acrescenta:

A prestacdo jurisdicional de cognic¢ao consiste, pois, em aplicar ao fato a
lel que Ihe corresponde, definindo o comando concreto da ordem juridica
para a solugdo do caso controvertido. Resume-se numa declaracdo de
direito subjetivo. No processo de execucdo, porém, ndo se encontra o
objetivo de buscar essenciamente a formagdo de um juizo de veracidade
ou de justica em torno da pretensdo do credor. Tudo se passa em torno da
redizacdo de atos materiais tendentes a satisfacdo do direito do
promovente, como penhora de bens do devedor, aienacéo forcada dos

referidos bens e pagamento a0 credor >

Nesse mesmo sentido, Chiovenda lecionou que na cogni¢do “héa
declaracéo de certeza’ do dever-ser acrescida, se for o caso, de constituicdo ou de

condenago; na execucao ha “adequacdo do que é ao que deve ser"°.

Carnelutti foi quem afirmou gue na tutela cognitiva concentrava-se
um meio de compor a lide originada de uma pretensdo contestada e, na tutela
executiva, um meio de solucionar uma lide originada de uma pretensdo

insatisfeita. Nesse sentido:

Para compor o primeiro tipo de lide basta que se saiba se a pretensdo
corresponde ou ndo ao direito; para compor a lide do segundo tipo é

37 ZAVASCKI. Teori Albino. Titulo Executivo e Liquidacio. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1999, p. 20.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de Execugo. 222 edigio, S&o Paulo: Livraria e
EditoraUniversitariade Direito, p. 51.

39 |bid., p. 523.

0 CHIOVENDA, Giusepe. Instituiciones de direito processual civil., 22 edicao italiana, v. 11, trad.
J. Guimaraes Menegele, Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 75.
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necessario, ao contrério, que se elimine alesdo a pretensdo, isto €, que se
satisfaca 0 interesse correspondente.*

Themis, a dewsa grega da Justica, filha de Urano e Gaia, é
representada portando uma balanca na méo direita e uma espada na esguerda.
Simbolo da ordem e do Direito divino (Deusa da Justica), porque se costumavam
invocé-la nos juramentos perante os magistrados*?, representa figurativamente as

duas espécies de tutelas jurisdicionais agui destacadas.

Piero Calamandrei disse com acerto que

ndo é mera causaidade que a justica sgja representada simbolicamente
portanto a balanca e a espada. A defesa do direito que o Estado realiza
através da jurisdicéo ndo se esgota no arrazoado do juiz; e, para que este
possa converter-se em realidade, é necessario que por detras da balanca
do julgador esteja a espada do executor.®

Quis por assim dizer que a solucéo dos conflitos e a pacificacéo
social ndo resultam apenas das solucBes das crises de incertezas juridicas
(sentencas como resultado das tutelas cognitivas), mas, também e sobretudo, da
solucdo das crises de insatisfagOes juridicas (materializagdo do direito como

resultado das tutelas executivas).

Pela simbologia da balanca de Themis o Estado-juiz resolve, com
imparcialidade, as crises de incertezas juridicas, proferindo sentenca de mérito na
gual da a solucdo buscada pelas partes em litigio (tutela cognitiva), sopesando-se
as razdes de uma de outra parte num processo dialético. Ja pela ssmbologia da
espada, resolve as crises de insatisfacdes juridicas, praticando atividades concretas
no sentido de assegurar a efetividade do direito previamente reconhecido como

certamente existente (tutela executiva).

Com bastante acerto, Ihering afirmou que

41 CARNELUTTI, Francesco. Instituiciones del processo civil., traducdo de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, v. 1, p. 61.

42 JESUS, Damésio de. Os Olhos Abertos de Themis, a Deusa da Justica. S0 Paulo, dez .2001.
Disponivel em: www.damasio.com.br/novo/html/frame_artigos.htm Acesso: em 07 de julho de
2005.

3 CALAMANDREI, Piero. Instituiciones de derecho processual civil. Trad. Santiago Sentis
Melendo, v. | , Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1986, p. 167.



30

aespada sem a balanca é aforga bruta, a balanca sem a espada € o direito
impotente; completam-se mutuamente; e, na redidade, o verdadeiro
estado de direito sO pode reinar quando a forca despendida pela justica
para empunhar a espada corresponde a habilidade que emprega em
manejar a balanca™

Conclui-se, portanto, que 0 processo ndo pode ter um fim em s
mesmo e com isso ficar alheio a um resultado Util, nem muito menos deixar que o
tempo o corroa, trazendo para seu contetido a inutilidade e, por fim, uma tutela
inadequada’™.

Portanto, via de regra, o Poder Judiciario primeiro faz uso da
balanca para, imparciamente, sanar uma crise de incerteza (tutela cognitiva) e,
depois, se necess&io for, faz uso da espada para dar efetividade ao direito
previamente reconhecido (tutela executiva)*®, tudo como forma de assegurar a
plena eficécia juridica das normas que compdem o sistema®*’ e garantir o efetivo

cardter democrético do Estado de Direito*®.

De toda sorte, a tutela executiva consiste no resultado da atividade
jurisdicional do Estado em efetivar, coercitiva e imperativamente, no plano dos

fatos, o resultado prético previsto no ordenamento juridico, exigivel em razéo do

“ |HERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Trad. Silvio Donizete Chagas, Sdo Paulo: Ed.

Académica 1993, p. 16.

S LOUREIRO, Caio Mércio. Acdo civil ptblica e acesso a justica. Sao Paulo: Ed. Método, 2004,
p. 87.

“® Nesse sentido, Piero Calamandrei afirmou que “a espada do executor n&o pode mover-se sem
gue antes o juiz tenha pesado imparcialmente as razdes de justica’. (CALAMANDREI, Piero.
Instituiciones de de derecho processual civil. Trad. Santiago Sentis Melendo, v. | , Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America, 1986, p. 168).

47 Jodo Pedro Gebran Neto, ao comentar o duplo sentido da eficécia das normas juridicas (social e
juridico), leciona que “Eficacia Social consiste no reflexo rea que a norma produz na sociedade,

sendo obedecida e aplicada. Eficacia Juridica designa a qualidade de produzir, em menor ou maior
grau, efeitos juridicos, trazendo desde logo a possibilidade de ser executavel e exigivel” (Cf.

GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A Aplicacdo Imediata dos Direitos e Garantias individuais. Sao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, p. 129)

48 A pesar disso, com bastante propriedade Teori Albino Zavascki constata que essaregra naordem
de concessdo das tutelas ndo é absoluta no sistema processual brasileiro. Cita como exemplo da
inversdo dessa ordem a execucdo fundada em titulo executivo extrgjudicial, na qual a tutela
cognitiva pode suceder, e ndo necessariamente anteceder, a tutela executéria em caso de eventual

oposi¢cao de embargos do devedor. Também da como exemplo a execugdo provisoria da sentenca,
na qual o uso da espada executora ocorre antes mesmo do esgotamento da prestacéo da tutela
cognitiva. (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela. 22 edi¢do, Séo Paulo: Ed. Saraiva,
1999, p. 11).
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fendbmeno da incidéncia, ndo alcancado pelo cumprimento espontaneo da norma

juridica por parte do sujeito a ela obrigado.

E h& duas maneiras de o Poder Judicidrio contribuir para a
obtencdo do resultado pratico necessario a materializagcdo concreta do direito
subjetivo do credor: por meio da denominada execucao forcada ou mediante atos

de coagéo.

A execucdo forcada é caracterizada pelo “conjunto de atos estatais
através de que, com ou sem o concurso da vontade do devedor (e até contra €la),
invade-se seu patrimbénio para, a custa dele, redlizar-se 0 resultado prético
desgjado concretamente pelo direito objetivo material” *°. E a execuco forcada,
portanto, tipico resultado da atividade jurisdiciona na qual o Estado-juiz
substitui-se na vontade individual das partes em litigio para assegurar a vontade
do direito objetivo. Referida tutela € efetivada no processo pelos denominados
atos de sub-rogacdo, ou segja, a obrigacdo objeto do processo executivo € obtida

pelo Estado substituindo a vontade da parte devedora™.

Por sua vez, a crise de inadimplemento por que passa o credor pode
ser solucionada pelo Poder Judicidrio também por meio da pratica de atos de
coacdo, exercidos no sentido de reforcar a pressdo psicolégica que a propria

normade direito material exerce sobre o devedor.

Céndido Dinamarco explica que é inerente as obrigactes juridicas
uma forca natural de um sistema de pressdes exercidas sobre a vontade do
obrigado para que ele cumpra por deliberacdo propria o preceito emergente da

norma, afinal,

0 devedor, conhecedor de sua obrigacdo e antevendo a reprovacéo social
e mora e consequéncias até econbmicas que acompanhavam o
inadimplemento (perda de crédito), é gerdmente levado a cumprir

9 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugéo Civil. Sao Paulo: Ed. Malheiros, p. 121.

%0 A construcdo é de Chiovenda, que contrapde os atos de sub-rogacdo aos atos de coagéo,
destinados a influir na vontade do obrigado que, afinal, ira eventualmente cumpri-la de forma
voluntéria, motivo porque s6 admite a execugdo no primeiro caso (sub-rogagdo). (in Instituices de
Direito Processual Civil. S&o Paulo, Saraiva, 1965, v.1, n 86, pp. 287/291, trad. J. G. Menegale)
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voluntariamente 0 que a norma preceitua. (...) Em alguns casos, quando o
Estado faz especial empenho na tutela de determinados interesses, um
reforgo € acrescido a essa motivacao, através de medidas enérgicas como
s80 as multas, muito comuns em direito tributério, e mesmo a prisdo civil
ou a sancdo penal agregada ao ilicito civil. Mesmo em sede contratual,
estabelecem-se sangBes a conduta indesgjada, como sdo as clausulas

penais™.

Quando essa pressao inerente a propria norma € suficiente para
levar o devedor a cumprir a obrigacdo, ndo se estara diante de uma crise de
descumprimento e, portanto, ndo se precisara da intervencdo do Poder Judiciério

pela smples falta de lide.

Por outro lado, situagdes ha em que a intervencdo do Poder
Judiciério far-se-& necessaria como a unica forma de compelir o devedor a ceder a
sua resisténcia em cumprir seu dever juridico perante o titular do direito subjetivo.
Em tais situacOes é possivel, em alguns casos, que o Poder Judiciério, antes de
substituir a vontade do devedor e invadir seu patrimbnio para satisfazer a
pretensdo creditdria do exequiente (execucdo forcada), exerca atos processuais de

reforco na pressdo psicoldgicajainerente a propria norma juridica.

Assim, o Cdadigo de Processo Civil, inovando sobre o anterior,
assimilou as astreintes do direito gaulés, cominando penas pecuniarias, em
abstrato, para o inadimplemento das obrigacOes de fazer ou néo fazer e de dar
coisa certa (artigos 461 e 461-A, CPC). E o que se chama de execucéo indireta,
representada por essas medidas que, dispostas abstratamente, “visam a agravar a
pressao psicoldgica incidente sobre a vontade do sujeito, mostrando-Ihe o dilema
entre cumprir voluntariamente o comando contido no direito e sofrer os males que

elas representam.”>?

De toda sorte, essas medidas coativas praticadas pelo Poder
Judiciério, por s sO, ndo garantem a obtencdo do resultado Util pretendido pelo
credor, o que sO ocorre concretamente com os atos de sub-rogacdo acima
analisados (execucao forcada).

1 DINAMARCO, Candido Rangel. op.cit, p. 108.
2 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugao Civil, Sao Paulo: Ed. Malheiros, p. 110.
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Portanto, o cumprimento do comando normativo constante
consequente das normas juridicas pode decorrer de: (a) ato voluntério do detentor
do dever juridico, decorrente de agdo espontanea sua ou de autocomposi¢cdo com o
titular do direito subjetivo correspondente; (b) atos de coacdo (astreintes)
exercidas pelo Poder Judiciario, por meio da denominada execucéo indireta, ou;
(c) atos de sub-rogacdo, na qual o Poder Judiciario, sem a vontade do devedor,
invade seu patrimOnio como Unico meio de solucionar a crise de descumprimento
(execucdo forcada). Das trés formas acima, somente a terceira delas (execucao
forcada) é que representa a tutela executiva, como resultado da jurisdicéo®?,

propriamente dita®.

Vae enfatizar que “0 processamento da execucdo forcada é de

155

atribuicdo exclusiva do Poder Judiciario™> e, como se vera no topico seguinte, &

indispersavel a plena efetividade que se busca no processo.>®

53 Pouco tempo ap6s a entrada do Codigo de Processo Civil brasileiro atual, Wilard de Castro
Villar trouxe a baila discussdo existente na doutrina sobre o caréter jurisdicional da execucéo,

disciplinando que “Deve ser repelida a idéia de que o juiz exercita na execugdo mera fungédo

administrativa. Enquanto na agdo de conhecimento o juiz tem uma fungdo de maior destaque, eis
gue tem por finalidade o iudicium, na agdo executiva procura-se impor a san¢do. Ambas as agoes—
de conhecimento e de execucdo — se completam. Na primeira pretendendo-se uma sentenca de
mérito; na segunda a imposicéo da sangdo.” (VILLAR, Wilard de Castro. Processo de Execugao.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1975, p. 35.)

> GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo Forcada: Controle de Admissibilidade. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1995, pp. 48-49.

%5 LAVENHAGEN, Antonio José de Souza. Processo de Execucéo. S&o Paulo: Ed. Atlas, 1991, p.

15.

%6 Apesar disso, 0 STF vem reiteradamente confirmando a constitucionalidade do procedimento
executivo extrgjudicial de que se valem as institui¢fes financeiras para a satisfacdo do crédito

decorrente dos contratos vinculados ao Sistema Financeiro da Habitacdo, valendo-se das regras
disciplinadas no Decreto-lei n° 70/66. Nao obstante os reiterados julgados do E. STF no sentido de
ser constitucional o procedimento executério preconizado no Decreto-lei n° 70/66, entendemos,

com a devida vénia, que tal procedimento viola principios e direitos fundamentais inafastéveis do
Estado Democratico de Direito. Sempre atento a época da edi¢do do sobredito Decreto-lei (auge da
ditadura militar que assolou o pais), parece que qualquer permissdo normativa para que alguém
possa invadir unilateralmente o patriménio de devedor sem passar pelo crivo do Poder Judiciario
afronta cabalmente os principios constitucionais da ampla defesa, do contraditério, do devido

processo legal e do juiz natural, todos eles abarcados por um principio maior denominado

inafastabilidade da jurisdicdo. Se ndo é dado nem a Fazenda Publica o direito de executar

extrajudicalmente seus créditos, apesar de ter ela o poder de constituir unilateralmente seus titulos
executivos e ter a auto-executoriedade como um dos atributos dos atos administrativos, que dirade
agentes financeiros que, na qualidade de pessoas juridicas de direito privado valem-se do titulo
previsto no art. 585, inciso |11, CPC para, sem qualquer controle judicial, invadir o patriménio do
devedor sem qualquer controle exercido por agente imparcial do Estado e violentamente satisfazer
sua pretensdo creditéria. Mostra-se inadmissivel no atual Estado Democrético de Direito que
acoberta o sistema juridico patrio desde o advento da Carta Magna de 1988 a permissdo para
aplicacdo de uma norma juridica com transparente caracteristica ditatorial, configurada pelo
tolhimento do controle judicial dos atos praticados por particulares. Tal atitude aproxima-se da
justica pelas préprias maos repelida pelo ordenamento juridico (art. 345, CP) em homenagem a



2.4.
A tutela executiva e a efetividade do processo

Quando da edicdo do atual Codigo de Processo Civil, em 1973,
adotouse a divisdo estanque dos processos de acordo com a hatureza das tutelas
neles pretendidas. Assim, o diploma processua foi dividido em cinco livros, dos
guais trés destinaramse a processos distintos: o Livro | tratou do Processo de
Conhecimento (artigos 1° ao 565); o Livro Il do Processo de Execucéo (artigos
566 ao 795) eo Livro Il1 do Processo Cautelar (artigos 796 ao 889).

O numero de dispositivos legais destinados a cada um dos
mencionados processos, apesar de ndo significar conclusivamente uma maior
preocupacao do legislador com a tutela cognitiva (mais de meia centena de artigos
legais) em relacdo a tutela executiva propriamente dita (pouco mais da metade de
dispositivos destinados a0 processo de conhecimento), revela que a teoria
processualista se ocupava muito mais com a balanca do que com a espada da

justica®’.

Porém, hoje se vé€ claramente uma inversdo nessa preocupacao,
haja vista uma necessaria mudanca de mentalidade no estudo do processo,
atentando-se a preocupacdo dos juristas modernos em combater o “conformismo
judicial perante decisdes ndo cumpridas ou mal cumpridas. Postulam:se reforcos
aos poderes a0 juiz e seu severo empenho, com vista a fazer com que 0 que no
processo se faz sgja efetivamente traduzido em tutela ao litigante que tiver direito
aela’™®. Em sintese, é cedico e notério hoje que de nada adianta solucionar acrise
de incerteza juridica se ndo se puder solucionar igualmente a crise de insatisfacéo

dela decorrente.

seguranca das relagdes juridicas e a estabilidade de todo o sistema constitucional democratico.
Além disso os agentes financeiros dispdem de processo judicial executério mais célere e com
regras especiais muito mais protetivas ao credor do que o processo executorio previsto no Cédigo
de Processo Civil ao “credor comum”, conforme dispBe a Lei n° 5.741/71, o que ndo justifica a
recusade valer-se daviajudicial parasatisfazer a sua pretensdo creditéria.

> lhering ja confirmava que “a nossa teoria se ocupa muito mais com a balanga do que com a
espada da justica” (Cf. IHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. trad. Silvio Donizete Chagas,
S0 Paulo: Ed. Académica, 1993, p. 52.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. “ Nasce um novo Processo Civil”, Coletanea A Reforma do
Cadigo de Processo Civil. Coord. Sdlvio de Figueiredo Teixeira, Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 3.
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Apoiando-se na teoria da instrumentalidade do processo®®
amplamente difundida no direito processual civil moderno, o processo é hoje visto
como um instrumento capaz de servir de eficiente caminho a ordem juridica
justa®, ou seja, 0 processo passou a evidenciar uma feicdo de processo justo®!, e
ndo mais apenas um objeto de estudos da Ciéncia do Direito, pesquisado por
juristas preocupados com aspectos nada pragmaticos, ou Seja, 0 pProcesso nao vem
sendo mais examinado levando-se em conta a perspectiva exclusiva dos seus

produtores, mas sobretudo e principalmente, a de seus usuarios 2.

De maneira bastante enfética, Candido Rangel Dinamarco, ssmpre

preocupado com a efetividade das tutelas jurisdicionais, afirma que

sentencas, decisdes, comandos e remédios ditos her6icos concedidos por
juizes e tribunais ndo passariam de puras balelas, ndo fora pelo resultado
prético que sejam capazes de produzir na vida das pessoas e nas efetivas
relacdes com outras e com os bens da vida.®®

No mesmo sentido, José Roberto dos Santos Bedaque afirma que:

0 processuadismo exagerado normamente acaba por criar enormes
dificuldades para o proprio escopo do processo. A garantida atencéo que
se da para 0s conceitos processuai s configura inversao de valores, pois o
gue realmente importa sdo os resultados acangados pelo processo no
plano do ordenamento material e da pacificagdo. A preocupagdo com a
técnica € judificavel enquanto meio para atingir fins. A precisio
conceitua € necessaria a qualquer ciéncia. Apenas ndo se pode
transformar a técnica, os conceitos e as definicdes em objeto principal da
ciéncia processual.®*

Assim, cotejando-se as duas espécies de tutelas até aqui analisadas

(cognitiva e executiva), ndo restam dividas de gque é a tutela executiva que mais

%9 Criada por Candido Rangel Dinamarco e difundida em obra intitulada “A Instrumentalidade do
Processo”.

0 GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.).
Participacdo e Processo. Séo Paulo: Revistados Tribunais, 1988, pp. 128-135.

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 1990, pp. 244-245.

2 CAPELLETTI, Mauro. Problemas de Reforma de Processo Civil nas Sociedades
Contampor aneas. Revista de Processo n° 65, ano 17, S&o Paulo, 1992, pp. 125-143.

%3 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno, Tomo |, 42 edigo,
S0 Paulo: Ed. Malheiros, p. 592.

%4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 22 edicdo. S3o Paulo: Malheiros,
2001, p. 17.
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se aproxima dos primados da efetividade da jurisdico®, &final, de nada adianta
solucionar uma crise de incerteza juridica, criando a expectativa no titular do
direito subjetivo de sua concreta materializacéo apds sobre ele ndo se pairar mais
duvida alguma (o Estado-juiz ja referendou e afirmou a existéncia do direito) e
ndo se possibilitar meios eficazes na consecucdo da solucdo da crise de

inadimplemerto.

Contudo, € importante consignar que apesar de a tutela executiva
geralmente ser concedida no processo de execugdo, nada impede que se realizem
atos tipicamente executorios no curso de outros processos®®. Além disso, apesar
de a tutela executiva abranger apenas as atividades sub-rogatorias que o sujeito
obrigado n&o cumpriu (meios executivos diretos)®’ vimos que o Poder Judiciério
pode se valer também dos meios executorios de coagdo (meios executdrios
indiretos)®®. Isso significa dizer que as tutelas cognitivas constitutivas e mesmo

agumas declaratérias também podem ensejar a prética de atos executdrios®®.

Efetiva, outrossim, é a tutela executiva quando o titular do direito
subjetivo consegue, por meio do processo num prazo razoavel e eficaz, “tudo

aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter”’®. Nesse sentido j& se

% Por certo, se a crise for eminente e unicamente de incerteza juridica, a tutela declaratéria
(cognitiva) por si sb seré efetiva em sua plenitude, sem a necessidade de qualquer tutela executiva
posterior, por exemplo, numa agdo de investigacdo de paternidade na qual o autor tem a Unica e
exclusiva pretensdo de saber quem € o seu verdadeiro pai, sem qualquer outra intencdo, seja de
cunho patrimonial — alimentos, seja pessoal — alteracdo do nome de familia (apesar disso, o art. 7°
de Lei n° 8.560/92 disple que “sempre que na sentenca de primeiro grau se reconhecer a
paternidade, nela se fixaréo os alimentos provisionais ou definitivos do reconhecido que deles
necessite”, revelando hipétese do que a doutrina denomina de pedido implicito).

% A titulo de exemplo, José Miguel Garcia Medina cita a execucdo da tutela antecipatéria, as
acOes executivas lato sensu e as atividades executivas na acdo monitéria. (Cf. MEDINA, José
Miguel Garcia. Execugéo Civil. S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, p. 53).

" MEDINA, José Miguel Garcia., op.cit, p. 48.

%8 Apesar dessa distingdo, Liebman afirma que: “o que a execucdo visa efetivar é a relacéo
sancionadora e ndo a relag@o de direito material existente entre as partes, e que o contelido da
relacdo sancionadora é sempre atividade sub-rogatéria de obrigacdo que o executado ndo cumpriu,
qualquer que fosse, real ou pessoal, a natureza da relagdo juridica originéria’. (LIEBMAN, Enrico
Tullio. Processo de Execucao. Ed. Best Book, p. 49.)

%9 Por exemplo, 0 vencedor em acgo investigatoria de paternidade (tutela tipicamente declaratéria),
ao promover o assento no Registro Civil do patronimico de familia recebido do réu naquela acéo
pratica ato tipico de exteriorizacdo do seu direito, de contetido exclusivamente juridico-formal que,
apesar disso, revela ato de execucdo. Da mesma forma, numa agdo de separacdo judicia (tutela
tipicamente desconstitutiva), a averbacdo da sentenca no Registro Civil igualmente configura atos
executorios, apesar de ostentarem contelido estritamente juridico-formal, e ndo prético-material
propriamente dito.

"9 CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processualecivile, I, n. 12, p. 42.
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manifestava José Carlos Barbosa Moreira num dos primeiros trabalhos brasileiros
sobre o tema da efetividade do processo, afirmando que o processo deve dispor de
instrumentos adequados a todos os direitos; o resultado da demanda deve

assegurar ao vitorioso a utilidade necesséria com o minimo de esforco e gasto”?.

Com vista nessa idéia de que o0 processo é um “instrumento a

servico da paz socia” "2

o direito processua brasileiro, assm como o direito
processua no mundo todo’®, vem passando por constantes e recentes reformas,
cujo espirito, atendendo aos clamores doutrindrios, “consiste na remodelacéo
interna do processo civil, com vista a fazer dele um organismo mais &gil,

coexistencial e participativo.”™

Esses trés aspectos da reforma ja haviam sido assinalados em 1978
por Mauro Cappelletti, que identificou na ciéncia processual um movimento
mundial para a garantia da efetividade do processo, representado por trés ondas de
reformas. (@) a primeira delas consubstanciada na ampliacéo de acesso a Justica
aos menos favorecidos economicamente; (b) a segunda onda representada pela
amplitude do acance das tutelas por meio das denominadas tutelas coletivas de
direitos; (c) a terceira onda, uma combinacéo das duas primeiras e reveladora da
obtencdo da maior efetividade do processo por meio de concesséo de tutelas
adequadas e tempestivas’.

Confirmando a antevisdo daquele jurista, no direito brasileiro as

trés ondas por ele vidumbradas sdo visivelmente perceptiveis nas recentes

reformas por que vem atravessando o processo civil 6.

"I MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o Problema da Efetividade do processo. Artigo
publicado em Estudos de Direito Processual em homenagem a José Frederico Marques, 1982, p.
203.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Ed. Malheiros.
S MESQUITA, Eduardo Melo de. As Tutelas Cautelar e Antecipada. S3o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2002, p. 156.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 4% edicdo, S0
Paulo: Ed. Malheiros ,2001, p. 308.

S CAPELETTI, Mauro e GARTH, Bryan. Access to Justice: The Worldwide Movement to Make
Rights Effective..Trad. Ellen Gracie Northfleet. Acesso a Justica, Porto Alegre: Ed. Sérgio Antonio
Fabris, 1998, p. 31 et seq.

S Em Conferéncia pronunciada em Curitiba, aos 18.11.91, Mauro Cappelletti ja havia constatado
avangos na legislacdo patria, afirmando que “a crise do processo brasileiro, caracterizada pela
morosidade na distribui¢do da justica, pela inadequada organizacdo judiciéria (inclusive o excesso
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E patente a preocupacio do legislador pétrio em possibilitar o
acesso ao Poder Judiciario as castas menos favorecidas da populagéo, atendendo a
uma demanda reprimida’’ dagueles que se conformavam com violagdes a seus
direitos sem buscar o remédio legitimamente disponibilizado pelo Estado
Democrético de Direito (vide a ampliacdo cada vez mais crescente dos Juizados
Especiais nos Estados’® e na Justica Federal’®). Percebe-se, também, uma
crescente preocupacdo com as tutelas coletivas, que vém sendo cada vez mais
detalhadamente regulamentadas®®, como forma de, nas palavras de Kazuo
Watanabe, “molecularizar” as demandas em vez de “atomiz&las’, sempre
objetivando a preocupacdo do legislador com a instrumentalidade substancial e
maior efetividade do processo®. E, ainda nesse mesmo sentido, nota-se uma
grande preocupacdo do legislador processua com a reducdo do tempo de
tramitagdo0 no processo e com a maior eficiéncia das tutelas jurisdicionals,
caracteristicas estas evidenciadas por varios aspectos das recentes alteraces
legidlativas, como por exemplo, pela ampliacéo das tutelas de urgéncia (artigos
273, 461 e 461-A, CPC), restricdo as hipdteses de pronunciamentos judiciais
passiveis de recursos (art. 515, § 3°, e §§ 1° a 3° do art. 475, CPC)®?, ampliagio

de recursos), a demora insuportavel dos processos, etc., trata-se de problemas que de modo algum

se limitam ao Brasil, mas se reencontram noutros paises.” (CAPELLETTI, Mauro. Problemas de

Reforma do processo Civil nas Sociedades Contemporaneas, Artigo publicado na Revista de

Processo, n° 65, ano 17, janeiro-margo 1992, p. 127).

"7 Nesse sentido: “Tais instrumentos vieram atender aos reclamos sociais e aos anseios da

populacdo brasileira, a fim de prestarem um efetivo acesso as Justica, notadamente nos casos de

menor complexidade, que estavam a margem da prestacéo satisfatéria da tutela jurisdicional” (Cf.

BOCHENEK, Antdénio César. Competéncia Civel da Justica Federal e dos Juizados Especiais

Civeis. S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, pp. 41-42).

"8 el n°9.099/95.

9| ei n° 10.259/01.

80 |ei no 7.347/85, Lei n° 9.078/90, Lei n° 9.494/97, etc. H& atualmente em pleno debate entre os

processualistas nacionais um Anteprojeto de “Cdodigo de Processo Civil Coletivo”, sob

coordenacdo de Ada Pellegrini Grinover, com a intengdo de consolidar as esparsas regras
rocessuais que regem atutela coletiva de direitos hoje previstas em vérias Leis ordinérias.

! Segundo leciona o referido jurista: “A estratégia tradicional de tratamento das disputas tem sido
de fragmentar os conflitos de configuracdo essencialmente coletiva em demandas-aomo. Ja a
solugdo dos conflitos na dimensdo molecular, como demandas coletivas, além de permitir 0 acesso
mais fécil a Justica, pelo seu barateamento e quebra de barreiras socioculturais, evitard a sua
banalizacdo que decorre de sua fragmentacdo e conferird peso politico mais adequado &s acbes
destinadas a solugdo desses conflitos coletivos” (WATANABE, Kazuo. Cdédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 52 edicdo, Rio de Janeiro: Ed.
Forense Universitéria, 1998, p. 613)

82 Nesse sentido: “O processo, além de garantir a seguranca juridica, deve também ser efetivo, ou
seja, atutelajurisdicional deve se prestada em um tempo razoavel, de modo a assegurar a parte o
gozo daquilo a que tem direito. Por estarazao, a aplicacdo do principio do duplo grau de jurisdicéo
deve ser limitada, pois € necessario criar procedimentos mais égeis e eficazes, com o objetivo de
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dos poderes do magistrado (p.ex., nas tutel as especificas previstas no art. 461, § 5°
CPCeno art. 84, CDC) etc..

Tais aspectos foram abordados pelo atual Ministro da Justica,
Marcio Thomaz Bastos, na Carta de Apresentacéo enderegada a0 Presidente da
Republica do Projeto de Lel n° 3.253/2004, visando a grandes ateracGes no
processo de execugao:

As vérias reformas setoriais efetivadas no CPC sob iniciativa da Escola
Nacional da Magistratura e do Ingtituto Brasileiro de Direito Processual,
j& lograram, em termos gerais, bons resultados. Basta, por exemplo,
considerar o progresso ndo sd pragmatico mas também em nivel tedrico,
trazido pelo ingtituto da antecipacdo dos efeitos da tutela (novo apenas
em termos de sua generalizacdo), pela célere sistemética do agravo de
instrumento (que inclusive muitissmo reduziu 0 uso andbmalo e atécnico
do mandado de seguranca), pela maior eficiéncia dada a acéo de
consignagdo em pagamento, pela introducdo da acdo monitdria, pela
ampliacdo do elenco dos titulos executivos extrgjudiciais, pela eficacia
potencializada das sentencas voltadas a0 cumprimento das obrigacdes de
fazer e também das obrigagdes de entregar coisa, e assm por diante.®®

Ainda em prol da efetividade das tutelas jurisdicionais, 0 processo
civil brasileiro sofreu uma transparente quebra na estrutura estanque adotada
originariamente pelo legislador de 1973, que, como se disse, mantinha separados e
independentes os Processos de Conhecimento, de Execucdo e Cautelar. Hoje, jase
pode obter uma tutela genuinamente cautelar na prépria base processua de um
Processo de Conhecimento, conforme permite o art. 273, 8 7° do CPC, ou mesmo
no ambito de um Processo de Execucdo, conforme prevé o disposto no art. 743 ou
no art. 615, inciso Ill, CPC. Iguamente, pode-se obter uma tutela
ontol ogicamente cognitiva na base de um processo cautelar, por exemplo, quando
0 juiz pronuncia desde logo a decadéncia ou a prescri¢do do direito (art. 269, IV,
CPC), ou, ainda, no processo de execucdo, quando acolhe uma excegdo de pré-
executividade. Igualmente € possivel obter-se uma tutela executiva no ambito de
um processo tipicamente cautelar (ja que o proprio cumprimento da medida

liminar € em si, um ato executdrio) ou mesmo em um processo de conhecimento,

garantir maior rapidez na solugdo dos conflitos.” (TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio
do Duplo G4rau de Jurisdi¢do. Curitiba: Ed. Jurug, p. 213 et. seq.)

8 BASTOS, Mércio Thomaz. Carta de apresentacéo do PL n° 3.253/04 enderecada ao Presidente
da Republica em 18 de mar¢o de 2004. Disponivel em: www2.camara.gov.br/internet/proposi¢oes;
Acesso em 15/07/2005.
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notadamente com a transformacdo das tutelas condenatOrias relativas as
obrigages de fazer ou de néo fazer, e ainda as obrigacfes de dar coisa certa, em

tutelas executivas lato sensu® (artigos 621 e 644, CPC).

Esse Ultimo exemplo nos parece consistir num dos maiores avangos
processuais em prol da efetividade do processo, ja que ndo se precisa mais, apds a
obtencdo de uma tutela cognitiva que condene alguém em obrigacéo de fazer ou
ndo fazer ou de dar coisa certa, instaurar-se novo processo de execucdo (nova
peticdo inicial, nova citacdo, nova sentenca). Basta ao credor, N0 mesmo processo
de conhecimento, requerer ao juiz apés a prolacdo da sentenca que dé efetividade
imediata a0 comando normativo que dela se extra no sentido de induzir o
demandado a cumpri-1o, mediante fixacdo de astreintes (art. 461, 8 4°, CPC), ou
expedicdo de mandado de busca e apreensdo de pessoas ou de coisas, de
desfazimento de obras, de impedimento das atividades nocivas, inclusive valendo-
se do emprego de forca policia (art. 461, § 5° CPC), tipicos exemplos de
execucdo forcada. “Bem exercidos, esses poderes seréo capazes de produzir
resultados melhores que os do processo de execucso e mais rapidamente.”®® De
toda sorte, tais medidas sd0 atos tipicamente executorios visando a solucéo da
crise de insatisfagdo vivida pela parte vencedora (crise de inadimplemento) no

processo, mediante procedimento mais célere, &gil e eficaz.

Tais reformas vém sendo necessérias para combater uma das varias
causas que afetam a celeridade e efetividade das tutelas jurisdicionais, de modo a
recuperar a hoje trincada credibilidade no Poder Judici&io e nas proprias

instituicOes democraticas.

O Brasil vive atualmente algumas crises politicas ingtitucionais e,

uma delas, diz respeito ao Poder Judiciério. Se no passado o Poder Judiciério era

84 candido Dinanerco afirma que “esta suposta categoria ndo tem cabimento numa classificacio
cientifica das sentencas: todas as ditas sentengcas executivas lato sensu sdo na readlidade
condenatérias, titulos executivos como todas elas, com a peculiaridade de sua execugdo fazer-se na
propria relacéo processual em que geradas, sem a classica ruptura entre 0 processo cognitivo que
tem fim mediante a sentenca e o0 processo de execucdo que pressupde a sentenca condenatéria’
(Cf. DINAMARCO, Céndido Rangel. Execucdo Civil. S&o Paulo: Ed. Malheiros, 82 edigéo, p.
112).

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Vol I, 42 edigio,
S0 Paulo: Ed. Malheiros, p. 317.
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utilizado como um porto seguro de que se valia o credor para obter do devedor,
mediante pressdo psicoldgica, o recebimento extrajudicial de seus créditos, hoje
infelizmente o Poder Judiciario vem sendo utilizado como argumento de barganha
de que se vale 0 devedor para conseguir postergar a0 maximo o pagamento de
suas obrigacbes ou mesmo deixar de cumpri-las. N0 sdo incomuns frases
lancadas a esmo por devedores inescrupul 0sos, do tipo “va buscar os seus direitos
na Justica’, como se 0 processo de fato ndo tivesse qualquer efetividade concreta,
ou, entdo, “devo, ndo nego, pago quando e se quiser”, pondo em xeque a forca

coercitiva e imperativa das normas juidicas.

Mais recentemente, portanto, com a chamada “Reforma do Poder
Judicidrio”, a Constituico foi emendada pela 452 vez*® trazendo ateractes
visivelmente preocupadas com a efetividade do processo. A titulo de exemplos,
foi introduzido no rol de direitos fundamentais o inciso LXXVIII, dispondo que "a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do

]processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Apesar de ndo se tratar de uma verdadeira inovagao constitucional,
mas apenas de exteriorizar o que implicito ja se podia extrair das normas
constitucionais®’, vé&-se claramente a preocupacdo do constituinte em enfatizar
essa clausula pétrea de modo a prescrever um direito liquido e certo® de aplicacio

imediata®.

8 Sem selevar em conta as emendas de revisdo constitucional.

87 Nesse sentido: “N2o restam dividas de que o dispositivo constitucional ora em andlise veio
apenas a explicitar o que implicito ja estava na Constituicéo, conforme a doutrina pétria ja vinha
ha tempos defendendo, ou sgja, que ndo basta apenas garantir 0 acesso ao poder Judiciario e os
meios adequados para defesa, pois para satisfazer o jurisdicionado é preciso ainda que a tutela
pleiteada seja conferida dentro de um razoavel prazo, sob pena de se tornar totalmente indtil.” (Cf.
SPALDING, Alessandra Mendes. Direito fundamental a tutela jurisdicional tempestiva & luz do
inciso LXXVIII do art. 5° da CF inserido pela EC n° 45/2004. Artigo publicado na obra Reforma
do Judiciério, Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier et alli, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 32)

8 Alessandra Mendes Spalding defende até mesmo a possibilidade de impetracdo de mandado de
seguranca contra ato de juiz que retarda o processo além do que entende por razoavel duragcdo que,
de acordo com suas licbes, ndo deve superar um semestre de duragdo um processo de
procedimento comum ordinario normal (a autora demonstra que, de acordo com as regras
ordinatérias do Cédigo de Processo Civil, o processo deveria durar no maximo 131 dias).
(SPALDING, Alessandra Mendes., op. cit, p. 38).

89 0 professor gaticho Ingo Sarlet afirma que para se alcancar a plena aplicabilidade dos direitos
fundamentais € necessario que o Poder Publico (aplicador do direito) deve extrair delas a maior
eficicia possivel. Nesse sentido: “ Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sdo dotadas
de um minimo de eficécia, no caso dos direitos fundamentais, a luz do significado outorgado ao
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Fernando da Fonseca Ggjardoni, em primoroso estudo sobre o tema
da morosidade da prestacdo jurisdicional, ao apresentar técnicas para a aceleracéo
do processo atribui a letargia basicamente a dois fatores. (a) os constantes
fracassos legidativos, representados pela producdo de leis mal elaboradas capazes
de gerar interpretagbes controvertidas, (b) centralizacdo na Unido para legislar
sobre processo, em patente afronta a0 sistema federalista norte-americano

incorporado em nossa Reptblica®.

José Rogeério Cruz e Tucci diz que afalta de efetividade das tutelas
jurisdicionals decorre de fatores institucionais (neles incluindo a falta de vontade
politica em se criar e adaptar novos mecanismos legais a servico da aceleracdo da
tutela jurisdiciona e a fragueza do Poder Judiciério perante os demais Poderes
Congtituidos da Republica), de fatores de ordem técnica (neles incluindo o
desprestigio do magistrado, tanto no tocante a remuneracdo quanto no que se
refere a fata de exequibilidade de suas decisdes) e de fatores derivados de

influéncia materia (auséncia de investimentos materiais no Poder Judiciério)®?.

Rui Portanova, em visdo bastante simplista, diz que “as pedras no
caminho da celeridade sd0 o acumulo do servigo (originério dos muitos conflitos
sociais que aportam ao Judiciario) e o pequeno numero de juizes’, e conclui
dizendo que “enquanto ndo diminuirem os conflitos sociais ou aumentarem 0s
juizes, sempre havera sobrecarga de trabalho e justificativas para a morosidade do

poder Judiciério.”%?

art. 5°, 8§ 1° de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se que aos poderes publicos incumbem a
tarefa e 0 dever de extrair das normas que os consagram (os direitos fundamentais a maior
efichcia possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforcados relativamente &s demais
normas constitucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a circunstancia de que a presuncéo da
aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita en favor dos direitos fundamentais constitui,
em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade forma no &mbito da Constituicdo.” (Cf.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 32 edi¢cdo, Porto Alegre: Ed.
Livrariado Advogado,, p. 259)
% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de Aceleracdo do Processo. Séo Paulo: Ed.
Lemos e Cruz., 2003, pp. 65-66.
91 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e Processo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997,
. 99-110.
EZ PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 5%di¢do, Porto Aelgre: Ed. Livraria do
Advogado, p. 171.
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Céandido Rangel Dinamarco atribui parte da responsabilidade pela
falta de efetividade das tutelas ao préprio Estado, ao afirmar que:

Mais grave € a Situacdo, até porque contraditoria, quando o proprio
Estado vem a opor 6bhices a efetividade da tutela que €le mesmo se
comprometeu a conceder a quem ostenta direitos lesados. Tal € a figura
do Estado-inimigo, de que venho seguidamente faando e que se
consubstancia no Estado como o grande responsavel pelo acimulo de
litigios em juizo. Renega os postulados democréticos solenemente
afirmados em sua Constituicdo 0 Estado que se volta obstinadamente
contra as decisdes de seus proprios juizes e, com iSso, concorre para 0
enfraguecimento de suas proprias ingtituigoes.(...)>

Rubens Approbato Machado, ao criticar a enxurrada de Medidas
Provisorias versando matéria processual, editadas antes do advento da Emenda
Constitucional n® 32/2001°%*, constatou que aproximadamente 80% dos processos
examinados pela Justica em grau recursal sdo de interesse do Poder Publico®,

confirmando as ligdes de Candido Rangel Dinamarco acima citadas.

De toda sorte, qualquer que sgja a causa, pelo que se demonstrou
até aqui, tem-se que a efetividade que se busca no processo depende da adogéo de
diversas medidas, dentre elas, a revisdo legidativa que permita uma maior e mais
eficaz prética de atos tipicamente executorios no processo, atos que representam,
como ja se disse, “agueles que tém por finalidade conseguir por meio do processo,
e sem o concurso da vontade do obrigado, o resultado prético a que tendia a regra
juridica que ndo foi obedecida’™®, ou seja, a red solucdo de uma crise de

insatisfacdo (ou de inadimplemento). E, para que se constate na pratica a amejada

% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Tomo I, 42 edigio
Sé&o Paulo: Ed. Maheiros, 2001, p. 594
% Com o advento dessa Emenda Constitucional, o art. 62 da Constituicdo passou a prever
vedacOes materiais & edi¢do de medidas provisorias, dentre elas, as relativas & matéria processual
gart. 62, 8 1° 1, b, F/88)

® Assim se pronunciou na condicéo de Presidente da OAB: “Ignorar a Constituicéo leva o Pais a
sustentar uma insensata litigiosidade voltada a cidadania. Prova disso estd no fato de que 80% dos
processos examinados pela justica, nos seus mais atos graus de jurisdicdo, sdo d interesse do
Poder Plblico. A pletora de agBes de todos os tipos — gerada pela aplicacdo de Medidas
Provisérias — fomenta o confronto e desvirtua o Judiciario no exercicio de suas fun¢es a medida
gue passa a determinar a conduta daquele Poder. As Medidas Provisorias, a0 imporem regras
processuais, sempre voltadas aos interesses do Governo contra o cidaddo, impedem o juiz de
exercer atividade que Ihe é propria, de firmar a sua convicgdo — sem interferéncia de causisticas
normas processuais — definidas pelo interesse de quem as impde. Quem perde com a concentracéo
dos Trés Poderes em um s0 &, basicamente, o cidaddo” (MACHADO, Rubens Approbato. Medidas
Provisdrias e o dever politico. Artigo publicado no Jornal do Advogado, marco: 2000, p. 2.)
% LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execuc&o. Ed. Bestbook, 2001, p. 18.
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efetividade da jurisdicdo, € indispensavel que tais atos executorios atinjam o alvo

mirado de maneira rgpida.

Hoje no processo civil brasileiro, ha situacdes em que o titular de
um direito subjetivo ndo satisfeito precisa fazer uso de trés processos autdbnomos
para conseguir a solucdo do conflito de interesses que o envolve: primeiro vale-se
de um processo de conhecimento, objetivando uma tutela condenatéria; depois de
um processo de liquidagcdo, caso o quantum debeatur ndo tiver seus precisos
contornos no titulo executivo judicia obtido no primeiro processo (tutela
cognitiva ondenatoria) e, por fim, um terceiro processo, agora de execucdo,
objetivando solucionar a crise de inadimplemento daguele direito previamente
reconhecido como liquido (quantum debeatur) e certo (na debeatur) pelo Estado-

juiz.

N&o resta divida de que se trata de um sistema que traz quatro
conseguiéncias sociais nefastas. (a) a sobrecarga desnecesséria de processos no
Poder Judiciario, contribuindo para a maior morosidade na prestacéo jurisdicional
e afetando drasticamente a efetividade da jurisdicdo, além do dispéndio financeiro
maior do que seria se tudo fosse resolvido numa unica relagdo processua; (b) a
frustracéo do litigante vitorioso ao ter conhecimento que para a efetiva obtencéo
do bem da vida perseguido precisara fazer eventual uso de outros dois processos
(liquidacéo e execucdo), com nova sucumbéncia, nova citacdo, nova sentenca e,
principalmente, nova e ampla possibilidade de recursos; (c) o locupletamento do
causador do dano que se valera do Poder Judici&rio como uma couragca para
acobertar suas condendvels praticas indignas e dedeas, (d) o flagrante
desprestigio do Estado, pela resisténcia ao seu poder de julgar.

Diante dessa constatagdo, tramitam no Congresso Nacional
atualmente diversos Projetos de Lel com vistas a obter alteragdes significativas
nos processos de execucao de modo a sepultar anomalia que ha tempos vem
obstaculizando a prestacéo da tutela jurisdicional adequada (tempestiva e efetiva),
0s quais serdo comentados mais detalhadamente em momento oportuno nesse
trabalho.
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2.5.
Classificacéo das Execucoes

Classificar significa distribuir elementos em grupos (classes)
segundo determinados critérios que atribuam identidade aos objetos/elementos
agrupados em comum. Assim, diversas s80 as possibilidades de classificagdo dos
ingtitutos juridicos em geral, em todos os ramos didaticamente autbnomos da
ciéncia juridica, dependendo dos critérios eleitos pelo jurista ou dos sistemas
utilizados para tal finaidade®’.

7 pPor exemplo, no Direito Tributario, uma das mais polémicas questdes existentes envolvem a
classificagéo de tributos. Rogue Carrazza, assumindo que “classificar é o procedimento légico de
dividir um conjunto de seres (de objetos, de coisas) em categorias, segundo critérios
preestabelecidos” (CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de Direito Tributario Constitucional, 112
Edicdo, S8 Paulo: Ed. Malheiros, p. 320), por exemplo, classifica os tributos tomando como
critério o disposto no art. 145 da CF/88 em impostos, taxas e contribui¢cdo de melhoria. Luciano
Amaro, por sua vez, entendendo que “qualquer classificacdo sup8e que se elejam critérios de
discriminacdo das diferentes espécies’ (AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 22
Edicdo , S0 Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 72) classifica os tributos em quatro grupos distintos:

impostos, taxas (de servico, de policia, de utilizacdo de via publica — pedagio e de melhoria),

contribui¢des (sociais, econdmicas e corporativas) e empréstimos compulsérios. JA Rubens Gomes
de Souza, apesar de entender desnecessaria a discriminagéo de espécies tributarias admitindo que
poderiam ser agrupadas numa figura unitaria (SOUZA, Rubens Gomes. Natureza Tributéria da
contribuicdo para o FGTS, RDP n° 17, 1971, p. 309), adotou uma classificagdo tripartite:

impostos, taxas e contribui¢Bes, sendo esta Ultima, abarcadora de todas aguelas ndo enquadradas
nos conceitos das primeiras. Ives Gandra da Silva Martins adotou uma classificagdo em cinco
grupos. impostos, taxas, contribuicdo de melhoria, empréstimos compulsdrios e contribuicdes
especiais (MARTINS, lves Gandra da Silva. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional, v.3, p.
25). Essa mesma classificagdo é adotada por Celso Ribeiro Bastos, Hugo de Brito Machado e
Ministro Moreira Alves, levando-se em conta primordialmente as exagdes tributérias existentes no
sistema juridico interno, sempre analisando a Carta Magna no Capitulo que versa sobre o Sistema
Tributério Nacional. Pontes de Miranda considera exaustiva a dicotomia “imposto-taxa’, sendo
gue a distingdo entre anbos nasceu na ciéncia das finangas, em conex@ com 0s conceitos de

servigos divisiveis e indivisiveis, ou melhor, em funcéo da possibilidade de distinguir as pessoas a
guem o tributo aproveita. (PONTES DE MIRANDA,Francisco Cavalcante. Comentarios a
Constituicao de 1969, v.2, 32 edicdo, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1987, p. 362 e 371). Se ndo ha
essa possibilidade, a atividade do Estado é custeada por impostos, quando ha tal possibilidade,

pode utilizar-se a taxa. A esse entendimento também aloujou-se Geraldo Ataliba (ATALIBA,

Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributaria, p. 139 e segs.) ao classificar os tributos em vinculados
ou ndo vinculados (a uma atuacdo estatal). Alfredo Augusto Becker igualmente sd aceita essas
duas espécies, distinguindo-as, entretanto, nas suas bases de célculo: enquanto as taxas alicercam
se num servico estatal ou coisa estatal, 0s impostos encontram a respectiva base de calculo num

fato licito qualquer (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario, 22 Edicao, p.
345-6). Salienta-se que ha diversas outras maneiras de se classificar os tributos, tanto no ambito da
ciéncia estritamente financeira como no éambito da ciéncia juridica, dependendo dos critérios pré-
estabelecidos adotados pelo cientista juridico. Assim podem os tributos ser classificados em
federais, estaduais ou municipais, considerando-se a competéncia tributéria ativa; em fiscais ou
parafiscais, dando-se énfase a capacidade tributaria; em fiscais ou extrafiscais, dependendo da
finalidade ensegjadora da instituicdo da exagdo; em fixos ou variaveis, dependendo da maior ou
menor dimensdo econdmica do fait generateur, em diretos e indiretos, dependendo de quem

assuma o respectivo encargo financeiro da exagdo; em cumulativos ou ndo-cumulativos, levando-
se em consideracdo a técnica de aplicacdo da incidéncia em vérias fases do processo produtivo;

etc.
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No direito processua civil as execugdes geramente sdo
classificadas pela doutrina processualista atentando-se a natureza da obrigagdo

juridica ndo cumprida pelo detentor do dever juridico a ela correspondente.

Por suas vezes, as obrigacOes no direito brasileiro, inspirado no
direito romano, podem ser, conforme o0 seu contelido, de trés espécies distintas: de
dar (coisa certa ou incerta), de fazer ou de ndo fazer®®. As obrigactes de dar
podem ter por objeto coisa certa em espécie (species), quantidade determinada de
coisa genérica (genus) que ndo seja dinheiro e, enfim, quantia certa em dinheiro.
Portanto, se trés sdo as espécies de obrigacdo, trés serdo as espécies de execucao,
cada uma delas voltada para a efetivagdo de cada espécie de obrigacdo ndo
cumprida

Enrico Tdlio Liebman, atentando-se a esse critério, classifica as
execucdes em trés espécies distintas, uma para cada espécie de obrigagdo acima
mencionada. Diz o autor que “a lei brasileira admite trés espécies de execucdo: a
EXeCcucao por quantia certa, a eXecucao por coisa certa ou em espécie e a execucao
das obrigagBes de fazer ou ndo fazer.”®® Todas elas encontram se preconizadas em
capitulos distintos do Livro I1, que trata do Processo de Execucdo no Codigo de
Processo Civil, sendo uma classificagdo valida e (til adotada pelo legislador de
1973.

Parte da doutrina também classifica as execugdes segundo outros
critérios. Por exemplo, Liebman denomina de impossivels as execugdes nas quais
o credor ndo pode, por motivos fisicos ou juridicos, obter 0 mesmo bem que
formava o objeto de sua pretensdo, resolvendo-se a crise de insatisfacdo em perdas
e danos; execugdes possiveis seriam, portanto, aquelas nas quais tal situacdo
(solucdo pela conversdo em perdas e danos) ndo ocorresse!®. Dinamarco
classifica as execucles possiveis em frutiferas ou infrutiferas, dependendo do

éxito na satisfacdo do direito creditério do exeqiiente ou ndo*°?.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Vol. 4, S&o Paulo: Ed. Saraiva,
2003, p. 51.

% | IEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execuc&o. Ee. Bestbook, 2001, p. 47.

1001 |EBMAN, Enrico Tdlio., op.cit, p. 57

191 INAMARCO, Candido Rangel. Execucao Civil, 82 edicéo, S&o Paulo: Ed. Malheiros, p. 115
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Pelos referidos critérios classificatérios tanto faz a natureza juridica
das pessoas que integram a relacdo juridica obrigacional (se sdo pessoas fisicas ou
juridicas; se sdo particulares ou se sd0 pessoas de direito publico; se sdo nacionais
Ou estrangeiros, etc.); o que importa é a natureza da obrigacdo exegiienda no que
tange ao objeto da prestacdo (dar, fazer ou nédo fazer) ou o efetivo resultado

pretendido pelo exequiente (possivel/impossivel, frutifero/infrutifero).

Apesar dessas classificagdes, que ndo levam em consideragdo os
aspectos subjetivos da demanda (sujeito ativo — exeqliente — e sujeito passivo —
executado), um processo de execucdo no qual figure como parte o Poder Publico
ndo pode ser regido pelas mesmas e idénticas regras que disciplinam o processo
de execucdo no qual litigam apenas particulares. 1sso porque o Poder Publico
apresenta peculiaridades que lhe impdem, em grande parte das situagbes, a
necessidade de um tratamento diferenciado no processo toda vez que figure como
parte, de modo a preservar o interesse publico que, como se sabe, tem supremacia

sobre o interesse privado (videinfra, item 3.1).

Tal situacdo diferenciada do processo que tem a Fazenda Publica
num dos polos da relagdo juridica processua vem fomentando na doutrina a
discussdo sobre a necessidade de um ordenamento préprio para disciplinar tais

relagcGes em virtude das peculiaridades que apresentam.

Cassio Scarpinella Bueno é quem vem defendendo com bastante
veeméncia a necessidade de a Ciéncia do Direito estudar separadamente o que
denomina de “direito processua publico”, assim designado ndo para posicionar 0
direito processual dentre as ciéncias integrantes do denominado direito publico'®?,
mas sim, para designar 0 contelido publico dos conflitos que sdo levados ao

Judiciario para serem solucionados por meio da jurisdicao.

Nesse sentido:

192 visto que hoje em dia ndo ha mais dividas sobre o direito processual, mesmo o direito
processual civil, ser disciplinado por normas de Direito Pdblico, j& que disciplinam o exercicio da
jurisdi¢do (SANTOS, Ernani Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil. Vol. 1, 10? edi¢ao,
Séo Paulo: Ed. Saraiva, 2003, p. 1).



Processo civil de interesse publico é sinbnimo de processo civil voltado a
resolucdo de conflitos e interesses origin&rios da aplicacdo do direito
materia publico. (...) Na exata propor¢éo em que se tem, crescentemente,
um maior nimero de lides ou de conflitos de interesses regidos
primordialmente pelo direito material publico, um processo civil voltado,
tradicionalmente, a solucéo dos conflitos regidos pelo direito material
privado, pode levar, em um curto espaco de tempo, a ineficiéncia ou a
ineficicia daquele instrumental de resolucéo de conflitos de interesses.
Justamente porque a qualidade dos conflitos que sdo colocados para
serem resolvidos pelas mesmas regras ingrumentais tem se alterado
profundamente.*®

No estudo da evolucédo do direito processua civil nota-se que ele
passou por varias fases. Na primeira delas &incretismo) o processo ndo tinha
sequer autonomia didatico-cientifica, ja que o direito de acdo era tido como
sinbnimo do direito subjetivo (material), ou sga, ndo se distinguia relacdo
processua da relacdo de direito material. Na segunda fase (autonomista), o
processo adquiriu autonomia em relacdo ao direito material, tendo sido
estabel ecidos conceitos precisos para o direito de acdo e processo, idealizados em
meados do século X1X por Bullow, Windscheid e Muther, e Wach, na Alemanha,
tendo se propagado para a Itdia onde se afirmou pelo pensamento de Chiovenda.
Atuamente, o direito processua vivencia uma terceira fase em sua evolucdo
cientifica, a fase instrumentalista, na qual, como j& se viu ahures, 0 processo

passa a ser analisado sob o angulo de seus resultados'®?.

Portanto, enquanto na fase autonomista fazia sentido distanciar as
normas processuais das normas do direito materia a ser tutelado, na atual fase por
gue passa o direito processual civil (instrumentalista) faz todo o sentido pretender
aproximar-se novamente o direito processutal do direito material violado,
principalmente quando tal aproximagdo fazse necess&ria como forma de se

garantir a efetividade que se busca no processo civil moderno®.

103 BUENO, Céssio Scarpinella. Processo Civil de Interesse Publico: Uma Proposta de
Sistematizacdo. Artigo publicado na coletédnea Processo Civil e Interesse Publico., Coord. Carlos
Alberto de Salles. Sdo Paulo: Ed. RT, 2003, p. 24.

104 \VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do Processo em Face da Fazenda Publica. S0
Paulo: Ed. Dialética, 2003, p. 14.

105 Nao s6 um “direito processual publico” se faz necessario, conforme defendido por Céssio
Scarpinella Bueno, mas também vé-se na doutrina hoje em dia forte corrente defendendo a criacéo
de um “direito processual coletivo”, com regramento préprio e autbnomo em relagdo as normas
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Pertinentes sdo as ligbes do citado jurista nessa mesma linha de

raciocinio:

(...) o destague e a observacdo do contetdo dos conflitos que sdo levados
a0 Judiciario para solucdo via processo civil € pertinente menos para
demonstrar que 0 processo civil ndo se confunde com direito materia
nele veiculado, que ha um continente e um contelido, portanto, € mais
para evidenciar que, contemporaneamente, o direito processual deve ser
examinado, sistematizado e revisitado a partir de uma dtica diversa
daguela que obteve, com sucesso, sua desvinculacdo do direito material.
Hoje, 0 estudo do processo civil deve partir também — sendo
exclusivamente — de seu contelido — o direito materia conflituoso — e a
partir dai € que devem ser pensadas suas formas, seus mecanismos, seus
limites e tudo o mais.**®

Portanto, nesse mesmo diapasio, toda vez que o direito sob litigio
for indisponivel pela sua natureza publica, o que se evidenciara pela presenca num
dos polos da relacdo processual da Fazenda Publica, as regras processuais podem

e devem ser distintas como forma de preservar a efetividade de sua tutela.

Por tais motivos € que, sendo credora a Fazenda Publica, ela se vale
de regras processuais proprias disciplinadas na Lei de Execucdes Fiscais (Lei n°
6.830/80) para buscar a satisfacdo do seu direito creditorio e, da mesma forma,
guando figurar como devedora, deve se sujeitar a0 regime de precatOrios
disciplinado na Congtituicdo (art. 100) e na legislagdo processual
infraconstitucional (artigos 730 e 731, CPC) de modo a assegurar os efeitos

necessarios a defesa do interesse publico oriundos dessas prerroggtivas.

Elegendo como elemento classificatério o sujeito que figura no
polo passivo (dever juridico) da relacdo juridica obrigacional exeglienda
classificamos as execugdes em duas espécies, que denominamos de (a) execucdes
publicas, quando o devedor/executado for uma pessoa juridica de direito publico

€, nesse caso, apresentando 0 processo executivo diversas peculiaridades que o

individualistas preconizadas no Cédigo de Processo Civil (ALMEIDA, Gregorio Assagra de.
Direito Processual Coletivo Brasileiro: umnovo ramo do direito processual. Ed. Saraiva, 2003)
106 BUENO, Casso Scarpinella. Execucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica: Uma
proposta atual de Sistematizagdo. Artigo publicado na coletanea Processo de Execugdo, coord.
Sérgio Shimurae Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, p. 110.
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distingue visivelmente das demais execucdes, regido aguele por normas que
podemos dizer integrantes da ciéncia do “direito processual publico”, ou (b)

execugdes privadas, quando o devedor for um particular.

Para delimitar o tema desse estudo temos que nos valer tanto dessa
classificacdo ora proposta como dos critérios classificatorios adotados pela
doutrina naciona e incorporada no Codigo de Processo Civil, j& que aqui ndo se
analisara a efetividade da tutela executiva das obrigactes de fazer ou de ndo fazer
em face da Fazenda Piblica’®’, nem mesmo das tutelas executivas relativas as
obrigactes de entrega de coisa certa contra o Poder Publico. O presente trabalho
tem por foco de estudos e andlises a execucdo em face da Fazenda Publica

fundada em obrigacéo de pagar quantia certa em dinheiro.

Portanto, convergimos nossas atencdes nas execugdes por quantia
certa e, além disso, nas execucdes publicas (movidas em face da Fazenda Publica)

por quantia certa, abordadas nos topicos seguintes deste estudo.

2.6
A Execucdo por quantia certa

Duas diferencas merecem ser destacadas dentre aguelas existentes
entre (a) a execucdo por quantia certa (pagamento em dinheiro) e (b) as execucdes

relativas as obrigacdes de fazer ou néo fazer e de dar coisa certa.

A primeira delas reside no modus disponivel no ordenamento
processual para a satisfacdo da pretensdo de que se queixa o credor ndo satisfeito
guando o direito estiver reconhecido em um titulo executivo judicia (sentenca

civel condenatoria).

197 H4 na doutrina quem defenda que, apesar de ser tutela pretendida em face da Fazenda Publica,
as normas aplicaveis aos particulares para a satisfagcdo do direito subjetivo ndo cumprido devem
ser as mesmas, cabendo aplicacdo de multa diaria ao administrador pablico que deixar de praticar
determinado ato ou adotar determinada conduta proibida. Nesse sentido, COSTA, Thales Morais
da. Execucéo de Crédito Rural Contra a Fazenda Publica— Regime Diverso do Precatério. Artigo
publicado na coletanea Processo de Execugdo, coord. Sérgio Shimura e Teresa Arruda Alvim
Wambier. Sd0 Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, p. 742; GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo
contra o Poder Publico. Revista de Processo, Vol. 100, p. 62.
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Como se disse, uma das maiores inovacfes da recente reforma
processua por gque passou a legislacéo brasileira foi a transformagéo das tutelas
condenatorias em obrigaches de fazer ou ndo fazer e em dar coisa certa em
executivas lato sensu, “prestigiando o titulo executivo e promovendo meios
hébeis a proporcionar a efetiva e tempestiva satisfacdo dos direitos por obras dos

juizes'18,
Nesse sentido:

As duas Reformas do Cédigo de Processo Civil implantaram um novo
modo de executar mais rapidamente e com maior eficiéncia, primeiro em
relacdo as obrigacOes de fazer (art. 461, CPC — Lei n° 8.952/94) e depois,
também para as de entregar coisa (art. 461-A, Lei n° 10.444/02). O
estatuto da execucdo especifica associa meios de coacdo psicoldgica,
destinados ainduzir o obrigado a cumprir (multas periddicas), a meios de
sub-rogagcdo capazes de oferecer a satisfagdo do direito do credor
independente da vontade do obrigado (busca-e-apreensdo, remocéo de
pessoas ou coisas, imposicdo de medidas capazes de produzir o mesmo
resultado prético do adimplemento) — tudo em continuacdo ao processo
de conhecimento, sem necessidade da formal instauragdo do executivo
(sine intervallo) e até mesmo de oficio, sempre para que se chegue aos
resultados desejados e se chegue logo. '

Portanto, hoje em dia é mais efetiva a tutela executiva para a
solucéo de uma crise de inadimplemento de uma obrigacdo de fazer ou n&o fazer e
de dar coisa certa!'® do que de uma obrigacdo de pagar quantia em dinheiro
propriamente dita (que pressupde a instauracdo de um novo processo apds a
sentenca condenatéria civel, com nova peticdo inicial, nova citagdo, eventua
penhora, hasta ptblica, etc. — art. 652 e segs, CPC)**.

198 hINAMARCO, Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil. S&o Paulo: Ed. Malheiros, 2003,
p. 292.

199 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. 5% edicdo, Sdo Paulo: Ed. Malheiros,

2003, p. 220.

10 Nesse sentido: “Na verdade, ndo ha divida de que a proposta de uma sentenca que instaura a
execucdo forcada, ainda que sem alterar a linha discriminativa das esferas juridicas, mas
dispensando a acdo de execucdo (...) é importante para a questéo da ‘ efetividade do processo’, ja
gue nao s abrevia 0 tempo necessario para a satisfacdo do direito, como também elimina as
complicagles e 0s gastos proprios a propositura de uma agdo de execucdo.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Tutela Inibitéria, 22 edicdo, Sao Paulo: Ed. Revistados Tribunais, 2000, p 373).

11 |ss0 ndo significa que ndo exista processo de execucso autdnomo para resolver as obrigagdes
certas e fazer ou ndo fazer e de dar coisa certa ndo cumpridas pelo devedor. O que ndo existe mais
€ processo de execucdo autdbnomo quando pautado em titulo executivo judicial (sentenca civel

condenatdria), uma vez que, calcada a obrigacdo creditéria num titulo executivo judicial, o Unico
meio jurisdicional para obtengéo da satisfacdo do direito creditério nela estampado é por meio de
um Processo executivo que, nesse caso, serd autdbnomo.
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Além dessa distingdo, outra que se mostra de extrema importancia
reside no fato de que nas execugdes por quantia certa a satisfagdo do direito do
credor depende sempre de atos de sub-rogacdo, ou sga, a solucdo da crise de
inadimplemento sb se opera mediante a invasdo do patrimdnio do devedor para, a
custa dele, realizar-se o resultado prético desgjado concretamente pelo direito
material. E a denominada execucdo forcada, obtida por medidas sub-rogatériast??,
extraida da regra de que “a execucdo por quantia certa tem por objeto expropriar
bens do devedor, afim de satisfazer o direito do credor” (art. 646, CPC).

Por sua vez, nas tutelas cognitivas que impdem sangdes ao detentor
do dever juridico nas obrigacdes de fazer ou ndo fazer e de dar coisa certa ndo
cumpridas voluntariamente (sentencas civis condenatorias), a satisfagdo integral
da pretensdo do titular do direito subjetivo pode decorrer de atos de coagéo
praticados pelo Estado-juiz (astreintes — artigos 461 e 461-A, CPC)'*® que, num

conceito lato, sdo atos eminentemente executorios*.

Porém, tais atos de pressdo psicolégica exercidos dentro do
processo, como se disse, ndo sdo, por s SO, suficientes para garantir a plena

satisfacdo creditdria do exequente. Em suma,

O desaguadouro comum € o processo de execugao por quantia certa, que assim
exerce dupla funcdo: serve, naturalmente, de meio para a atuagéo prética da
norma juridica concreta, quando se trata de divida pecuniaria ab origine; e
também de expediente destinado a proporcionar ao credor prestacdo
substitutiva.*®

12 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugéo Civil. S&o Paulo: Ed. Malheiros, p. 105.

113 | ss0 néo significa dizer que em tai's execucdes ndo se possam praticar igualmente atos de sub-
rogacdo (execucdo forgada), afinal, também preconizam os artigos 461 e 461-A do CPC sobre a
possibilidade de expedicdo de mandado de busca e apreensdo, remocdo de pessoas ou Coisas, ou
medidas que assegurem o0 mesmo resultado prético — tutelas especificas ou seja, verdadeiras
tutelas representativas do caréter substitutivo da jurisdicdo. Os atos executérios de sub-rogacéo
(execucdo forcada) nas obrigacfes de fazer ou ndo fazer e de dar coisa certa também podem
decorrer nos casos de execucao impossivel. Liebman chamava de “execucdo impossivel” aquelana
qual o credor ndo pode, por razdes fisicas ou juridicas, obter o mesmo bem que formava o objeto
de sua pretensdo, resolvendose a crise de insatisfacdo, neste caso, em perdas e danos.
(LIEBMAN, Enrico Tulio Processo de Execugéo. Ed. Bestbook, p. 57.)

114 Apesar da conclusio a que chegamos no item 1.4 deste trabalho no sentido de que 6 a
execucdo forgada representa uma genuina tutela executiva.

M5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo processo Civil Brasileiro. 20 edicéo, Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 2000, p. 222.
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N8 se olvida que, visando a garantir maior efetividade as
execucles por quantia certa, tramitam atualmente no Congresso Naciond trés
Projetos de Leis que tém por finalidade ocasionar uma verdadeira revolugdo no
atual sistema processual executorio. O Projeto de Lei n° 3.253/2004, ja aprovado
na Camara dos Deputados a atualmente em tramite no Senado Federal'!®, prevéa
transformacdo das tutelas condenatorias de pagar quantia em dinheiro igualmente
em tutelas executivas lato sensu (estendendo a elas 0 que hoje ja ocorre com as
sentencas condenatorias em obrigacOes de fazer ou ndo fazer e de dar coisa certa),
prevendo a introducéo de um dispositivo no Cédigo de Processo Civil garantindo
ao condenado que efetue o pagamento espontaneamente no prazo de 15 (quinze)
dias, sob pena de ter o valor da divida acrescido de multa de 10% (dez por cento)
e, arequerimento do credor, desde logo expedido mandado de penhora e avaliacdo
(art. 475-J). Em outras palavras, o referido Projeto de Lel prevé a dispensa de
para pagamento em 24 horas ou oferecimento de penhora, etc.) para a solucéo de
crises de inadimplemento de obrigaces por quantia certa. O Projeto de Le n°
4497/2004 igualmente traz varios avancos em prol da efetividade e celeridade da
tutela jurisdicional no que se refere as execugdes pautadas em titulos executivos
extrgjudiciais. Por fim, o Projeto de Lei n° 3285/2004 também traz alteracOes no
processo de execucdo, inclusive na “execucdo publica por quantia certa’, porém,

nesse particular, em dada contribui para o alcance da efetividade processual.

Enquanto ndo aprovados, entretanto, a execugdo por quantia certa
s pode ser resolvida por atos de sub-rogacéo (ndo ha atos de coacdo), ou sga,
verdadeira execucdo forcada que se efetiva pela invasdo do patrimbnio do

devedor para satisfazer a pretensdo patrimonial do credor.

2.7
A “Execucdo publica por quantia certa”

Seguindo a classificagdo das execucbes adotada acima,

denominamos de “execucdo publica por quantia certa” aguela ajuizada em face da

M8 |nformacdes obtidas no site: http://wwwz2.camara.gov.br/internet/proposicoes. Acesso em
17/07/2005.
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Fazenda Publica tendo por objeto a perseguicdo pelo credor da satisfacdo de uma

pretensdo creditdria consubstanciada no recebimento de uma soma em dinheiro.

Apesar da forte correnteza existente atualmente no rio legidativo a
jusante em direcdo ao mar da efetividade processual no Brasil, no que se refere as
execugbes publicas o legidador isoladamente vem cansativa, porém,

insistentemente e de forma cordenavel, nadando sentido a nascente.

A Fazenda Publica quando litiga em juizo goza de uma infinidade
de prerrogativas processuais e, apesar disso, ndo foram poucas as lastimavels
inovagOes legidativas introduzidas, na sua grande maioria, por Medidas
Provisorias abusivamente lancadas antes da Emenda Constitucional n® 32/2001 no
ordenamento juridico, tendo por finalidade ampliar tais prerrogativas sem
qualquer critério légico, o que acabou por transformar muitas delas em

verdadeiros e despropositados privilégios inconstitucionais (v. item 3.3 infra).

No que se refere as execucdes publicas (promovidas por credores
da Fazenda Publica) verificase o mesmo fenbmeno, porém, em sede
constitucional. A recente Emenda Constitucional n°® 30/2000 contribuiu para que
se perdesse ainda mais a efetividade da tutela executiva publica por quantia certa
(v. item 4.2 infra). Relativamente a tais execucdes, em sede infraconstitucional
tramita atualmente no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 3285/2004 no qual
ndo se percebe qualquer ateracdo no sentido de se buscar maior efetividade das
execucdes publicas, mas apenas e tdo-somente uma adaptacdo da redacdo das
regras disciplinadas pelo Codigo de Processo Civil vigente (artigos 730 e 731,
CPC) as inovacOes trazidas pelas reformas congtitucionais que alteraram
negativamente o regime de precatorios (art. 100, CF/88), conforme sera visto mais
adiante.

Hoje, € possivel concluir que ndo existe propriamente uma
EXecucao por quantia certa contra a Fazenda Publica, simplesmente pela patente
falta de efetividade processua decorrente do esvaziamento dos atributos da

coercibilidade e da imperatividade das normas juridicas quando imponham



55

obrigaces a Fazenda Publica, pondo até mesmo sob duvida o carater juridico de

tais regras de comportamento!’.

Inicialmente, cumpre relembrar, pelo que até aqui se disse, que em
caso de cumprimento esponténeo da norma juridica pelo devedor ndo ha execucéo
propriamente dita, apesar de haver “a coincidéncia entre a regra e os fatos’*8. A
esséncia da execucao ou processo executorio (enquanto tutela executiva) esta na
acdo do Poder Judiciério, independentemente ou contra a vontade do devedor, de
realizar o direito, tornando-o efetivo e aplicando a norma juridica imperativa e
coercitivamente, ou sga, “sO ha execucdo quando os o6rgdos jurisdicionais
satisfazem o credor por seus instrumentos (oficiais de justica, forca publica a ser

119

servigo, etc.), empregando medidas coativas’™™ ou de sub-rogacéo, conforme

concluimos alhures.

Ocorre que, contra a Fazenda Publica, ndo ha no ordenamento
positivo medidas coativas ou de sub-rogagcdo gque asseguram a plena garantia de
gue o credor obterd, por intermédio do Poder Judiciério, o recebimento da quantia
a que faz jus. Ta problema decorre dessa situacdo na qual o Estado é
corporificado na funcéo de juiz (Poder Judiciério) e, de outro lado, na funcdo de

devedor no processo (Poder Executivo).

Para entender um pouco melhor essa situagdo, importante discorrer
algumas linhas sobre a relacdo existente entre os particulares e o Estado por eles

formado.

O homem é visto com individuaidade em face do Estado desde a
época de Socrates, mas na Grécia antiga ndo se chegava a indagar a respeito dos
direitos do homem contra o Estado, limitando-se seus pensadores a analisarem 0
fendmeno no campo da filosofia. Mesmo Aristoteles, mais tarde, ao admitir uma

justica entre o Estado e o individuo (chamada justica distributiva), tendo também

17 Como vimos acima, a grande distingdo das normas juridicas das demais normas de
comportamento reside nos atributos da imperatividade e da coercibilidade presentes naguelas e
ausentes nestas.

181 |IEBMAN, Enrico Tdlio. Processo de Execucéo. Ed. Bookseller, p. 79.

M9 ATALIBA, Geraldo. Empréstimos Publicos e seu Regime Juridico. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1973, p. 252.
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feito a distingdo entre os poderes ou funcbes do Estado (Legidativo, Executivo e
Judicidrio) ndo aborda os direitos do individuo em face do Estado. Os romanos,
mais preocupados com a pratica, € que se valeram do raciocinio unicamente
filosofico dos gregos para dar- 1hes feices juridicas; apesar disso, preocupavam-se
com o relacionamento interindividual, ndo prevendo qualquer mecanismo judicial
no sentido de garantir a pessoa contra a vontade do imperador. Foi na ldade
Média, entretanto, concomitantemente com a doutrina cristd que via o Estado
submisso a Deus, que se desenvolveu na Inglaterra uma tradicdo de garantias do
individuo contra o Estado, resultado da presséo dos barfes ingleses que obrigaram
Jodo Sem Terra, em 1251, a firmar a Magna Carta. Tempos apds, com a
Independéncia dos Estados Unidos e com a Revolucéo Francesa foram lancadas
declaracOes formais de direitos, passando-se a adotar a sua incorporacéo nos
textos constitucionais das mais diversas nagdes e, apés a Segunda Guerra

Mundial, em Ordenamento préprio das Organizaces das Nagdes Unidas. %

Os direitos e garantias individuais previstos nas Constituicoes
brasileiras desde seu primeiro texto constitucional outorgado por D. Pedro | em
1824 garantem uma estrutura na qual se interpde a atuacéo da jurisdicéo (Poder
Judiciario) no sentido de controlar a prépria atividade dos administradores
publicos quando houver conflito entre esses direitos e a vontade arbitraria do

Estado ou ato por ele praticado em desacordo com a ordem juridica posta.

A esse respeito:

No relacionamento entre os Poderes Executivo e Judiciario, ha dois
sistemas fundamentais. No primeiro, chamado francés ou ‘ contencioso
adminigtrativo’, decorrente da idéia de separacdo absoluta de poderes, 0
Judici&rio ndo decide as questdes em que o Estado é parte; o préprio
Poder Executivo destaca 6rgdos, chamados de ‘contencioso
administrativo’, que tém na clpula o Conselho de Estado, parajulgar tais
guestbes, com forga de definitividade. No Brasil adotou-se o sistema
chamado anglo-sax&o ou da jurisdi¢do Unica, no qual o Poder Judiciério
pode examinar os atos administrativos quanto a sua legalidade. Por outro
lado, as decisdes da administragcdo podem sempre ser revistas, ndo tendo
jamais, a forca da definitividade. Qualquer lesdo ao direito individua,

120 E pastante ilustrativa a rerragdo histérica da evolucéo dessa relacéo entre o individuo e o
Estado constante da obra“ Da Execugéo Contra a Fazenda Publica’. (GRECO FILHO, Vicente. Da
Execucao contra a Fazenda Publica”, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1986, p. 16 et. seq.).
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mesmo a causada pela Administracdo Publica, pode ser submetida a
apreciacio do Poder Judicidrio. ***

Portanto, em caso de conflito existente entre um particular e o
Poder Publico, cabera ao proprio Estado, por meio do Poder Judiciério,
substituindo a vontade das partes em litigio (funcéo tipicamente jurisdicional),
resolver o conflito com justica no processo. Esse foi o sstema de freios e
contrapesos (“checks and balances’) adotado no exercicio tripartite do Poder
Estatal no Brasil (art. 2°, CF/88), ndo havendo qualquer inconstitucionalidade,
portanto, no sistema que atribui ao Poder Judicidrio competéncia constitucional

para exercer sua atividade jurisdicional, mesmo quando o proprio Estado figure

como parte na relacso juridica processual*??.

Nesse sentido, uma sentenca que condena a Fazenda Publica,
solucionando uma crise de incerteza juridica, ndo pode ser descumprida, nem
mesmo pelo préprio Estado, sob pena de se violar o principio do Estado
organizado segundo o direito.!?® Para tanto, deve dispor o ordenamento de
mecanismos que garantam essa inter-relacdo entre os Poderes Judiciario e
Executivo de modo a tornar efetiva a tutela jurisdicional quando conferida em
desfavor do Poder Publico.

Nas execucdes publicas por quantia certa, tal disciplina vem
preceituada no proprio texto Constitucional, exigindo que o pagamento de
guantias decorrentes de sentencas judicidrias que condenem a Fazenda Publica
sgjam efetuadas somente apos prévia inclusdo em orcamento, de modo a evitar a

surpresa a0 Administrador Publico e a possivel afetacdo imprevista do erério,

121 GRECO FILHO, Vicente. Da Execucdo Contra a Fazenda Publica. S Paulo: Ed.
Saraiva, 1986, p. 30.

122 Nesse sentido, ndo concordamos com Celso Agicola Barbi ao disciplinar que “a razso estd com
aqueles que ndo admitem a execucdo forcada contra o Estado, pois, consistindo esta na
substituicdo da atividade do executado pela do juiz, isto ndo é possivel quando o executado for o
Estado.” (BARBI, Celso Agricola. Do mandado de Seguranca. 72 edi¢cdo, Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 1993, pp. 268-269). Também ndo concordamos com Sérgio Sahione Fadel, ao afirmar
gue “0 que ndo se concebe é que o juiz invada a drea de atuacdo da autoridade administrativa para,
ele proprio, praticar o ato que a estaincumba, em procedimento que fere o principio constitucional
da harmonia e independéncia de poderes’ (FADEL, Sérgio Sahione. Teoria e Prética do mandado
de Seguranca. 22 Edicéo, 1976, p. 200.

123 7AMBONI, Guida. Corso de Diritto Amministrativo. Giufreg, v.2, 958, p. 176.
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pondo em risco a propria organizacdo financeira do Estado e afetando, como

consequiéncia, o interesse publico em sua esséncia.

Ocorre gque esse sistema de “comunicacdo” entre o Poder Judiciario
e 0 Poder Executivo (destinatario da ordem), que tem por interlocutor o Poder
Legidativo (inclusdo da despesa em lel orcamentaria), ndo prevé qualquer
conseguiéncia juridica caso ndo sega adimplido o valor pelo Administrador
Pablico. Em outras palavras, ndo existe uma execucdo forcada contra a Fazenda
Plblica propriamente dita, ou sgja, ndo se faz possivel efetivamente a
materializacéo do direito de crédito quando o Estado ndo cumpre a ordem judicial

nesse sentido.

Nessa linha de raciocinio, Céssio Scarpinella Bueno aduz que:

Analisando a questdo dentro do sistema processual civil codificado, néo
hé& como fugir da classica definicdo de que a execugdo propriamente dita
(a execucdo forcada) € aguela que tem por finalidade conseguir por meio
do processo, e sem 0 concurso da vontade do obrigado, o resultado
prético a que tendia a regra que ndo foi obedecida. E dificil verificar em
gue medida a expedicdo de precatdrios, tendo presente o modelo de
EXecucao por quantia certa contra a Fazenda Publica, pode ser subsumida
a0 conceito destacado acima. Isso por uma razdo sSimples e,
lamentavel mente, bastante freqliente: 0 que acontece se o0 precatério ndo
for pago? No que diz respeito a0 ndo pagamento, nada. Nada acontece
guando o precatdrio ndo é pago para fins de pagamento. Trata-se apenas
de um fato: o precatdrio ndo foi pago e pouco ha para ser feito em prol de
seu efetivo pagamento.'**

E ceto que a Constituicio prevé as medidas politicas
intervencionistas pela Uni&o nos Estados da Federacdo para “reorganizar as
financas da unidade da Federac&o que suspender o pagamento de divida fundada
por mais de dois anos consecutivos’ (art. 34, V, “a’, CF/88) e para “prover a
execucdo de decisdo judiciad” (art. 34, VI, CF/88). Também assegura a
intervencdo dos Estados nos Municipios quando ndo pagarem “por dois anos
consecutivos a divida fundada’ (art. 35, |, CF/88) e para ‘prover a execucao de
ordem ou de decisdo judicia” (art. 35, I, CF/88).

124 BUENO, Céssio Scarpinella. Execucdo por Quantia Certa contra a Fazenda Publica — Uma
Proposta atual de Sistematizagdo. Artigo publicado na obra Processo de Execugdo, Coord.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e SHIMURA, Sérgio. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2001, pp. 118-119.
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Apesar disso, “a requisicéo de intervencéo federal ou estadua néo
€ medida executiva e, através dela, de fato, ndo se presta tutela jurisdicional
aguma’'®. E por esse motivo que arequisicdo pelo 6rgdo jurisdicional ndo é
capaz de, por s sO, resolver a crise de inadimplemento deflagrada pelo

descumprimento da decisdo judicial 1.

Ja com relagdo a Unido, sendo o precatorio expedido contra a
Fazenda Publica Federal e ndo havendo o pagamento da ordem, n&o h4, por ébvio,
gualquer medida intervencionista, o que retira até mesmo possibilidade para

se tentar politicamente a solucdo da crise de inadimplemento do credor-exequente.

Quanto a Fazenda Publica Federal ha previsdo na CF/88 no sentido
de que os atos do Presidente da Republica que atentarem contra “o cumprimento
das decisdes judiciais’ configuram crimes de responsabilidade (art. 85, VII,
CF/88)'?", mesma sancdo imposta a0 Presidente do Tribuna competente que
“retardar ou tertar frustrar a liquidacéo regular de precatério” (art. 100, § 6°,
CF/88)", o que poderia ser aplicado em caso de ndo pagamento das dividas
insertas nos oficios requisitorios expedidos pelo Poder Judiciario em desfavor da
Fazenda Publica Federal .

Apesar disso, tas medidas voltamse aos administradores
responsaveis pela gestdo orcamentaria, em caso de ndo empenharem o vaor
requisitado. N& se trata de qualquer medida processual coativa ou de sub-
rogacdo, mas verdadeira norma de cardter punitivo (sancioredor) pelo

descumprimento das decisdes judiciais. Portanto,

em termos de pagamento — de redizacd dos direitos materiais
declarados existentes no titulo executivo — nada acontece e, mesmo que

125 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Contra o Poder Publico. Artigo publicado na Revista de
Processo, n° 100, ano 25 (outubro-dezembro de 2000), p. 70.

126 \/IJANA, Juvéncio Vasconcelos. Execucdo contra a Fazenda Publica, S0 Paulo: Ed. Dialética,
1998, p. 130.

127 Dispde a Lei n° 1.079/50, em seu art. 4° VIII, que “sdo crimes de responsabilidade do
Presidente da Republica os atos que atentarem contra o cumprimento das decisfes judiciarias’, e
em seu art. 12, item 4, os atos que importam em “impedir ou frustrar pagamento determinado por
sentencajudiciaria’.
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tomadas todas as providéncias possivels de cunho palitico, crimina e
adminigtrativo, ndo ha qualquer garantia de que o pagamento serd
efetivado ao particular.**®

Em sentido contrario, Vicente Greco Filho, em obra publicada sob
a égide da Constituicdo pretérita, convencia-se de que a falta de efetividade das
tutelas executivas contra a Fazenda Publica ndo |hes retirava o caréter juridico de

execucdo, vaendo-se dos seguintes argumentos em defesa de seu posicionamento:

Em primeiro lugar, temos o argumento legal do Codigo de Processo
Civil, que disciplina a execucdo contra a Fazenda Publica como processo
de execucdo, com citacdo e possibilidade de embargos. Depois, o
argumento de que ndo é da esséncia da execucao que 0 ato seja praticado
pelo Judiciario, mas que o Judiciério adote medidas tendentes a compelir
a prética da conduta devida, como acontece com a multa cominatéria das
obrigaces de fazer infungiveis, caso em que € impossivel a execucao por
substituicdo da atividade do devedor pela do Poder Judici&io. O
principio da efetividade cede passo a0 da barreira fética ou juridica, no
caso fatico. Na execucdo das obrigacOes de contratar ou de emitir

declaracdo de vontade, a ordem juridico-processua encontrou excelente
forma de execucdo especifica (artigos 639 a 641), mas ndo € porgque néo

exista formula de efeito andlogo na execucdo de obrigacdo de fazer
infungivel que esta ndo sgja execucdo. O que se pode concluir é que a
atividade executiva ndo € apenas substitutiva, mas também a coativa, até
o limite do razoavelmente aceito pelo processo moderno. Repita-se,
ainda, que o legidador ndo fez distingdo, englobando ambas na execugéo
em geral '

Com o devido respeito, ndo concordamos com 0S argumentos

expendidos pelo citado jurista.

Primeiro porque ndo € o nomen iuris utilizado pelo legislador que
atribui a natureza juridica do ingtituto disciplinado pela lei, 0 que ndo permite a
conclusdo de que o simples fato de o Cadigo de Processo Civil ter denominado o
procedimento preconizado no seu art. 730 de “execucdo’ |he garante tal status
130

juridico™". Sabe-se, também, que a topografia dos dispositivos legais num

128 128 BUEN O, Céssio Scarpinella. Execucdo por Quantia Certa contra a Fazenda Publica —Uma
Proposta atual de Sistematizagcdo. Artigo publicado na obra Processo de Execugdo, Coord.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e SHIMURA, Sérgio. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,

2001, pp. 119.

129 GRECO FILHO, Vicente. Da Execucdo Contra a Fazenda Publica. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
1986, p. 40.

130 Como bem leciona Paulo de Barros Carvalho, a linguagem do legislador (direito positivo),

diversamente da linguagem da ciéncia juridica, € natura e, por tais motivos, passivel de erros,

imporpriedades, atecnicas, deficiéncias e ambigilidades que os textos legais cursivamente
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determinado codex ndo revela a melhor forma de interpretacdo acolhida pela
hermenéutica juridica, o que afasta o argumento de que, localizado que esta o
referido procedimento no Livro Il do CPC, a “execucdo” contra a Fazenda
Plblica, deve ser entendida como verdadeira tutela jurisdicional obtida no ambito

de um genuino Processos de Execucao.

Segundo porque, apesar da previsdo legal de atos visando a
satisfacéo da pretensdo creditoria do particular contra o Poder Publico, ndo ha
qualquer possibilidade de invasdo do patriménio publico com o objetivo de
satisfazer o direito subjetivo ndo cumprido espontaneamente pelo Estado, ou sgja,

néo ha execucdo forcada (atos de sub-rogacéo).

Ademais, como visto no item precedente do presente estudo, 0s
atos de coacao visando a compelir o devedor a cumprir uma obrigagéo de fazer ou
ndo fazer ou de entregar coisa certa so é eficaz porgque o devedor sabe de anteméo
gue, caso nd cumpra o comando normativo determinado pelo Poder Judiciario,
sofrera inevitavelmente a execucao forcada, seja pela posterior materializacéo em
execucdo por quantia certa daqueles atos de coagdo (execucdo da multa imposta
nos termos dos artigos 461 e 461-A, CPC, por exemplo) ou pela conversdo da
obrigacdo ndo cumprida em perdas e danos, iguamente executédvel pela sub-
rogacdo (execucao forcada).

Contra a Fazenda Publica isso ndo ocorre; a norma tem esvaziado
seu atributo da coercitividade e da imperatividade, porquanto o ndo cumprimento
da obrigacdo de pagar quantia em dinheiro apés a expedicéo do oficio requisitério
a gque alude o art. 730, CPC (quantia certa contra a Fazenda Publica) ndo gera
qualquer consequiéncia juridica capaz de garantir a solucéo da crise de insatisfacéo

do exequente-credor, como se disse ahures.

Portanto, inclinamos nosso entendimento no mesmo sentido do
seguido pelo saudoso Professor Geraldo Ataliba, que j& adotava orientacdo

diversa daguela tragada por Vicente Greco Filho, também antes do advento da

apresentam. (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito tributério. 6 edigdo, Sdo Paulo:
Saraiva, 1992, pp. 1-7)
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CF/88, a0 comentar o disposto no art. 117 da CF/67 que dispunha sobre o0 regime
de precatorios:

Esgota-se a fungdo jurisdicional, in casu, com a comunicacdo da
condenacdo aos Orgaos competentes. Fica o Judiciario na fase
declaratéria do direito, concretizada na emanagdo do preceito concreto.
Ndo va a sua execucdo. Ordena-a, mas ndo a executa quando a ré é
pessoa publicaa. Todo 0 mecanismo, disposto para assegurar a
observancia do preceito assm emanado € politico. Nao depende mais do
judiciério, que ndo dispbe de meios de coercdo efetiva; ndo pode usar de
forca para compelir & obediéncia ao seu preceito; ndo tem instrumentos
para satisfazer o credor, coativamente. A execucdo forcada é excluida.
N&o pode ser mobilizada, pelo judici&io a forca publica, em favor do
credor, no caso da devedora ser a Fazenda Publica. O credor fica na
inteira dependéncia do funcionamento do procedimento politico que,
entdo, passa ater lugar.**

Portanto, so as crises de incertezas juridicas decorrentes de rel agdes
obrigacionais existentes entre os particulares, engquanto titulares de direitos
subjetivos, e o Poder Publico, enquanto detentor do dever juridico correspondente,
é que o ordenamento juridico da solugbes. E plenamente possivel obter-se uma
tutela condenatéria em desfavor da Fazenda Publica, porém, mesmo sanada a crise
de incerteza, a crise de insatisfacdo permanece até que o Poder Publico,
provocado pelo Poder Judiciario pela expedicdo dos oficios requisitorios, cumpra

voluntariamente a obrigacéo imposta no titulo executivo.

E correto afirmar, portanto, que as tutelas condenatorias proferidas
em desfavor da Fazenda Publica ostentam natureza juridica muito mais proximas
das eminentemente declaratérias do que as tutelas que genuinamente tém por

caracteristica intrinseca a imposi¢éo de uma san¢éo ao devedor.

Acertadas s@o as licbes de Céndido Rangel Dinamarco ao

preconizar que

Emboraale cuide de matéria no livro das execugdes (CPC, artigos 730-
731), o certo é que verdadeira execucdo ndo € aguela que se volta contra
a Fazenda publica, pois ndo h& invasdo imperativa do patrimbnio do
estado pelo juiz (ou sga, pelo proprio Estado). E o devedor mesmo quem

131 ATALIBA, Geraldo. Empréstimos Puiblicos e seu Regime juridico. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1973, p. 253.
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paga (voluntariamente), estimulado pelo oficio requisitério da autoridade

judiciaria®

Ocorre gque, enquanto permanecer a vontade constitucional de que
continue a ndo existir execucao forcada contra a Fazenda Publica, nada ha a ser
feito, sendo envidar esforcos para que as medidas politicas disponivels
(intervencdes, crimes de responsabilidade, etc.) sgjam concretamente aplicadas,

sob pena de pdr a perder a propria natureza democratica do Estado de Direito.
Nesse sentido, com a clareza de sempre, Dinamarco expoe:

A férmula da harmonia a prevaecer nas relagdes entre os Poderes do
Estado democrético reside nas regras de competéncia fixadas na
constituicao e no reciproco dever de respeito as atividades legitimamente
redlizadas por eles. Tails sd0 0s chamados checks and balances,
responsaveis pelo equilibrio ingtitucionalizado entre os Poderes do
Estado. No momento em que um deles, notadamente o Executivo, afasta-
se da disciplinada observancia das | egitimas decisdes de agentes de outro
Poder, abre-se estrada para 0 arbitrio e para o totalitarismo. A efetividade
de uma democracia tem por esteio fundamental a observancia, pelo
proprio Estado, das decisdes de seus juizes. Sem isso, adeus liberdades
publicas, adeus direitos humanos e, sobretudo, adeus Estado-de-
Direito."*

E exatamente porque a falta de execucao forgada contra a Fazenda
Plblica afeta a propria existéncia do Estado Democrético de Direito que Marcelo
Lima Guerra defende veementemente a possibilidade de o juiz, respeitada a
impossibilidade de expropriacéo forcada em decorréncia da inpenhorabilidade do
bem publico, praticar diversos atos de coacdo e até mesmo de sub-rogacdo nos
processos de execucdo contra a Fazenda Publica. Sugere, por exemplo, a
“intervencdo judicial”, ou a fixagdo de “multa didia contra o agente

administrativo responsavel pelo descumprimento da decisdo judicial” 3,

Por certo ndo deverdo os Magistrados medir esforcos para obterem

amaior efetividade possivel das tutelas oriundas de suas atividades jurisdicionais,

132 DINAMARCO, Candido Rangel. Execuc&o Civil. 82 edicdo, Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2002, p.
315.

133 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. T. 1, 42 edico,
S50 Paulo: Ed. Malheiros, pp. 594-595.

134 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo contra o Poder Plblico. Artigo publicado na Revista de
Processo, n° 100, ano 25 — outubro-dezembro de 2000, pp. 61/80.
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desde gque se valham dos meios legais e legitimos dispostos no ordenamento, sem
aviltar os dispositivos Constitucionais, 0 que parece representar as corgosas e
inovadoras idéias daquele jurista que, assm como a unanimidade da doutrina
nacional, vem envidando todos os esforcos para a consecucao das tutelas efetivas,

tempestivas e adequadas.

A partir dagui, portanto, passaremos a analisar tais adjetivos que
representam a tutela justa, precisamente nas relacOes processuais que tém a
Fazenda Publica como integrante de um dos seus pélos.
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3
A FAZENDA PUBLICA EM JUizO

31
O principio da isonomia processual

A Constituicdo Federal cidada de 1988 elege, ja em seu predmbulo,
a “sociedade sem preconceitos’ como vaor supremo e a “igualdade” como
objetivo precipuo do Estado Democrético brasileiro, estabelecendo no caput do
seu art. 5° que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer

natureza’” .

Sabe-se que assegurar a igualdade ndo significa atribuir sempre
tratamento igual as pessoas que, sendo desiguais, merecem tratamento
diferenciado como forma inevitavel de se assegurar Isonomia prevista na

Constituicéo.

Nesse sentido, ninguém ousaria dizer que o tratamento diferenciado
dado pelo Direito aos homens e as mulheres quanto a0 nimero de dias de
afastamento remunerado do trabalho em caso de maternidade/paternidade
significaria afronta ao principio da isonomia. Da mesma forma ninguém
discordaria que isentar do imposto de renda um contribuinte que aufere um
saario-minimo mensal e tributar um milion&rio a aliquota de 27,5% de seus
rendimentos, apesar de representar indubitédvel tratamento desigual, tem por
findidade exatamente assegurar a igualdade material objetivada pela norma
constitucional. Inimeros exemplos poderiam ser citados para demonstrar que,
nem sempre, garantir a igualdade congtitucional as pessoas impde o dever de lhes
atribuir tratamento igual; ha situactes em que se deve dar tratamento desigual as

pessoas exatamente como forma de garantir aisonomia entre elas.

Ha casos, entretanto, nos quais o problema ndo se mostra de fécil
solugdo, haja vista as dificuldades em identificar quem sdo 0s iguais e quem sdo

os desiguais e, diarte dessa identificagdo, em analisar se o tratamento diferenciado
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atribuido aguelas pessoas mostra-se suficiente, e €ficiente, no limite de sua

atuacdo, para garantir aisonomia entre elas'*®,

Para identificar eventual afronta ao principio da isonomia dentro
dessa “zona cinzenta’, o Professor Celso Antonio Bandeira de Mello criou um
critério para detectar-se a lesio a iguadade pretendida e assegurada pela
Constituicao, segundo o qual se leva em conta a presenca de dois fatores distintos:
(a) o elemento de discriminacdo utilizado para o caso concreto; e (b) a finalidade,
O Objetivo previsto na norma. Quando houver uma adequagcdo, uma
compatibilidade entre os dois, ndo estaremos diante de uma agressao ao principio

daigualdade. Nesse sentido:

(...) entdo no que atina ao ponto central da matéria abordada, procede
afirmar: é agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para
qudificar os atingidos pela regra ndo guarda relacéo de pertinéncia logica
com ainclusdo ou exclusdo no beneficio deferido ou com ainser¢do ou
arrendamento do gravame imposto™*®

Além disso, ndo se pode atribuir tratamento diferenciado com base
em fatores estranhos agueles que receberdo tal tratamento. Assim exemplifica
Alvaro Melo Filho:

E a hipotese da lei fixando em 25% o imposto de renda dos individuos
nascidos nos meses pares e em 30% 0 dos nascidos Nnos meses impares,
de fato, 0 més do nascimento é estranho e externo aos contribuintes, é
neutro em relaco a eles. E possivel, porém, a lei conceder isencdo do
imposto de renda apenas aos nascidos hd mais de 65 anos; na hipotese,
estara sendo levada em consideracéo, para o tratamento diferenciado, a
idade do contribuinte (e as consequéncias dela derivadas: dificuldade de

135 A titulo de exemplo, a Revista “Veja’ trouxe ao publico a discusséo travada ano passado no
Congresso Nacional sobre a distin¢do de tratamento entre homens e mulheres no que se refere a
menor idade feminina em relacdo a masculina assegurada pela prépria Constituigdo como requisito
aaposentadoria, dando evidencias jornalisticas de que se tratariade um privilégio despropositado e
gentil dado as mulheres (Edicéo de 3 de abril de 2003, artigo intitulado “Previdéncia Gentil com as
Mulheres’). Apesar disso, apds protestos da Bancada Feminina no Congresso Nacional (também
veiculada na semana seguinte pelo mesmo periédico) prevaleceu na Reforma por que passou

recentemente a Previdéncia Socia brasileira o entendimento de que o tratamento diferenciado
representava uma forma de assegurar a vigéncia da igualdade entre homens e mulheres, dadas as
diferencas entre ambos a luz dos aspectos previdenciérios vigentes no pais. Hoje, as mulheres tém
direito de se aposentar 5 (cinco) anos mais jovens que os homens.

136 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo:
Editora Revistados Tribunais, 1994.
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ampliacdo da renda, necessdade de tratamentos medicos mais
frequientes, etc.).”*’

Diante desse critério, por exemplo, uma pessoa que tenha a sua
inscricdo em concurso publico para Analista da Justica Federal impedida pelo fato
de pertencer a raga negra ou outra qualquer, certamente estard sofrendo uma
discriminacdo inconstitucional (e, diga-se, odiosal) dado a flagrante agresséo ao
principio da igualdade, uma vez que o fator de discriminagcdo aqui utilizado (a
pigmentacéo da pele) em hipotese alguma se coaduna com o objetivo da norma.
De outra parte, se for obstada a inscricdo de um paraplégico para um concurso
publico visando a selecdo de candidatos a funcdo de salva-vidas, ndo estaremos
diante de qualquer agressdo ao principio da isonomia, vez que o fator de
discriminacdo utilizado (deficiéncia fisica) se coaduna perfeitamente com o

objetivo do concurso®,

Portanto, o principio da isonomia previsto na Constituic¢éo, segundo
0 qual “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza’ (sexo,
raca, trabalho, credo religioso, convicgdes politicas, etc.) assegura, conforme
ensinamentos aristotélicos, o tratamento igual aos iguais e o tratamento desigual

aos desiguais, no estrito limite e na medida de suas desigual dades.

Nesse sentido sdo as ligdes de Canaris:

Em termos esquematicos, pode considerar-se que, mediante bitolas
eleitas em cada cultura juridica, o Direito tende a tratar o igual de modo
igual e o diferente de modo diferente, de acordo com a medida da
diferenca. De outro modo, os diversos problemas concretos seriam
resolvidos ao acaso, surgindo com expressio do puro arbitrio. **°

Nas relagbes juridicas abrangendo as pessoas juridicas de direito
publico a isonomia também deve ser assegurada sempre. Pelo que até aqui se

disse, por ébvio isso ndo significa dizer que o tratamento dado ao particular que

137 MELO FILHO, Alvaro. O principio da isonomia e os Privilégios Processuais da Fazenda
Publica.. Artigo publicado na Revista de Processo n° 75, julho-setembro de 1994, p. 173.

138 Exemplos extraidos da obra Direito Constitucional, de Leda Pereira Mota em co-autoriacom
Celso Spitzcovsky, Séo Paulo: Ed. Terra, 1995, p. 285.

139 CANARIS, Claus-Whilhelm. Pensamento sisteméatico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. Lisbhoa: Calouste Gulbejnkian, 1989, p. 63
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integra um dos polos dessa relacdo juridica deve ser idéntico ao dispensado ao

Poder Publico no pélo oposto.

O Poder Publico, representante que é do interesse publico’*?, deve
receber do ordenamento juridico um tratamento condizente com essa finalidade
propria estatal de modo a permitir o pleno exercicio do seu mister, indispensavel a
propria existéncia do Estado Democrético de Direito. Assim, esse tratamento
condizente pode implicar, como de fato implica nha maioria das situacdes, a
necessidade de um tratamento mais benéfico ao Poder Publico nas relagbes

juridicas da qual faz parte.

Isso porque, tomando-se os dois critérios tracados por Bandeira de
Meéllo para verificar se aisonomia estd ou ndo sendo respeitada numa determinada
situacdo concreta (o elemento de discriminacdo utilizado e a finalidade da norma),
sempre a finalidade da norma deverd ser apreciada a luz do principio da

supremacia que o interesse piblico exerce sobre o privado**.

De acordo com o referido principio, o Poder Publico recebe
algumas prerrogativas (tratamentos mais benéficos do que aqueles conferidos aos
particulares) e, por outro lado, se sujeita iguamente a varias limitacGes
(tratamentos menos benéficos do que aqueles concedidos aos particulares de um

modo geral) 142, Essas prerrogativas muitas vezes s3o confundidas com privilégios

140 O interesse ptblico representado pelo Poder Plblico a que nos referimos corresponde, nas
licdes de Celso Anténio Bandeira de Mello, a “dimensdo publica dos interesses individuais, ou
sgja, no plexo de interesses dos individuos enquanto participes da Sociedade (entificada
juridicamente no Estado)”, ou seja, a lei, esse instituto representativo, ainda que imperfeito, da
vontade democratica da sociedade. Trata-se do chamado interesse publico primério, e ndo do
interesse publico secundario (interesse publico individual do Estado e demais pessoas de Direito
Pdblico) a que aude o mesmo autor. (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 172 edi¢éo, S&o Paulo: Ed. Malheiros, p. 56.).

41«0 principio da sipremacia do interesse ptblico sobre o privado é principio geral de Direito
inerente a qualquer sociedade. E a prépria condicdo de sua existéncia. (...) o principio em causa é
pressuposto |6gico do convivio social”. (MELLO, Celso Antbnio Bandeirade., op. cit., p. 87).

142 A titulo de exemplos, temos a presuncdo de legitimidade dos atos administrativos, da qual

decorre a prerrogativa de o Poder Plblico, na condi¢do de credor, poder constituir unilateralmente
seus titulos executivos extrajudiciais. Nesse sentido: “Decorre esse privilégio da competéncia que
tem a Fazenda PUblica de apurar a liquidez e certeza de seus créditos e inscrevé-los em Divida
Ativa. O procedimento da Lei de Execugdo Fiscal é de mera execugdo forcada, ndo sendo ele,

portanto, sede para discussdo de mérito e condenacdo, dai porque sO se admitir seu uso pela
Fazenda Publica ap6s rigorosa apuragdo administrativa da certeza e liquidez de seus créditos,

seguida da inscricdo dos mesmos em Divida Ativa” (PILHARES, Wagner Sampaio. Fazenda
Publica: Conceito, Abrangéncia e Privilégios Artigo Publicado na Revista da Procuradoria Geral
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ilegitimos e inconstitucionais, o que impde a necessidade de discorrermos
algumas linhas sobre a diferenca tracada pela doutrina com relagdo aos institutos

das prerrogativas e dos privilégios.

Segundo parte da doutrina, com a qual concordamos, tanto o
privilégio como a prerrogativa corresponde a tratamentos diferenciados
concedidos a pessoas numa determinada situacdo juridica; a diferenca entre elas
reside no fato de que, enquanto a prerrogativa tem por finalidade dar
aplicabilidade ao principio da isonomia, o privilégio constitui-se em tratamento
desigua infundado, ou segja, a atribuicdo de tratamento mais benéfico a uma
pessoa sem qualquer justificativa vélida capaz de lhe assegurar a

congtitucionalidade a luz do principio da isonomia.

Jorge Miranda, ao tratar do principio da isonomia assevera que “0
sentido primario do principio € negativo: consiste na vedacdo a privilégios e
discriminacdes’. O mesmo autor define privilégios como “ situagdes de vantagem

nado fundadas’ e discriminagdes como “situacdes de desvantagem” 43,

Também faz essa distingdo José Roberto de Moraes, ao defender
gque o fato de discriminar e criar Situagbes de desvantagem n&o provoca
necessariamente privilégios, a ndo ser que esta situacdo de vantagem ndo sga

fundada'**, pois, neste caso, seré verdadeira prerrogativa

Portanto, “ha uma circunstancia para a qual, em geral, ndo se dd a

devida atencéo: a de que o estabel ecimento da igualdade perante alel pressupde a

1145

supremacia do Estado”**, ou sgja, o principio da isonomia nas relacdes juridicas

envolvendo o Poder Publico deve ser analisado sempre a luz do principio da

do INSS, Brasilia, Jan/1996, p.36). Ja como exemplo de limitacdo imposta ao Poder Plblico em
virtude de sua condicéo verticalmente superior a do particular, temos a necessidade de prévia
licitagdo como condicéo a validade da cel ebracdo de contratos administrativos de um modo geral.
143 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. IV, Coimbra, 1998, n° 49, p. 240.

144 MORAES, José Roberto de. Prerrogativas Processuai s da Fazenda Publica. Artigo publicado
naobraDireito Processual Publico: A Fazenda Pdblica emjuizo. Coord. SUNDFELD, Carlos Ary
e BUENO, Cassio Scarpinella., Sdo Paulo: Ed. Malheiros, p. 68.

145 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principios da Isonomia e da Proporcionalidade e
Privilégios Processuais da Fazenda Publica. Artigo Publicado na Revista de Processo n° 81, abril-
junho/1996, p. 79.
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supremacia do interesse publico sobre o privado e, constatando-se ndo haver co-
relacdo l0gica entre o tratamento diferenciado e a finalidade da norma, estar-se-a
diante de despropositado e inconstitucional privilégio; caso contrério, estar-se-a
diante de uma prerrogativa da Fazenda Publica, exatamente existente para
assegurar essa isonomia constitucional que se busca nas relacdes juridicas em

gerd.

Disso decorre que o denominado principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado norteard o intérprete na aplicacdo do principio
da isonomia nas relacdes juridicas processuais ocupadas pelo Poder Publico num
de seus pdlos. Em outras palavras, ndo h& qualquer tensdo ou conflito entre esses
dois principios constitucionais (0 da isonomia e 0 da supremacia do interesse

plblico sobre o privado)14®

, mas ambos se completam para serem em conjunto
uma proposi¢2o geral que pode servir como premissa maior num silogismo®*’ com
vistas a vincular, “de modo inexoravel, o entendimento e a aplicagdo das normas

juridicas que com ele se conectam” 148,

No direito processual civil ndo é diferente, encontrando o principio
da isonomia sua faceta processual na expressa disposicéo do art. 125, inciso | do
Caodigo de processo Civil ao estabelecer que compete ao juiz “assegurar as partes
igualdade de tratamento”. Nessa ciéncia recebe o nome de principio da paridade

de tratamento, ou da par conditio.

Por certo “dar tratamento isondmico as partes significa tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades™*® na relagdo juridico-processual, ou sgja, “ndo basta igualdade

formal, sendo relevante a igualdade técnica e econbmica, pois elas também

146 Nesse sentido, ousamos discordar do posicionamento adotado por Willis Santiago GuerraFilho,
entendendo haver patente choque entre os principios a ser dirimida pelo critério de “privilegiar um
dos principios em detrimento do outro, embora todos eles se mantenham integros em sua validade
e apenas diminuidos circunstancial e pontualmente em sua eficicia’. (GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Principios da Isonomia e da Proporcionalidade e Privilégios Processuais da Fazenda
Publica., Artigo publicado na Revista de processo n° 81, ano 21, abril-junho de 1996, p. 73.)

147 K ANT, Emanuel. Critica da Raz&o Pura.

148 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional tributario. 19? edigéo, Séo
Paulo: Ed. Malheiros, p. 33.

149 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 62 edigéo, S3o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, p.42.
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revelard o modo de ser do processo”**°. Os pratos da balanca de Themis devem
estar sempre equilibrados no processo dialético em que a sintese é decorrente da

analise de seu contetido pelo Estado-juiz.

O tratamento diferenciado conferido as partes pode decorrer de
véarios critérios, por exemplo, idade. Ninguém ousaria discordar que a prioridade
na tramitacdo dos processos nos quais figurem como partes pessoas idosas
(maiores de sessenta anos de idade - art. 1.211-A, CPC) tem por finalidade
exatamente assegurar a isonomia que se busca no direito processual. Outro
exemplo, agora pautado no critério de capacidade financeira, reside na isencdo de
custas e despesas processuais conferidas pela Lel aqueles que ndo puderem arcar
com elas sem prgjuizo do sustento proprio ou de sua familia (art. 4° Lei n°
1.060/50 e art. 4°, 11, Lel n° 9.289/96), o que igualmente representa uma afirmagao
concreta do principio da isonomia no processo. Ainda a titulo de exemplo, agora
focado na hipossuficiéncia de uma parte em relacdo a outra, ndo afronta a
isonomia das partes a permissdo dada pelo Codigo de Defesa do Consumidor
relativamente a inversdo dos 6nus da prova quando, sob litigio, estiver uma
relagdo consumerista (art. 6°, VIII, Lel n°8.078/90).

Varios outros exemplos poderiam ser citados, mas concentramos
nossas atencdes para os tratamentos diferenciados a Fazenda Publica em juizo o

gue, para tanto, torna imperioso antes identificar esse sujeito de direitos.

3.2
Quem é Fazenda Publica?

A expresséo Fazenda Publica é utilizada em diversos dispositivos

a|151

dalegislacdo processu como designativo do Estado emjuizo, jaque “Fazenda

150 |LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do Tratamento Paritario das Partes. Artigo
publicado na coletanea Garantias Constitucionais do Processo Civil., Coord. CRUZ E TUCCI,
José Rogério., Sao Paulo: Ed. Revistados Tribunais, p. 95.

151 por exemplo, no art. 20, § 4°, CPC (honorérios advocaticios quando vencida a Fazenda
Publica), no art. 27 do CPC (antecipagéo de despesas e custas no processo pela Fazenda Publica),
no art. 141, inciso 1V, b, CPC (permissdo de carga dos autos a Fazenda Publica), no art. 188, CPC
(prazos mais dilatados para contestar e recorrer quando a Fazenda Publica atuar como parte no
processo), art. 197, CPC (imposic¢éo de prazos para devolugdo dos autos em carga pela Fazenda
Publica), art. 240, CPC (os prazos para a Fazenda Publica contam-se da data daintimag&o do ato),
art. 277, CPC (prazo em dobro para designacéo de audiéncia no procedimento sumario em que for



72

Publica é a personificacdo do Estado, especiamente consideradas as implicactes

patrimoniais das relagdes juridicas em que se envolve’>?,

Apesar de ter havido durante muito tempo diversas davidas quanto
a extensdo da expressdo Fazenda Publica adotada em alguns dispositivos legais
processuais™®®, hoje a questdo ndo gera mais controvérsias acirradas, serdo
praticamente tranquilo o entendimento de que o vocabulo Fazenda Publica
abrange todas as pessoas juridicas de direito puablico, integrantes da

Administraco Publica Direta (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) ou

154 155

da Administragdo Publica Indireta (autarquias™" e fundagdes publicas

Com efeito, a doutrina atual tem conceituado Fazenda Publica no
processo civil como o Estado em seu aspecto econdmico’®, ou seja, “a soma de
todos os bens patrimoniais, publicos e privados, de uma entidade de direito

publico interno e dos seus rendimentos e rendas, impostos, taxas e outras

ré a Fazenda Publica); art. 475, I, CPC (reexame necessario das sentencas proferidas contra a
Fazenda Publica), e também no art. 578, parégrafo Unico; no art. 585, inciso VI; nos arts. 730 e
731; no art. 943; no art. 988; nos artigos 999 e seu § 4° 1002, 1007, 1008, 1013, 1026 e 1031,
parégrafo Unico (referentes ao processo de inventario e, nesses casos, a expressao Fazenda Publica
se limita ao Estado, que tem competéncia tributaria para o imposto causa mortis nos termos do art.
155, CF/88); no art. 1108; no art. 1145; no art.1151,; no art. 1155, pardgrafo Unico; no art. 1172;
no art. 1206, § 2°, inciso I1; etc..

152 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 42 edicio, Séo
Paulo: Ed. Malheiros, p. 179-180.

153 Na doutrina, por exemplo, Candido Rangel Dinamarco, valendo-se do disposto nosincisos Il e
Il do art. 475 do CPC, em sua redacdo original, dizia que o termo ora representava com
exclusividade os entes federados (0 que denominava de “administracéo central”) e ora também
designava as suas respectivas autarquias. Na jurisprudéncia, tantos foram os questionamentos que
0 STF, repetindo orientagdo dada pelo extinto TFR (Simula n° 34), também editou uma simula
sobre a matéria no enunciado de numero 620, dispondo que “a sentenca proferida contra autarquias
ndo esta sujeita a reexame necessario, salvo quando sucumbente em execucgao de divida ativa’, de
modo ademonstrar que Fazenda Publica se limitava, parafins de reexame necessario, a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. Hoje ambas as orientagdes estdo revogadas pelo
advento daLei n°9.469/97 (art. 10) e, mais recentemente, pela nova redacéo dada aosincisos| ell
do art. 475, CPC pela Lei n° 10.352/01, incluindo as autarquias e fundagBes publicas no elenco
ensejador do reexame necessario.

154 Por algum tempo discutiu-se na doutrina se as autarquias estariam abrangidas pela locugdo
Fazenda Pulblica. Na seara federal, desde o advento da Lei n°® 5.010/66 pacificou-se o
entendimento de se tratar de Fazenda Publica em virtude da redacéo de seu art. 59, ao dispor que
“0s pagamentos devidos pela Uni&o e pelas autarquias federais em virtude de sentenca judiciéria
far-se-ao na ordem de apresentacgéo dos precatorios...”

1% Castro Nunes defende que o termo Fazenda Publica deve se limitar &s hipéteses em que o
Estado litiga em juizo como instituidor e arrecadador de impostos, pois quando o Estado vem a
juizo como autor ou réu de pretensdo autra, diversa da relativa a tributos, a expressdo mais
apropriada é Unido, Estado ou Municipio. (CASTRO NUNES, A Fazenda Publica em Juizo. Rio
de Janeiro-S&o Paulo, 1950, p. 304)

156 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
2003, p. 5.
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contribuicbes ou receitas ndo-tributérias arrecadadas, enfim o Estado
financeiramente considerado”®’. Portanto, a expressdo abrange toda entidade de
direito publico federal, estadual, distrital ou municipal representante da parcela
patrimonia e financeira da Administracdo Publica (do erario), es que, pessoas
regidas pelo Direito Publico que sdo, submetemse & mesmas regras de direito

material ptblico®®.

Nesse sentido sdo as licdes de Hely Lopes Meirelles:

A Administracdo Publica quando ingressa em juizo por qualquer de suas
entidades estatais, por suas autarquias, por suas fundactes publicas ou
por seus 0rgados que tenham capacidade processual, recebe a designagdo
tradicional de Fazenda Publica, porque seu er&rio é que suporta os
encargos patrimoniais da demanda.*>°

Reconhecendo a abrangéncia das autarquias pelo vocabulo
Fazenda PUblica o STF, por ocasido do julgamento do RE n° 158.678-0-SP°,
cujo relator foi o Min. Celso de Mello, posicionouse no sentido de que “o
processo de execucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica rege-se, nos
termos do que prescreve a propria Constituicdo, por normas especiais que se
estendem a todas as pessoas juridicas de direito publico interno, inclusive as
entidades autérquicas’.

N&o sdo abrangidas pelo conceito de Fazenda Plblica, via de regra,
as pessoas juridicas de direito privado, ainda que integrantes da Administracéo
Pdblicaindireta, ou sgja, as sociedades de economia mista e as empresas publicas,
jaque o art. 173, 8 1°, inciso Il e 8 2° da CF/88 preceitua que tais entidades

157 SILVA, Américo Luis Martins da. Do precatdrio-requisitrio na execucéo contra a Fazenda
Publica., 22 edi¢do, Rio de Janeiro: Ed. Ldmen luris, 1998, p. 6.

158 Mesmo quando o direito substantivo sob litigio é de regime privado (por exemplo, os
decorrentes de “atos da administracdo”, e ndo dos “atos administrativos’), a Fazenda Pdblica sdo
aplicadas as prerrogativas processuais legalmente estabelecidas. Nesse sentido: “Parece um tanto
paradoxal que, buscando usufruir cada dia mais do regime privado, procure o Poder Publico a
salvaguarda em prerrogativas processuais, muitas das quais sdo utilizadas em qualquer tipo de
regime por ele adotado. (...) Dai a oportuna comparacéo feita por Adilson Abreu Dallari paraquem
a Administragdo Publica equivale a0 Rei Midas, este, onde tocava virava ouro, aquela, onde
ingressa, publiciza’” (ALVARES, Maria Lucia Miranda. A Fazenda Publica tem privilégios ou
prerrogativas processuais? Artigo publicado na internet, no site Jus Nvegandi, Teresina
Disponivel em www1.jus.com.Br/doutrina/text.asp?id=5661>. Acesso em 11 de julho de 2005).

159 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 23* edicdo, S0 Paulo: Ed.
Malheiros, 1998, p. 179.

10 RDA 151/189.
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sujeitamse “ao regime préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabahistas e tributarios’, ndo podendo
“gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado”. E, se assim &

estabelecido pela Constituicdo, ndo ha falar-se, portanto, em Fazenda Publica.

Nesse sentido, comentando a locucdo Fazenda Publica trazida pelo
art. 730 do CPC ao disciplinar as execucfes contra ela movidas, afima Délio José
Rocha Sobrinho:

N& acanca, entretanto, essa modalidade especid de execucdo as
empresas publicas (congtituidas de capital exclusivamente publico) e as
sociedades de economia mista (formada de capital publico e privado),
Vez que mesmo congtituidas por recursos publicos, por serem pessoas
juridicas de direito privado, nd gozam da prerogatva da
indisponibilidade de seus bens e, portanto, ficam sujeitas a execucéo
como qualquer outra empresa formada exclusivamente por capita
particular.*®*

Apesar disso, dgumas peculiaridades devem ser analisadas em
relacdo a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos e aos Conselhos
representativos de profissdes legamente regulamentadas, o que sera abordado

nos topicos subsequientes.

321
A Empresa Brasileirade Correiose Telégrafos- ECT

Apesar da redacdo do citado art. 173, 8 1° inciso |l e 8§ 2° da
CF/88, a questéo envolvendo a aplicacdo de tratamento diferenciado as empresas
publicas e sociedades de economia mista em relacdo as empresas privadas ndo €
tranquila entre os administrativistas quando aguelas sdo constituidas para prestar

servicos publicos.

Geraldo Ataliba, por exemplo, cita que o conceito de Fazenda
Publica deveria ser extensivel as empresas publicas delegadas de servicos

publicos, sob 0 argumento de que “as razdes que levaram a aplicacéo as

161 SOBRINHO, Délio José Rocha. Prerrogativas da Fazenda Piblica em Juizo. Porto Alegre: Ed.
Sérgio Atnonio Fabris, 1999, p. 72.
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autarquias do conceito de Fazenda Publica impde-se sejam estendidas as empresas

estatais delegadas de servico piblico”!%?

, @poiando-se na Congtituicao pretérita
(CF/67) que incluia as autarquias, ao lado das empresas publicas e sociedades de
economia mista, dentre aquelas que deveriam sofrer tratamento igualitario ao
dispensado as empresas privadas quando exploradoras de atividade econdmica
(163, § 2°). Na mesma linha, Eros Grau diz que quando o servico publico é
prestado por uma empresa publica ou sociedade de economia mista, temse na
verdade “o proprio Estado, através de uma sua extensdo, dotada de personalidade

juridica privada, que presta os servicos'2.

E em decorréncia dessa celeuma instaurada na doutrina'® que
passamos a analisar 0 caso especifico da empresa publica federal criada para
prestar em regime de monopdlio o servico postal no Brasil: a Empresa Brasileira

de Correios e Telégrafos.

O servico postal no Brasil competia na égide da Constituicdo
anterior (art. 8°, XI, CF/67 e art. 8°, XII, EC n° 1/69) e, assim como na atua, a
Unido (art. 21, X, CF/88). Até marco de 1969 esse servico era prestado pelo
Departamento dos Correios e Telégrafos — DCT, 6rgdo integrante da
Administracdo Publica Direta vinculada ao entdo Ministério de Viagdo e Obras
Pablicas. Em 20 de marco de 1969 foi aprovado o Decreto-lei n° 509, que
transformou esse departamento em “empresa publica, vinculada ao Ministério das
Comunicagdes’ (art. 1°), a quem competia executar e controlar, em regime de

monopolio, 0s servicos postais em todo o territorio nacional (art. 29, 1).

162 ATALIBA, Geraldo. Execucdo contra as pessoas administrativas. Revista de Informag&o
Legislativa, 119, 1993.

163 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na constituicdo de 1988. 82 edicéo, S&o Paulo: Ed.
Malheiros, p. 123.

164 No sentido de que as empresas as empresas publicas e sociedades de economia mista devem ser
regidas pelo direito privado, mesmo quando prestem servigos publicos, Cf. SILVA, Ricardo
Perlingeiro Mendes da, Execucdo Contra a Fazenda Publica, S&o Paulo: Ed. Malheiros, pp. 106-
108 e CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Da antecipacao de tutela no processo civil, 22 edi¢do, Rio de
Janeiro: Ed. Forense 1999, pp. 143-174. Em sentido contréario, admitindo a aplicagdo do regime
juridico de direito publico nesses casos, em excegdo ao disposto no art. 173, § 1°, 11, CF/88, vide
SUNDFELD, Carlos Ari, A submissdo das empresas estatais ao direito privado: uma defini¢do
histérica do STF, Boletim de Direito Administrativo, maio/95, pp. 286-290 e GRAU, Eros
Roberto. Execucdo contra estatais prestadoras de servico publico, Revista Trimestral de Direito
Pablico n® 7, S&o Paulo: Ed. Malheiros, 1994, pp.97-103.
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Além da descentralizacdo administrativa, referido Decreto-lei
conferiu & ECT vérias prerrogativas asseguradas a Fazenda Publica. Disp6s o art.
12 do audido Decreto-lei n° 509/69 que “a ECT gozara dos privilégios
concedidos a Fazenda Publica, quer em relacdo a imunidade tributéria, direta ou
indireta, impenhorabilidade de seus bens, rendas e servicos, quer no corcernente a

foro, prazos e custas processuais.” .

Quando foi editada aquela norma juridica, estava em vigor no

Brasil a CF/67 que, conforme acima explicitado, dispunhaem seu art. 163:

Art 163 (...)

§ 2° - Na exploragdo, pelo Estado, da atividade econdmica, as empresas
publicas, as autarquias e sociedades de economia mista reger-se-ao pelas
normas aplicaveis as empresas privadas, inclusive quanto ao direito do
trabalho e das obrigagdes.

8§ 3° - A empresa publica que explorar atividade nd monopolizada ficara
sujeita a0 mesmo regime tributario aplicavel as empresas privadas.

Da leitura do audido dispositivo congtitucional vé-se que o art. 12
do Decreto-lei n°® 509/69 n&o encontrou integral fundamento de validade materia
na norma superior, ja que a Unica permissdo para tratamento diferenciado as
empresas publicas que explorassem atividade econdmica monopolizada (como era
0 caso da ECT) em relacdo as empresas privadas era o relativo ao regime
tributério (art. 163, § 3°, CF/67).

Portanto, ndo havia qualquer inconstitucionalidade na concesséo de

a’t®® 3 ECT ou os mesmos beneficios

“imunidade tributaria direta ou indiret
concedidos a Fazenda Publica em relagdo as “custas processuais’ a luz da CF/67,
dada a natureza tributaria de tais institutos. Por outro lado, inconstitucionalidade
houve no que se referiu “aimpenhorabilidade dos seus bens, rendas ou servicos’ e

aos beneficios concernentes a “ prazos processuais e foro”.

185 com a ressalva do tropeco redacional utilizada pelo legislador haja vista que de “imunidade’
ndo se trata o instituto previsto no art. 12 do Decreto-lei n° 509/69, mas sim, de “isencéo’
tributéria, afinal, “toda restricdo ou constricdo ou vedagdo ao poder de tributar das pessoas
politicas com hatitat constitucional traduz imunidade, nunca isencdo, sempre veiculdvel por lei
infraconstitucional”. ( COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro.
3 edicéo, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1999, pp. 147-148)
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Com o advento da CF/88 o respectivo art. 12 do Decreto-lei n°
509/69 deixou de encontrar amparo em sua inteireza na nova ordem juridica
instituida, pois, consoante 0 que dispde o ja citado art. 173, 8 1°, |l e § 2° da
CF/88, pode-se concluir que tal dispositivo ndo foi recepcionado pela
Constituicao atual*®® j& que, sendo a ECT uma empresa puiblica e, portanto regida
pelo direito privado, ndo poderia gozar de beneficio ndo extensivo as demais

empresas privadas, nem mesmo de natureza fiscal.

Aqui, com a devida vénia, discordamos da parte da doutrina
administrativista que defende que, na prestacéo de servigos publicos, as empresas
publicas e sociedades de economia mista sdo regidas pelo direito publico e,
portanto, ndo haveria obice algum na atribuic¢éo de tratamento diferenciado a elas,

inclusive no que se refere aimpenhorabilidade de seus bens.

Preferimos seguir a linha de raciocinio adotada por Ricardo
Perlingeiro Mendes da Silva no sentido de que “as pessoas juridicas de direito
privado, ainda que prestadoras de servico publico, tais como as sociedades de
economia mista, empresas plblicas ou fundagBes, ndo tém sido incluidas no
conceito de Fazenda Publica pela raz&o de o seu patrimbnio ndo constituir em
bens publicos inalienaveis'®’

Isso decorre de uma interpretacéo teleoldgica do citado art. 173, 8
1° da CF/88, segundo o qual fica possivel perceber a intencdo do constituinte em
escolher como critério exclusivo para fins de fixagdo do regime juridico a ser
aplicado (publico ou privado) a natureza juridica da entidade prestadora de
servicos ou comercializadora de bens (sociedades de economia mista ou empresas
publicas), independente da natureza dos bens comercializados ou dos servicos
prestados. Concluindo, sendo o servico prestado por sociedade de economia mista
ou por empresa publica, ainda que integrantes que sdo da Administracdo Publica

indireta, tais entidades séo pessoas juridicas de direito privado (art. 5°, incisos 1| e

168 | ss0, sem entrar na grande celeuma constitucional sobre a possibilidade de recepcéo de normas
constitucionais materialmente inconstitucionais aluz de Constitui¢c8es anteriores.

187 SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Execugéo contra a Fazenda Publica. S&o Paulo: Ed.
Malheiros, p. 107.
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[l do Decreto-lei n° 200/67) e, como tal, ndo merecem qualquer privilégio em

relacdo as demais empresas privadas.

Vegase que ta interpretacdo decorre também da leitura do art. 175
da CF/88, que determina que a prestacéo de servigos publicos sera realizada pelo
Poder Publico “diretamente” ou “mediante regime de concessdo ou permissao”,
sendo que, nessa Ultima hipotese, o Cadigo de Processo Civil permite a penhora
da empresa concession&ria ou permissionaria (art. 678, CPC). Isso permite
concluir que os bens da concessionaria ou permissiondria de servigos publicos néo
s80 indienaveis e, portanto, ndo sdo impenhoraveis, pelo que ndo se pode admitir
tratamento dispar quando o Poder Publico opte por prestar o servico publico
valendo-se de entidade de direito privado por ele constituida para tal finalidade

(empresa publica ou sociedade de economia mista).

Além disso, 0 sistema de prerrogativas processuais conferidas a
Fazenda Publica no Brasil ndo leva em consideracdo o conteldo do direito
material sub judice (critério objetivo da demanda), mas se limita a andise dos
critérios subjetivos da demanda (partes). Sendo parte a Fazenda Publica, ainda
gue o direito litigioso resida moradia privada, gozara ela todas as prerrogativas

legal mente asseguradas pelo ordenamento.

Apesar disso o STF, no julgamento do RE n° 220.906/DF,
reconheceu que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos deveria ser
aplicado o procedimento proprio das execucbes contra a Fazenda Publica, em
virtude da impenhorabilidade dos seus bens porque afetados a prestacéo de
servico publico delegado pela Unido (art. 21, X, CF/88), seguindo corrente
minoritéria da doutrina pétria nesse sentido’®®. Assim foi lavrada a referida

ementa, decorrente do voto vencedor do Min. Relator Mauricio Correia:

168 No sentido de entender ndo extensivel &s empresas publicas e sociedades de economia mista o
conceito de Fazenda Publica: ASSIS, Araken de. Manual do processo de Execucdo, Séo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 1995, p. 669; SANTOS, Ernani Fidélis dos. Manual de Direito
Processual Civil, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1998, pp.. 232/233; FEDERIGUI, Wanderley José. A
Execucéo Contra a Fazenda Publica, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1996, pp. 611; VIANA, Juvéncio
Vasconcelos. Execucdo Contra a Fazenda publica. Sdo Paulo: Ed. Dialética, 1998, pp. 13/16;
MELLO FILHO, José Celso de. Constituicdo Federal anotada., 22 edi¢do, Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
1996, p. 350; SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Execugdo Contra a Fazenda Publica. Sdo
Paulo: Ed. Malheiros, 1999, pp. 105/108; SILVA, Américo Luiz Martins da. Do Precat6rio-
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RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS.
IMPENHORABILIDADE DE SEUS BENS, RENDAS E SERVICOS.
RECEPCAO DO ARTIGO 12 DO DECRETO-LEI N° 509/69.
EXECUGAO.OBSERVANCIA DO REGIME DE PRECATORIO.
APLICACAO DO ARTIGO 100 DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. A
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, pessoa juridica equiparada
a Fazenda Publica, é aplicave o privilégio da impenhorabilidade de seus
bens, rendas e servigos. Recepgéo do artigo 12 do Decreto-lei n° 509/69 e
ndo-incidéncia da restri¢do contida no artigo 173, 8§ 1°, da Constitui¢céo
Federal, que submete a empresa publica, a sociedade de economia mista
e outras entidades que explorem atividade econémica ao regime proprio
das empresas privadas, inclusive quanto as obrigagtes trabahistas e
tributarias. 2. Empresa publica que ndo exerce atividade econdmica e
presta servico publico da competéncia da Unido Federd e por ea
mantido. Execucdo. Observancia ao regime de precatorio, sob pena de
vulneracdo do disposto no artigo 100 da Constituicdo Federal. Recurso
extraordinério conhecido e provido.**®

O mesmo posicionamento ja havia sido dado pelo STF em
julgamento de matéria atinente a expropriagdo pelo Estado de bem afeto ao
servigo portudrio delegado a sociedade de economia mista federal, em acorddo

que teve a seguinte ementa:

DESAPROPRIACAO, POR ESTADO, DE BEM DE SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA FEDERAL QUE EXPLORA SERVICO
PUBLICO PRIVATIVO DA UNIAO (...) 4. Competindo a Uni&o, e 6 a
ela, explorar diretamente ou mediante autorizagdo, CONCESSA0 Ou
permissao, os portos maritimos, fluviais e lacustres, art. 21, X, f, da CF,
esta caracterizada a natureza publica do servico de docas. 5. A
Companhia Docas do Rio de Janeiro, sociedade de economia mista
federa, incumbida de explorar 0 servico portuario em regime de
exclusvidade, ndo pode ter bem desgpropriado pelo Estado. 6.
Inexisténcia, no caso, de autorizacdo legidativa. 7. A norma do art. 173,
par. 1° da Congtituicdo aplicase as entidades publicas que exercem
atividade econémica em regime de concorréncia, ndo tendo aplicacdo as
sociedades de economia mista ou empresas publicas que, embora
exercendo atividade econdmica, gozam de exclusvidade. 8. O
dispositivo constitucional ndo alcanca, com maior razdo, sociedade de
economia mista federal que explora servico publico, reservado a Unio.

(“.)170

Requisitorio na Execucdo Contra a Fazenda Publica. Rio de Janeiro: Ed. LUmen luris, 1998, pp.
6/8; FRANCO, Ferndo Borba. Execucédo em face da Fazenda Publica. Sdo Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2002, pp. 36/52.

169 RE 220906 / DF, Relator: Min. MAURICIO CORREA Julgamento: 16/11/2000, Orgao
Julgador: Tribunal Pleno, DJ 14-11-2002, p-00015.

170 RE 172816 / RJ, Relator(a): Min. PAULO BROSSARD Julgamento: 09/02/1994, Tribunal
Pleno, Publicagdo: DJ 13-05-1994, pp. 11365.
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Vé-se que o STF firmou entendimento no sentido de que, toda vez
gue uma sociedade de economia mista ou empresa publica preste um servico
ontol ogi camente publico, em situagdo que ndo pde em risco a livre concorréncia

(art. 170, IV, CF/88), deverdo ser respeitadas as prerrogativas da Fazenda Publica.

Portanto, apesar de ainda ser ponto controverso na doutrina (ao
menos sob 0 contexto amplo, em que pese a diretriz conferida pelo Pretdrio
Excelso), em sendo as empresas publicas e sociedades de economia mista
prestadoras de servico publico, caberia perquirir-se sobre a incidéncia de
determinadas prerrogativas processuais inerentes a Fazenda Publica, com as quais,

pel os motivos acima aduzidos, ndo concordamos.

Porém, quanto a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos,
apesar do entendimento dissonante aqui adotado, a orientacdo tracada pelo
Plendrio do STF ndo deixa dlvidas. quando devedoras inadimplentes, devem
submeter-se ao regime especial dispensado a Fazenda Publica na condicdo de

executada.

322
Conselhos de Fiscalizacéo Profissional

Os conselhos de fiscalizacdo do exercicio de profissdo legamente
regulamentada vivem em constante crise de identidade, sempre objetivando
beneficiar-se com as prerrogativas proprias das pessoas juridicas de direito

plblico sem precisar submeter-se & mesmas limitacdes a elas impostas' ™.

Isso decorre do fato de tais entidades serem consideradas

“autarquias de regime especial”, ou sgja, “toda aquela a que a lei instituidora

171 Ronaldo Pinheiro de Queiroz é enfatico ao afirmar que “n&o ha arrimo para ddvidas de que os
conselhos de fiscalizag@o das profissdes liberais tém natureza juridica de autarquia e, como tal,
devem se portar”. Diz ainda o jurista que “pode-se concluir que esses entres tém as mesmas
vantagens e privilégios da administragdo, mas também tém os mesmos 6nus, devendo realizar
concurso publico para admissdo de seu pessoal, seguir as regras do regime juridico do pessoa que
estabelecer, realizar licitagcdo, dentre outros consectérios desse regime de carater publico”
(QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. A Natureza juridica dos Conselhos Fiscais de Profissdes
Regulamentadas Artigo publicado no Boletim dos procuradores da Republica n° 67, junho/2005,
p. 13)
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conferir privilégios especificos e aumentar sua autonomia comparativamente com
as autarquias comuns, sem infringir os preceitos constitucionais pertinentes a

essas entidades de personalidade publica’ 2.

Ocorre que o art. 5°, inciso | do Decreto-lei n° 200/67*73, que define
autarquia, ndo traca qualquer diferenca entre autarquia comum e autarquia
especial, 0 que acaba gerando essa inseguranca quanto a se definir quais
prerrogativas e quais limitacbes devem ser aplicadas a tais entidades de

fiscalizac8o do exercicio de profissdo legal mente regulamentada.

Em 1998, foi editadaaLe n° 9.649, disciplinando, dentre outras
matérias, que “os servicos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas seréo
exercidos em cardter privado, por delegacd do poder publico, mediante
autorizacdo legidativa® (art. 58), sendo que “os conselhos de fiscalizagcdo de
profissdes regulamentadas, dotados de personalidade juridica de direito privado,
ndo manterdo com os 6érgaos da Administragdo Publica qualquer vinculo funcional
ou hierdrquico” (8 2°), podendo inclusive “fixar, cobrar e executar as
contribui¢cBes anuais devidas por pessoas fisicas ou juridicas, que ®nstituirdo
receitas proprias, considerando-se titulo executivo extrgjudicial a certiddo relativa
aos créditos decorrentes’ (8 49). Além disso, referida Lei estabeleceu que “o
controle das atividades financeiras e administrativas dos conselhos de fiscalizagdo
de profissdes regulamentadas sera realizado pelos seus 6rgaos internos, devendo
os conselhos regionais prestar contas, anualmente, ao conselho federal da
respectiva profissdo, e estes aos conselhos regionais.” (8 5°).

Apesar de areferida lel ter atribuido natureza juridica privada aos
Conselhos, a doutrina mantinha posicionamento firme no sentido de tratar-se de

verdadeira pessoa juridica de direito publico.

172 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 29 edicdo, S Paulo: Ed.
Malheiros, p. 342.

173 Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se: | - Autarquia - 0 servico auténomo, criado por lei,
com personalidade juridica, patrimdnio e receita proprios, para executar atividades tipicas da
Administragdo Plblica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gest&o administrativa e
financeira descentralizada.
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Nessa linha, Luisa Hickel Gamba defendeu com veeméncia que os

Conselhos mantinham natureza juridica publica, ao lecionar que:

O novo disciplinamento imposto pelo art. 58 da Lei n° 9.649/98 manteve
a competéncia dos conselhos para o exercicio do poder de policia das
profissdes, atividade tipica do Estado, que ndo pode ser delegada a
particulares (...) aimunidade tributéria dos respectivos patriménio, renda
e servigos, a competéncia da Justica Federal para 0 processamento e
julgamento das agdes em que figurem como autores ou como réus ou em
gue intervenham como terceiros, a competéncia para arrecadar e
fiscalizar a contribuicio e a remuneracdo de seus servicos e a
competéncia para a aplicacdo de multas decorrentes da atividade
fiscalizatoria que exercem. SO foram expressamente excluidas, em
contradicéo com o rol de atributos e prerrogativas antes referidos, proprio
dos entes publicos, a fiscalizagdo contébil, financeira, orcamentéria,
operaciona e patrimonia do Tribunal de Contas e a aplicagdo, para os
respectivos servidores, do Regime juridico Unico. A exclusio dessas
circunstancias, entretanto, em face da manutengéo da esséncia do regime
a que estavam submetidos os conselhos e, sobretudo, em face da
manutencdo da outorga de poder de policia das profissdes, ndo tem forca
par aterar a natureza juridica autérquica desses entes.'”

Nesse mesmo sentido o STF, julgando acdo direta de
inconstitucionalidade n°® 1.717/DF gjuizada contra o referido dispositivo legal (art.
58 da Lei n° 9.649/98), decidiu por unanimidade serem inconstitucionais aqueles
dispositivos'™®, basicamente por ter entendido que os conselhos profissionais sio

autarquias federais porque exercitam poder de policial’®.

Mesmo tendo o STF pacificado posicionamento acerca da natureza
publica dos referidos Conselhos de fiscalizagdo profissional, ha julgamentos

oriundos do TST ainda hoje afirmando tratar-se de pessoas juridicas regidas pelo

174 GAMBA, Luisa Hickel. Natureza juridica das Receitas dos Conselhos de Fiscalizagdo
Profissional. Capitulo da obra Conselho de Fiscalizagéo Profissional. Coord. FREITAS, Viadimir
Passos de. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 112.

75 Apesar disso, como que numa tentativa de burla ao que j& havia decidido o STF, recentemente
foi promulgada a Lei n° 11.000/04, disciplinando em seu art. 2° que “os conselhos de fiscalizag&o
de profissdes regulamentadas sfo autorizados a fixar, cobrar e executar as contribui¢des anuais,

devidas por pessoas fisicas ou juridicas, bem como as multas e os precos de servicos, relacionados
com suas aribuicdes legais, que constituirdo receitas proprias de cada Conselho”, considerando-se
“titulo executivo extrgjudicial a certiddo relativa aos créditos mencionados no caput deste artigo e
ndo pagos no prazo fixado para pagamento.” (§ 2°). Além disso, referida Lei autorizou os ditos
conselhos a “normatizar a concesséo de diérias, jetons e auxilios de representacdo, fixando o valor
méximo para todos os Conselhos Regionais’ (8§ 3°). Nao precisa dizer que tal norma deve ser

igualmente declarada inconstitucional pelo STF, ndo apenas por afronta a decisdo anterior, mas
também porque representa patente tentativa de delegar competéncia tributéria, matéria amplamente
abominada pela doutrina constitucionalista.

176 ADIn n° 1717/DF, Relator: Min. SYDNEY SANCHES, J .07/11/2002, Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno, DJ 28-03-2003 pp. 61
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direito privado e, portanto, ndo submetidas ao regime de precatérios imposto a

Fazenda Publica na condicéo de executada. Nesse sentido:

INOVACAO RECURSAL. ATITUDE TEMERARIA DO
RECLAMADO. CONSELHO REGIONAL DE ODONTOLOGIA DO
PARANA. PERSONALIDADE JURIDICA DE DIREITO PRIVADO —
Em recurso ordinério, o reclamado (Conselho Regiona de Odontologia
do Parand), argumenta que eventual execucao contra ele deve se proceder
em regime de precatério e que tem os privilégios do artigo 790-A, caput,
I, da CLT, uma vez que é autarquia federal, pessoa juridica de direito
publico. (..) cumpre destacar que os Conselhos Regionais de
Odontologia (entidades de classe), embora criados para a fiscalizagdo de
exercicio de profissdo liberal, ndo sofrem qual quer espécie de controle do
Estado, tendo em vista a sua manutencdo mediante recursos proprios.
Logo, em verdade, tém natureza juridica de entidade paraestatal e ndo
autdrquica. Condgtituemrse, pois, pessoas juridicas dotadas de
personalidade juridica de direito privado e que, ndo obstante detenham a
titularidade e a execugdo de servicos publicos, ndo gozam das mesmas
prerrogativas atinentes as autarquias. O artigo 5° do Estatuto do Conselho
Federa de Odontologia (Regulamento CFO n° 1de 19.12.1997-DOU
19.01.1998) apenas corrobora isto. Portanto, ndo ha que se falar em
execucao com o privilégio do regime de precatérios (artigo 100 da CF).
Igualmente, inaplicaveis ao reclamado os privilégios do artigo 790-A,
caput, |, daCLT edo artigo 1° do Decreto-Lei 779-1969."'

De toda sorte, tem prevalecido a orientacdo no sentido de que as
entidades fiscalizadoras das profissdes legalmente regulamentadas ostentam
natureza juridica de autarquia federa de regime especia. Entretanto, € unissono
no STJ o posicionamento de que, apesar de sua hatureza juridica publica, ndo se

submetem afiscalizacdo pelo Tribunal de Contas da Uni&o, em patente excecdo ao

que disciplinao art. 1°, incisos | e |l daLei n° 8.443/92178,

Em assim sendo, suas receitas e despesas ndo se submetem aos
ditames da Le n° 4.320/64, Lei esta que tragca normas gerais de direito financeiro

para elaboracdo e controle dos orcamentos e balancos do Poder Publico, em

YT TRT ®R. — Proc. 09532-2002-010-09-00-0 — Rel. Juiz Sergio Murilo Rodrigues Lemos —J
27.02.2004

178 Art. 1° Ao Tribunal de Contas da Unido, 6rgdo de controle externo, compete, nos termos da
Constituicdo Federal e naforma estabelecida nestalei: | - julgar as contas dos administradores e
demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos das unidades dos poderes da Unido e
das entidades da administracdo indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas
pelo poder publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte dano ao erario; Il - proceder, por iniciativa prépria ou por solicitagao
do Congresso Nacional, ce suas Casas ou das respectivas comissdes, a fiscalizagdo contabil,
financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial das unidades dos poderes da Unido e das
entidades referidas no inciso anterior.
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excecdo ao que disciplina o seu art. 10717°. E, se ndo ha necessidade de prévia
inclusdo na previsdo orcamentaria das dividas a serem suportadas por tais
entidades, ndo ha necessidade de que tais entidades submetamse ao regime
proprio de precatérios ingtituido para a Fazenda Publica em geral quando figura

na condicdo de devedora.

Ademais, seu patriménio nd ¢é dotado do atributo da
indienabilidade™® como o das demais entidades autérquicas, ja que ndo sio
mantidos pelo Poder Plblico, mas sim, pela receita arrecadada de seus proprios

filiados, sendo as subvencdes plblicas meras complementacdes de receitas. *8*.

Apesar disso, sem debater profundamente o tema, ha jurisprudéncia
em sentido contrério, limitando-se a se apegar no julgamento da ADIn n° 1717/DF
acima mencionada para, com base na natureza juridica publica dos conselhos de
fiscalizacdo de profissOes, entender sua submissdo ao regime de precatorios.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL — ADIN N° 1717-6 — DECLARAQAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 58, CAPUT E
PARAGRAFOS, DA LEI N° 9649/98 — CONSELHO DE
FISCALIZACAO DE PROFISSAO — NATUREZA JURIDICA DE
AUTARQUIA — EXECU(}AO DE SENTENCA — ART. 6° DA LEI N°
9.469/97 — ORDEM DOS PRECATORIOS — SISTEMATICA DO ART.
730 DO CPC —1 - Ao julgar a ADIN n° 1717-6, o Supremo Tribuna
Federa declarou ainconstitucionalidade do artigo 58, caput e paragrafos,

179 Art. 107. As entidades autarquicas ou paraestatais, inclusive de previdéncia social ou investidas
de delegacdo para arrecadacdo de contribuicoes parafiscais da Uni&o, dos Estados, dos Municipios
e do Distrito Federal teréo seus orgamentos aprovados por decreto do Poder Executivo, salvo se
disposicdo legal expressa determinar que o segjam pelo Poder Legislativo. Pardgrafo anico.
Compreendem-se nesta disposi¢cdo as empresas com autonomia financeira e administrativa cujo
capital pertencer, integralmente, ao Poder Publico.

180 Em sentido contrério, entendendo tratar-se de bens publicos, lecioona Ricardo Teixeira do
Valle Pereira que “o patrimdnio dos conselhos, sendo eles autarquias, € constituido de bens
publicos. Sendo publicos seus bens, apresentam el es as mesmas caracteristicas que sdo pecuiatres a
tails espécies, ou seja, impenhorabilidade, imprescritibilidade, inalienabilidade relativa e
impossibilidade de oneracdo (...) Como ndo pode haver penhora de bens dos conselhos de
fiscalizagdo profissional, pois séo bens publicos, as execucBes contraeles dirigidas, seja por titulos
judiciais, seja por titulos extrajudiciais, seguem o rito previsto no art. 730 do CPC, até em
obediéncia ao art. 100 da CF, ou seja, como regra, os consel hos pagam seus débitos decorrentes de
pendéncias judiciais via precatério.” (PEREIRA, Ricardo Teixeira do Valle. Caracteristicas,
prerrogativas e sujei¢des dos Conselhos de Fiscalizacdo do Exercicio profissional. Capitulo da
obra Conselhos de Fiscalizagcdo Profissional: doutrina e jurisprudéncia. Coord. FREITAS,
Vladimir Passos de. Sdo Paulo: Ed.Revistados Tribunais, 2001, pp. 66-67.

181 A titulo de exemplo, dispde nesse sentido o art. 11, alinea e do Decreto-lei n® 9.295/46, que
disciplina as normas atinentes aos Conselhos Federal e Regionais dos Contabilistas.
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da Le n° 9.649/98, devolvendo aos conselhos de fiscalizacdo de
profissdes regulamentadas a condicdo de autarquia. 11 - Nos termos
dispostos pelo artigo 6° da Lel n° 9.469/97, os pagamentos devidos pelas
autarquias em virtude de sentenca judicial far-se-8o, exclusivamente, na
ordem cronol égica da apresentacdo dos precatérios judicidrios e a conta
do respectivo crédito. |11- Execucdo de sentenga a ser procedida na forma

do artigo 730 do Cddigo de Processo Civil. IV - Agravo de instrumento

provido®.

Mesmo assim, pelos motivos acima declinados (os Conselhos né&o
sofrem qualquer espécie de controle ou fiscalizagdo de sua administracdo ou
financas pelo Estado, tendo em vista a sua manutencdo mediante recursos
proprios, o que garante a disponibilidade e, portanto, penhorabilidade de seu
patrimonio), mantemos o posicionamento no sentido de que, uma vez executados,
devem aos Conselhos de fiscalizacdo de profissdo legamente regulamentada
serem aplicadas as regras ordinatorias dos artigos 652 e seguintes do CPC, sem a
prerrogativa do procedimento preconizado no art. 730 do mesmo diploma
normativo.

323
A Ordem dos Advogados do Brasil

Conforme j& restou pacificado na doutrina e na jurisprudéncia,
tanto do E. Superior Tribuna de Justica™®3, como do E. Supremo Tribuna
Federal'®*, a Ordem dos Advogados do Brasil é uma autarquia de regime especia,
ou também denominada de “autarquia sui generis”, diferenciando-se das demais
entidades de fiscalizac8o do exercicio de profissdo |egalmente regulamentada em
virtude da sua funcéo de atuar na defesa da Constitui¢do, da Ordem Juridica e do
Estado Democrético de Direito™®°.

Mesmo sendo dotada de caracteristicas peculiares que, conforme

remansosa doutrina, a distingam das demais entidades fiscalizadoras de profisséo

182 TRF 3@ R. — Ag 2004.03.00.012124-4 — 3@ T. — Rel® Des? Fed. Cecilia Marcondes — DU
04.05.2005 — p. 288.

183 ©C 21255/ES, Min. Rel. José Delgado, DJ: 03/08/1998.

184 ADIN n° 1.707/MT, Min. Rel. Moreira Alves, DJ: 01/07/1998 e ADIn n° 1.717-6/DF, Min. Rel.
Sydney Sanches, DJ: 28.03.2003

1% MARTINS, Ives Gandra da Silva. OAB — Perfil Juridico — Contas n&o sujeitas & Fiscalizagdo
do TCU por ser Entidade Nao Governamental e Nao Contar com Recursos Publicos Aplicados,
Revista Férum Administrativo, Ano 1, n° 5, julho de 2001, p. 599.
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legalmente regulamentada (Conselhos, etc.), o fato de a OAB ser entidade de
direito publico criada por lei que ndo mantém com Orgdos da Administracéo
Publica qualquer vinculo funcional ou hierdrquico’®®, a quem compete a prestacédo
de servico publico (art. 44, 8§ 1° Lei n° 8.906/94), ndo é suficiente para assegurar-
Ihe um tratamento diferenciado em relacdo as demais entidades analisadas no item

precedente quando figurem como executadas em processos judiciais.

Seus bens devem se submeter a constricdo judicial assim como o
patrimdnio de qualquer pessoa juridica de direito privado, ndo sendo dotado do
atributo da inalienabilidade. Vga-se que o proprio Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil permite que, por autorizacdo expressa da maioria das
delegactes do Conselho Federal, sejam os bens integrantes de seu patrimonio
onerados ou alienados, inclusive os bens iméveis (art. 54, XVI, Lei n° 8.906/94), o

gue permite concluir ndo sejam tocados pelo manto da impenhorabilidade.

Além da disponibilidade de seu patriménio, assim como os demais
conselhos de representacdo das profissdes legalmente regulamentadas, a OAB nédo
tem suas contas submetidas a fiscalizacdo e controle do Tribuna de Contas da
Unido, conforme vem entendendo a Jurisprudéncia atual, o que, também por este
motivo, ndo justifica sua submissdo a execucdo de suas dividas pelo regime
especial de precatdrios, 0 que revelaria despropositado privilégio em relacdo aos
demais devedores em situacdo similar, representando mera prorrogagéo indevida

do pagamento de suas dividas.

Diferente, entretanto, € a situacdo da OAB quando figura como
credora das anuidades devidas por seus filiados, situagcdo em que devera
beneficiar-se pelo procedimento proprio para execucdo da divida ativa
preconizada na Lei n° 6.830/80 e apenas subsidiariamente socorrer-se as regras

privatistas executorias disciplinadas no Cédigo de processo Civil *#”.

188 |nclusive, conforme jurisprudéncia do STF, ndo precisa sequer submeter suas contas a
fiscalizagcdo do Tribunal de Contas da Unido, “ndo se encontrando a entidade subordinara a
fiscalizagdo contébil, financeira, orgamentdria, operacional e patrimonial, realizada pelo Tribunal
de Contas da Unido (Embargos de Divergéncia n® 503.352/SC, Rel. Min. Castro Meira, DJU
18/10/2004, p. 181).

187 Apesar disso, contrariamente ao nosso entendimento, hé recente posicionamento adotado pela
Primeira Se¢do do STJ, no julgamento dos Embargos de Divergéncia n° 503.352/SC (DJU
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3.3
Algumas Prerrogativas/Privilégios da Fazenda Publica em Juizo

Conforme ficou assente acima, a Fazenda Publica em juizo goza de
um tratamento processua diferenciado mais benéfico no sentido de Ihe garantir a
plenitude de defesa e a preservacdo e respeito do interesse publico por ela
defendido. Trata-se, em verdade, de uma superparte, em face de quem se torna
sobremaneira desgastante e dificil litigar, o que contribui para entraves que

dificultam drasticamente a obtencdo de umatutela célere e efetiva.

Oportunas sdo as licbes da professora Regina Helena Costa quando
compara o litigio judicial de um particular contra a Fazenda Publica a batalha
biblica de David e Golias:

Claro que o Estado abrange todos nés, mas na relagdo processua que se
examina agui, naquela em que o cidaddo esta demandando contra o Poder
Publico, ele € David e o Estado € Golias. Sabemos que David venceu
Golias mes ndo é o que ocorre nas acdes em que a Fazenda Publica é
parte. O Estado aparece na relagéo processual com muitas prerrogativas
que ndo me parecem judtificavels, sendo muito dificil lutar conta o
Estado.'®®

Para se verificar se esse tratamento difereciado é ou néo
constituciona torna-se imperioso analisar se, a luz do principio da isonomia, ha
diferencas efetivas entre o particular posicionado num dos polos da relacéo
juridica processua e a Fazenda Publica no outro que justificam, de acordo com a
finalidade da norma (supremacia do interesse publico sobre o privado), a referida
diferenca de tratamento. Havendo tal justificativa, estar-se-4 diante de uma
prerrogativa constitucional da Fazenda Publica; caso contrério, de um

despropositado privilégio incongtitucional.

18/10/2004, p. 181) no sentido de competir as Varas Federais Comuns, valendo-se das regras
preconizadas no CPC, e ndo as Varas Especiaizadas da Fazenda Publica, valendo-se das regras
preconizadas na Lei de ExecucOes Fiscais, executar suas anuidades. Pautamos nosso
posicionamento na natureza juridica tributéria das anuidades exigidas pela OAB de seus filiados
(sendo a entidade dotada de capacidade tributéria), o que legitima a constitui¢do unilateral dos
titulos executivos extrajudiciais (CDA), nos termos do art. 1°d Lei n° 6.830/80.

188 COSTA, Regina Helena. Direito Processual Plblico: A Fazenda Publica em juizo. S&o Paulo:
Ed. Malheiros, 2000, p. 92.
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Varios sdo os dispositivos legais gue concedem a Fazenda Publica
vantagens no processo, muitas delas incorporados no sistema por Medidas
Provisorias abusivamente editadas antes da Emenda Constitucional n° 32/2001;
outras por legislacBes esparsas, aém dos dispositivos constantes do Cédigo de

Processo Civil que firmam esse tratamento diferenciado em muitas situagoes.

Como exemplos de tais vantagens processuais, algumas legitimas
prerrogativas, e outros verdadeiros privilégios despropositados, Teori Albino

Zavascki enumera diversas situagoes:

As pessoas juridicas de direito publico desfrutam de tratamento especial

em véias Stuagbes processuais, como, por exemplo, em relacdo a
honorérios advocaticios a que se sujeitam quando vencidas (que 0
calculados por critério préprio — CPOC, art. 20, § 4°), a prazos (que em
seu favor sBo mais dilatados — artigos 188 e 277, § 2°, 28 parte), a eficacia
das sentencas contra elas proferidas (que, em muitos casos, sO podem ser
executadas apbs sua confirmagdo, por via de reexame obrigatério, pelo
tribunal — CPC, art. 475). E especial o procedimento da acdo de execucdo
para delas haver pagamento de quantia certa (CPC, art. 730), bem assm
0 procedimento para a agdo por elas movida para haver seus créditos (Lei
n° 6.830/80). Nas agdes de arresto, podem obter a medida liminar mesmo
sem justificag@o prévia CPC, art. 861, 1). Na acdo possessdria em que
figuram como rés, a liminar de manutencdo ou de reintegracéo ndo sera
definida antes da audiéncia de seus representantes judiciais (CPC, art.

928, paragrafo Unico).**

Abordaremos a seguir algumas dessas diferencas de tratamento,
firmando nosso posicionamento fundamentadamente sobre serem elas
prerrogativas ou privilégios conferidos a Fazenda Publica em juizo para, depois,
adentrarmos especificamente no tratamento diferenciado concedido a Fazenda

Pablica na condicdo de executada.

331
Prazos mais dilatados para contestar e pararecorrer

Dispde o0 art. 188 do Cddigo de Processo Civil que a Fazenda

Publica'® quanto atua como parte numa relacdo processua tem o prazo em

189 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela. 22 Ediggo, S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1999, p.
150.

190 Egpecificamente em relacéo a este dispositivo ndo ha qualquer divida acerca da extensio do
vocdbulo fazenda Publica, j& que o art. 10 da Lei n° 9.469/97 diz expressamente aplicar-se as
autarquias e fundacGes publicas.
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guadruplo para contestar e em dobro para recorrer em relacdo ao prazo singelo

conferido aos particulares para a prética de tais atos ™.

A dilacdo do prazo concedido a Fazenda Publica para oferecer
resposta, quando demandada, e para recorrer de decisdes proferidas em seu
desfavor constava ja do diploma processual anterior (art. 32, CPC/1939). Do
anteprojeto elaborado por Alfredo Buzaid para o atual Codigo de Processo Civil
havia dispositivo que expressamente igualava todos os litigantes, no que se referia
aos prazos processuais. Nada obstante, a Comissdo Revisora sugeriu a contagem

ampliada em favor da Fazenda Pablica, o que veio a ser aprovado.®?

A doutrina diverge quanto ao fato dessa vantagem processua se

tratar de um privilégio ou uma prerrogativa da Fazenda Publica.

Paulo Henrique dos Santos Lucon cita essa diferenca de prazos
como o primeiro de uma série de privilégios considerados por ele indevidamente
concedidos a Fazenda Publica em juizo. Segundo o citado autor, “ essas vantagens
sdo0 inadmissiveis por violarem frontalmente a Congtituicdo Federa no que diz
respeito a igualdade das partes no processo’. Argumenta no sentido de que a
complexidade decorrente da estrutura burocrética da Administracdo Publica ndo
justifica esse tratamento diferenciado, “caso contrario, as megaempresas também

deveriam ser assim beneficiadas’*°.

Com a devida vénia, o argumento de que se vale o renomado jurista
ndo pode justificar a conclusdo a que chega, afinal, se as megaempresas, por
apresentarem estrutura tdo complexa como a da Fazenda Publica, merecem prazos
igualmente dilatados, isso ndo torna inconstitucionals 0s prazos corretamente
ampliados concedidos a Fazenda Publica para contestar acdes contra si gjuizadas e

recorrer das decisdes contra si proferidas, mas sim, torna indevida a aplicacéo de

191 Os prazos ampliados n&o se aplicam nas agBes em tramite nos Juizados Especiais Federais, a
teor do quedisciplinao art. 9° daLei n° 10.259/01.

192 PAULA, Alexandre de. Cédigo de Processo Civil anotado. v. Il, S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, pp. 767-771.

193 | UCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do Tratamento Paritario das Partes. Artigo
publicado na obra Garantias Constitucionais do Processo Civil, Coord. CRUZ E TUCCI, José
Rogério, Ed. RT, p. 110.
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prazos singelos para aquelas megaempresas em situacdo igualitéria a da Fazenda
Publica.

Nelson Nery Jr. defende que a dilagdo de prazos para contestacéo e
para recurso revela verdadeira prerrogativa constitucional, utilizando como
argumento o fato de ndo raras vezes haver “formacéo de litisconsdrcio ativo em
acao movida em face da Fazenda Publica, onde cada um dos autores tem situacdo
funcional diferente, pleiteardo o mesmo ou diferentes beneficios funcionais’'®*

Com base nesse fundamento, conclui o citado jurista que:

antes de caracterizar ofensa ao principio constitucional da igualdade de
partes, o beneficio de prazo vem congdtituir-se como afirmagdo e
efetivacdo d principio, traduzindo-se como medida de eqlidade, pois
trata partes desiguais (Fazenda Publica e Ministério Publico)
desigualmente, atuando em prol da igual dade substancial®”.

Com a devida vénia, ndo nos parece iguamente vaido o referido
argumento para sustentar a conclusdo da constitucionalidade defendida por aquele
processualista. 1sso porque o proprio Cédigo de Processo Civil traz a solucéo ao
caso do litisconsorcio multitudinario ao possibilitar, no caso cumulagéo subjetiva
de acbes facultativa, acisdo do processo “quando dificultar a defesa’ (art. 46,
parégrafo Unico). Na maioria dos casos em que h& formacéo de litisconsorcio
ativo em face da Fazenda Publica o0 mesmo mostra-se facultativo, por ndo haver
incindibilidade da relacdo juridica que os une e por ndo haver necessidade da
prolacdo de sentenca uniforme a todos eles (art. 47, CPC), alias, como

reconhecido pelo préprio professor Nelson Nery Jr. em seu citado exemplo.

Apesar dessas consideracOes, nos parece que O tratamento
diferenciado ndo apresenta qualquer vicio de constitucionalidade, sendo, em
verdade, verdadeira expresséo da paridade de tratamento das partes no processo,
sendo acertada a conclusdo a que chegou Nelson Nery Jr., entretanto, por motivos

diversos.

194 NERY JR. Nelson. Principios do Processo Civil na Congtituicéo Federal. 62 edicao, S&o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, p. 6.
19 NERY JR. Nelson., op. cit., p. 47.
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Como bem explicado por Hélio do Valle Pereira, a estrutura de
acompanhamento processual da Fazenda Publica, salvo em pequenos Municipios,
€ estanque, por depender de cargos criados por lei e providos mediante concursos
publicos, o que ndo se coaduna com o caréter flutuante do novimento judicial,
trazendo um real descompasso entre 0 nimero de demandas patrocinadas pelos
procuradores publicos e 0o numero desses profissionais nas Procuradorias
Publicas'®.

Além disso, os procuradores publicos néo podem recusar causas™’,
0 que ndo acorre com 0 advogado privado que pode limitar sua atuagdo em um
determinado nimero de agles, permitindo-lhe uma melhor defesa em todas elas
no prazo singelo conferido pelalegislacéo processual.

Nesse sentido:

Em qualquer escritorio particular 0 advogado tem condicdes de verificar
as condigOes disponiveis para atender bem e diligentemente, na medida
gue o cliente merece, um determinado nimero de agdes. Quando este
limite for ultrapassado, 0 escritério deixa de absorver as causas e indica
um novo colega porque ndo se podera dar a nova causa 0 mesmo
atendimento e zelo conferidos as demais, pois ja se esgotou a capacidade
de atendimento ou funcionamento do escritério. 1sso ndo ocorre com 0
advogado publico. Ele esta tratando de trezentas causas e, de repente,
recebe mais cinguenta, mais cem, mais duzentas, mais trezentas, mais
seiscentas. Chega-se a duas mil ou a trés mil agbes.. Atuamente,
existem advogados na Procuradoria do Estado de S&o Paulo que
acompanham doze mil agBes em dezessete comarcas diferentes."*®

Isso ndo se verifica em relagdo aos particulares, que podem
livremente contratar advogados para a defesa de seus interesses em juizo, mesmo
as grandes corporagdes que mantém em seus quadros de empregados um ndmero
limitado de causidicos pode livremente, sem qualquer limitacédo publica, contratar

outros advogados para a defesa de um determinado processo.

196 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
. 100.

?97 Por ébvio existe uma certa margem de liberdade, por exemplo, quando o patrocinio de alguma

demanda especifica ferir algum principio ético (suspeicéo, etc.).

198 MORAES, José Roberto de. Prerrogativas Processuais da Fazenda Pblica. Artigo publicado

na obra Direito Processual Publico: A Fazenda Publica em Juizo, Coord. SUNDFELD, Carlos

Ary e BUENO, Céssio Scarpinella., Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2000, p. 70.
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Portanto, a prerrogativa de prazo concedida a Fazenda Publica no
processo se justifica em decorréncia da propria limitacdo que, de outro lado,

igualmente vincula a Fazenda Publica.

Salientase que o STF ja teve oportunidade de se pronunciar a
respeito, ao confirmar que “o beneficio de prazo recursal em dobro concedido as
pessoas estatais, por traduzir prerrogativa processua ditada pela necessidade
objetiva de preservar o proprio interesse publico, ndo ofende o postulado

constitucional daigualdade entre as partes’. *%°

N&o se nega, entretanto, que isso de fato contribui para a letargia
gue se pretende vencer nos processos judiciais. Por isso, é indispensavel que o0s
prazos dilatados concedidos sejam razoaveis e condizentes para a prética dos atos
processuais pretendidos.

Diversamente do que sustenta a doutrina®®®, nos parece razoavel a
atribuicdo do prazo em quédruplo para contestar preconizada ro art. 188, CPC,
haja vista que apds a citagdo a Fazenda Publica terd acesso aguela demanda pela
primeira vez, devendo distribui-1a internamente a um de seus procuradores (0 que
igualmente consome tempo considerével). Da mesma forma, a elaboracdo da peca
de defesa demandara tempo aargado, parafins de se obter eventual documentacéo
capaz de comprovar possivels fatos desconstitutivos, modificativos ou extintivos
do direito alegado pelo autor na peticdo inicial, em virtude da estrutura hierarquica
inerente a Administracdo Publica (a chamada desconcentracdo administrativa
implica a criagdo de diversos 6rgéos internos na Administragdo Publica para a

mel hor distribuicgo das funcdes administrativas’?).

19 RE 181.138-2p, Re. Min. Celso de Mello. No mesmo sentido, RE 196.430, Rel. Min.
Sepulveda Pertence.

200 Helio do Valle Pereira entende que o prazo em quadruplo para contestar mostra-se
sobremaneira elevado, sugerindo sua mitigagéo. (PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda
Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Ed. Renovar., p. 103).

201 Sobre a desconcentragdo administrativa, Marcal Juste Filho leciona que “no se pode negar a
relevancia desse processo de desconcentragdo para tornar mais racional o exercicio do poder
estatal. Mais ainda, essa ampliagdo organica reduz o poder politico-administrativo e amplia a
dimensdo democrédtica da organizacdo estatal” (JUSTEN FILHO. Marcal. Curso de Direito
Administrativo., S8o Paulo: Ed. Saraiva, 2005, p. 95).
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Pelos mesmos motivos, 0 prazo em dobro para recorrer também se
afigura razoavel, ja que ndo se demanda mais tanto tempo para que a Fazenda
Pablica possa articular e preparar suas razdes recursais, sendo pelo grande volume
de pronunciamentos a serem impugnados por uma estrutura que, como se disse,

mostra-se estanque.

Vease que, em recente lamentavel episodio vivenciado no pais, o
Poder Executivo, valendo-se de instrumento legislativo excepcional e reservado
para os casos de urgéncia e relevancia (art. 62, CF/88), tentou ampliar o prazo
para a propositura de acdes rescisorias das sentencas transitadas em julgado em
desfavor da Fazenda Publica, com patente intencdo de tentar obter a reforma de

condenacdes ja acobertadas pelo manto da coisa julgada material.

Aos 11 de junho de 1997 foi editada a MP n° 1.577, ampliando o
prazo de 2 (dois) anos previsto no art. 458, CPC para a propositura de acoes
rescisorias para 4 (quatro) anos, ou seja, o dobro, quando a sentenca transitada em
julgado desfavorecesse a Fazenda Publica. Assim, disciplinou o art. 4° da referida
MP que 0" direito de propor acéo rescisoria por parte da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, bem como das autarquias e das fundagdes
instituidas pelo Poder Publico extingue-se em quatro anos, contados do transito

em julgado da deciséo”.

Referida MP foi reeditada até 9 de abril de 1988 (MP n° 1.532-
11/98), quando o STF conferiu medida cautelar contra o referido dispositivo na
ADIn n°® 1.753-DF, aos 16 de abril de 1998, sob o fundamento de afronta a
razoabilidade a conferéncia de um extenso prazo de dois anos a mais a Fazenda

Pulblica para poder rescindir sentencas judiciais prolatadas em seu desfavor.

Apesar disso, em patente e lamentével afronta a decisdo da mais
alta corte do pais, o Presidente da Republica editou, as 15 de maio de 1998,
nova MP, agora sob n° 1.658-12, dando nova redagdo ao art. 188 do CPC para

conceder prazo em dobro a Fazenda Publica para, aém de interpor recursos,
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ajuizar acdo rescistria. Apos vérias edicdes desta MP?°2, 0 STF, no julgamento da
Medida Cautelar na ADIn 1910/DF, cujo Relator foi o Min. Sepulveda Pertence,
por 6bvio deferiu medida liminar para suspender a eficacia do aludido dispositivo
por afrontar o principio da isonomia congtitucional, estendendo os efeitos da

ADIn anterior ao “novel” dispositivo.

Tal decisdo foi prolatada aos 22 de abril de 1999 e, mesmo assim, 0
Presidente da Republica, mias uma vez (vgja-se, pela segunda vez consecutiva),
em flagrante desrespeito aguela decisdo judicia oriunda da mais ata Corte de
Justica do pais, editou outra MP, agora sob numero 1.798-4, de 6 de maio de
1999, com idéntica redacdo da anterior em relagdo a ampliacéo de prazo para o

gjuizamento de acao rescisoria pela Fazenda Publica

Por 6bvio, o STF de novo estendeu os efeitos da medida cautelar
deferidana ADIn n° 1.910/DF para macular a validade também daquela nova MP,
afastando sua eficacia juridica por afronta ao principio da isonomia. Referida

ADIn foi definitivamente julgada, podendo-se extrair de sua ementa 0 seguinte:

A igualdade das partes € imanente a0 procedural due process of law,
guando uma das partes é o Estado, a jurisprudéncia tem transigido com
alguns favores legais que, dém da vetustez, tem sido reputados ndo
arbitrérios por visarem a compensar dificuldades da defesa em juizo das
entidades publicas; se, ao contrario, desafiam a medida da razoabilidade
ou da proporcionaidade, caracterizam privilégios incongtitucionais:
parece ser esse 0 caso na parte em que a nova medida provisoria insiste,
guanto a0 prazo de decadéncia da acdo rescistria, no favorecimento
unilateral das entidades estatais, aparentemente ndo explicavel por
diferencas reais entre as partes e que, somadas a outras vantagens
processuais da Fazenda Publica, agravam a conseqiiéncia perversa de
retardar sem limites a satisfagdo do direito do particular ja reconhecido
em juizo. 4. No caminho da efetivaco do due process of law - que tem
particular relevo na construgéo sempre inacabada do Estado de direito
democrdtico - a tendéncia h4 de ser a da gradativa superacd0 dos
privilégios processuais do Estado, a custa da melhoria de suas
instituicOes de defesa em juizo, e nunca a da ampliagdo deles ou a da
criacdo de outros, como - € preciso dizé-lo - se tem observado neste
decénio no Brasil.*®

292 Que levaram os nimeros 1.658-13, 1.703-14, 1.703-15, 1.703-16, 1.703-17, 1.703-18, 1.703
19, 1.774-20, 1.774-21, esta Ultima publicada aos 13 de janeiro de 1999.

203 ADI 1910 MC / DF Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE. J.: 22/04/2004, Orgo
Julgador: Tribunal Pleno, Pub: DJ 27-02-2004, pp. 19
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Como se pode observar, € unissono no STF que o prazo em dobro
para recorrer e em quadruplo para contestar acfes é mais do que razodvel e
proporcional a luz do principio da isonomia processual. Por outro lado, entendeu

corretamente

ndo haver justificativa plausivel para aumentar-se de dois (2) para quatro
(4) anos o prazo para 0 gjuizamento de agdo rescisoria (art. 495, CPC)
guando o autor for um dos entes aos quais a lel da essa prerrogativa. O
acumulo de servigo e o nimero baixo de servidores e funcionérios néo
justificam a concessdo de mais dois anos, aém do prazo legal de dois
anos para todos, para a elaboraco de peticao inicial de acfo rescisoria.

No que se refere ao prazo para a contestacdo da Fazenda Publica,
como visto dispde ela de prazo em quédruplo. O termo “ contestacdo” ndo alcanca,
porém, os embargos do devedor opostos a execucdo contra s gjuizada, devendo
prevalecer o prazo singelo previsto na legislacdo processual vigente, j& que 0s

embargos tém natureza de acdo, e ndo de cotnestacao.

Referido prazo era de 10 dias, consoante redacdo originaria do
caput do art. 730 do CPC, ou sga, mesmo prazo conferido ao particular para
embargar execugdes contra Si gjuizadas por outros particulares (art. 738, CPC).
Ocorre que, nos processos de execucdo fiscal propostos pela Fazenda Publica para
o recebimento de divida ativa inscrita em titulos extrgjudiciais (certiddes da divida
ativa— art. 1°, Lei n° 6.830/80) o executado dispunha do prazo de 30 (trinta) dias
para opor embargos (art. 16, Lei n° 6.830/80), 0 que representava tratamento
diferenciado e mais benéfico do que o concedido pela Lei a Fazenda Publica em

Situacdo andoga.

Para fins de comparabilidade, deve-se levar em conta 0s processos
executivos promovidos pela Fazenda Publica em face dos particulares (Lel de
ExecucOes Fiscais) e a situagdo inversa, ou seja, processos executivos promovidos
por particulares em face da Fazenda Publica (artigos 730 e 731, CPC). Apesar da
supremacia do interesse publico sobre o privado, comparando-se os dois

procedimentos via-se um descompasso injustificavel nas duas situacdes.

204 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicéo Federal. S&o Paulo: Ed.
Revistados Tribunais, p. 48.
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Foi diante de tal constatagdo que o legislador primeiro aterou o art.
130 daLei n° 8.213/91 para dispor que, nas execugdes g uizadas em face do INSS
(autarquia federal e, portanto, abrangida pelo conceito de Fazenda Publica), o
prazo para oposicéo de embargos seria de 30 (trinta) dias, e ndo de 10 (dez) dias
como dispunha o art. 730, CPC. Tal dteracéo foi trazida pela MP n° 1.523, de 11
de outubro de 1996, hoje ja convertida na Lei n° 9.528/97.

Mais tarde, a dilagdo do prazo foi estendida para todas as entidades
abrangidas pela expressdo “Fazenda Publica’, com a edicdo da MP n° 1.984-16,
aos 6 de abril de 2000 (atual MP n° 2.180-35/2001, “eternizada’ no tempo por
forca do disposto no art. 2° da Emenda Constitucional n°® 32/2001).

Portanto, nada h& de inconstitucional nessa ampliacdo de prazo
conferida a Fazenda Publica para opor embargos do devedor as execucdes contra
S guizadas, representando, na verdade, tratamento igualité&rio conferido ao
particular quando, na situacdo de executado pela Fazenda Publica (nas execugdes

fiscais) pretenda igual mente opor embargos do devedor.

O que ndo se admite, porém, é pretender-se ampliar o atual prazo
de 30 (trinta) dias de que dispde a Fazenda Publica para embargar execugdes
contra Sl propostas para 0 seu quadruplo (cento e vinte dias), 0 que configuraria
tratamento diferenciado desproporcional, ndo condizente com o principio da
isonomia que deve prevaecer nas relagbes processuais, em virtude de dilacéo

extremamente alargada n&o razoével?®®.

3.32
Honor arios advocaticios e Fazenda Publica

Os honorarios advocaticios representam a remuneragdo do

profissional da advocacia pelos servicos prestados a parte (seu patrocinado) no

205 Nesse sentido: “O prazo referido nesse art. 1°-B da Lei n° 9.494/97 e que afeta o art. 730 do
CPC ndo esta sujeito a regra do art. 188 do mesmo Cdédigo. Embargos sdo acdo — e ndo defesa,
mesmo que em sentido amplo — a afastar a incidéncia da contagem em quédruplo referida naquele
dispositivo” (BUENO, Céssio Scarpinella. O Poder Publico em Juizo., 2 @ edi¢do, Sao Paulo: Ed.
Saraiva, p. 242.
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processo, no exercicio de sua exclusiva e privativa capacidade postulatoria (art.
133, CF/88). Podem ser de duas espécies: (a) honorérios advocaticios contratuais

e (b) honorérios advocaticios sucumbenciais/legais.

Os honorarios advocaticios mntratuais sdo agueles decorrentes de
vinculo juridico contratual estabelecido entre o advogado (prestador dos servicos

advocaticios) e seu cliente (tomador dos servicos contratados), livremente®®®

pactuados pelas partes®’

porém, subordinados aos limites impostos pela lei as
relacles juridicas consumeristas (Lei n° 8.078/90), haja vista que o advogado,
efetivo prestador de servicos, subsume-se ao conceito legal de fornecedor e seu

cliente, o tomador dos servicos, ao conceito legal de consumidor?®®,

Se o contrato estabelecido for verbal, a cobrangca dos referidos
honorarios porventura ndo pagos pelo devedor dar-se-a pela via de agdo de
cobranca, processada pelo procedimento sumario, independente do seu valor, haja
vista tratar-se de “cobranca de honorarios dos profissionais liberais’, previsto no
art. 275, Il, “f", CPC, e, obtido o titulo executivo (sentenca condenatéria),
posterior processo de execucao. Por outro lado, se houver instrumento de contrato
(forma solene), o0 meio para sua exigéncia é desde logo o processo de execucgéo,
haja vista a executividade que |he atribuiu 0 art. 24 da Lei n® 8.906/94 (titulo

executivo extrajudicial).

O advogado pode requerer ao juiz que reserve a parcela relativa aos

honorarios contratuais do crédito do seu cliente nos autos da acdo antes da

208 O contrato pode validamente estabelecer remuneraco do profissional por horas despendidas na
causa do tomador dos servigos contratados, em valores fixos mensais, com base no sucesso da
demanda, em percentual sobre o resultado patrimonial obtido ou pretendido na demanda, etc.

297 Como bem leciona Moacyr Amaral Santos, h4 vozes na doutrina entendendo tratar-se de
contratos regidos pelo direito privado, por ostentarem esta natureza eminentemente contratual, e ha
vozes entendendo tratar-se de contratos regidos pelo direito publico, em virtude da patente funcéo
publica representada pela advocacia. Além disso, sdo contratos complexos, “em que se mesclam
relacBes de direito publico e de direito privado. Se na verdade, nas relagbes entre o advogado e o
cliente se estabelece um contrato de locagdo de servigos, em face do qual o mandato € apenas
condicdo legal para o seu cumprimento, ndo é menos certo que o advogado, posto a servico do
cliente, estd, também, a servico da justica e, pois, do Estado.” (SANTOS, Moacyr Amaral.

Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 1° Vol., 152 edi¢éo, S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1992, p.
368).

208 sglvo, por razdes Gbvias, 0 advogado empregado disciplinado pelos artigos 18-21 da Lei n°
8.906/94, cuja remuneracdo decorre de vinculo trabalhista, no havendo, via de regra, honorérios
contratuais, mas verdadeiramente sal&rio.
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liberacdo dos valores mediante alvard para levantamento ou expedicdo de
requisicdo de pagamento (nas execugdes promovidas em face da Fazenda
Plblica), desde que o advogado junte aos autos copia do contrato de honorérios
(art. 22, § 4°, Lei n° 8.906/94)%%°.

Focamos nossas atencdes, entretanto, nos denominados honorérios
sucumbenciais ou legais, em relagdo aos quais pairam grandes discussbes na

doutrina e na jurisprudéncia quando devem ser suportados pela Fazenda Publica.

Os honorarios sucumbenciais, diversamente dos contratuais, s&0 0s
honorérios fixados pelo juiz em favor do advogado da parte vencedora no
processo (art. 23, Lei n°® 8.906/94), decorrente do chamado principio da
sucumbéncia, previsto no art. 20, caput do CPC, que tem a seguinte redacéo: “o
vencido pagara ao vencedor os honorérios advocaticios e as despesas processuais
por ele antecipadas’. Trata-se de obrigacéo ex lege, prevista em verdadeira norma

cogente®®?,

Sobre a condenacdo em honorarios advocaticios, Ada Pelegrini

Grinover, analisando o principio da sucumbéncia, leciona que:

o fundamento da condenaco € o fato objetivo da derrota; e ajustificacdo
do ingtituto estd em que a atuacdo do direito ndo deve representar uma
diminuicéo patrimonia para a parte em cujo favor se efetiva: € interesse
do Estado que 0 emprego do processo ndo se resolva em prejuizo para
guem tem razéo; os direitos devem ter um valor tanto quanto possivel
nitido e constante®**

209 Nas execucBes contraa Fazenda Publica, tal direito é assegurado no art. 5° da Resolugdo CJF n°
438/2005: “Art. 5° Se 0 advogado quiser destacar do montante da condenacdo o que Ihe cabe por
forca de honorérios, devera juntar aos autos O respectivo contrato, antes da expedicdo da
requisicdo. 81° Apés a apresentacdo da requisicdo no Tribunal, os honorarios contratuais ndo
poderdo ser destacados (art. 22, 8§ 2°, da Lei n° 8.906, de 1994), procedimento este vedado no
ambito dainstituicéo bancéaria oficial, nos termos do art. 10 da Lei Complementar n°® 101/2000. §2°
A parcela da condenagcdo comprometida com honoréarios de advogado por forca de gjuste
contratual ndo perde sua natureza, e dela, condenagdo, ndo pode ser destacada para efeitos da
espécie de requisicao; consegiientemente, o contrato de honorérios de advogado n&o transforma
em alimentar um crédito comum, nem substitui uma hipétese de precatério por requisicdo de
pegueno valor.”

210 o fixac@o de honorérios advocaticios pelo juiz independe até mesmo de pedido expresso da
Earte (Stimulan® 256, STF).

1 GRINOVER, Ad Pellegrini. Os Principios Constitucionais e o Cédigo de Processo Civil. S0
Paulo: Ed. Bushatsky, 1975, p. 40.
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Para compensar perda, quando da fixacdo dos honorarios
sucumbenciais o juiz deve atender a uma regra geral, preconizada no art. 20, § 3°,
CPC, que traz como balizas o limite minimo de 10% (dez por cento) e 0 maximo
de 20% (vinte por cento) sobre o valor da condenacdo. Nas balizas, o juiz analisa
para fins de fixagdo do quantum (a) o grau de zelo do profissond; (b) a
complexidade da demanda e (c) o local da prestacdo dos servicos (alineas a, b e ¢
do citado dispositivo).

Como a base de cdculo utilizada para fins de fixagdo dos

honorérios é o valor da condenacdo (e ndo o valor da causa)®'?

, Somente se
aplicam as balizas previstas no art. 20, 8 3° para as agdes condenatorias, sejam

€elas procedentes ou improcedentes.

Isso porque a regra do artigo 20, § 3°, do Cdodigo de Processo Civil
estabelece que os honorarios advocaticios devem ser fixados no percentual
minimo de 10% e méximo de 20%, como se disse, sobre o valor da condenacéo.
Esta dltima expresséo (“sobre o valor da condenacdo”) deve ser interpretada
segundo a tutela que se busca (tutela condenatéria), de modo que a incidéncia dos
honoré&rios segja idéntica para os casos de procedéncia e de improcedéncia da
pretensdo deduzida (tutela requerida). Assim, se os autores buscam a tutela
condenatdria, 0os honorarios advocaticios devem ser fixados sobre o valor
perseguido, tanto se procedente o pedido, quanto se improcedente este. O
tratamento igualitério impde a exata proporcdo em que se distribuem os riscos da
demanda para autor e réu. A sucumbéncia € condenacdo decorrente da deciséo
favordvel ou desfavoravel, cujo risco assumido por ambas as partes deve ser

idéntico. Pensar o contréario viola o principio congtitucional da isonomia, porque

212 0 valor da causa representa importante requisito da peticdo inicial, dadas as diversas
finalidades que possui no processo (art. 282, inciso V, CPC). Nas causas aforadas na Justica
Federal, precipuamente, o valor da causa: (a) serve de base de calculo das custas judiciais iniciais
(Lei n°9.289/96); (b) serve como critério para determinar o rito procedimental a ser adotado pelo
processo (sumério ou ordinério), nos termos do art. 275, inciso |, CPC; (c) serve como critério de
fixagdo de competéncia absoluta do juizo (art. 3°, Lei n° 10.259/01); e (d) serve como critério para
fixagdo das multas cominatérias (art. 18, art. 14, parégrafo Unico, art. 538, etc.CPC). N&o serve,
porém, de base de célculo para fins de fixagdo dos honorérios advocaticios em caso de sentenca
condenatéria, mas pode ser utilizado como paradigma vélido para a fixagdo dos honorérios
sucumbenciais fixados consoante apreciacéo equitativa do juiz nos casos enumerados no art. 20, §
4°, CPC.
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se estaria atribuindo a posicéo juridica de autor onde se busca a tutela
condenatéria preponderancia sobre posicdo juridica do réu da mesma ag&o, o que
é evidentemente inconstitucional (art. 5, caput, da Congtituicdo Federal e art.
125, inciso | do CPC). Autor e réu devem sSituar-se em idéntica posicéo juridica
nos pratos da balanga de Themis, sendo que as consequiéncias do sucesso ou do

insucesso da demanda devem ser equivalentes.

Em suma, se se busca receber de outrem, por exemplo, em processo
de tutela condenatoria, a importancia de R$ 1.000,00 (um mil reais), cada parte
esta sujeita (corre o risco de sofrer a consequiéncia) a arcar com os honorérios da
parte adversa em percentual que varia entre 10% e 20% desse valor, na forma do
art. 20, 8 3°, do CPC.

Apesar desse nosso entendimento, a jurisprudéncia tem se
orientado em sentido contrario, disciplinando que, em caso de sentenca de
improcedéncia (assim como has sentencas extintivas sem julgamento do mérito)
os honorérios devem ser fixados mediante apreciacdo equitativa do juiz, e ndo
sobre o valor da condenacdo pretendido, simplesmente porque ndo ha condenacéo

na sentenca de improcedéncia ?*®

Ocorre que nem sempre os honorérios advocaticios devem ser
fixados atentando-se aos parametros fixados no art. 20, § 3° do CPC, sga por
impossibilidade prética (por exemplo, quando a tutela pretendida ndo é
condenatéria e, portanto, falta base de célculo legamente estabelecida para se
apurar o valor dos honorérios), seja em situacOes eleitas pelo legislador para que
sgjam pautados em critério de equidade. Trata-se da disposicéo do art. 20, 8§ 4° do
CPC.

*BNesse sentido: “ADMINISTRATIVO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. PERCENTUAL A INCIDIR SOBRE O VALOR DA CAUSA. ART. 20, §
3°, DO CPC. VALOR DE ALCADA. INEXISTENCIA NO AMBITO DA JUSTICA FEDERAL
1. O art. 20, § 3°, do Cédigo de Processo Civil estabelece a incidéncia do percentual advocaticio
de 10 a 20% sobre o valor da condenagdo. Em se tratando, porém, de sentenca declaratéria ou de
improcedéncia, pacificou-se a jurisprudéncia dos Tribunais patrios no sentido de utilizar como
base de incidéncia da honoraria o valor da causa._ 2.Restando infima a quantia resultante da
incidéncia de percentual sobre o valor da causa, elege-se valor suficiente para remunerar
condignamente o profissional de advocacia. 3. Apelagdo provida.” (AC n.° 200071000399065/RS,
Rel. Des. Fed. Luis Carlos Lugon, DJU em 18/08/2004, p. 461)
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Referido dispositivo legal traz em s trés situagOes para as quais 0s
honorarios advocaticios ndo sdo fixados dentro das balizas previstas no art. 20, §
3° acima citadas, mas sim, mediante apreciacao equitativa do juiz: () tutelas de
outras naturezas (“quando ndo houver condenacdo’)?*: (b) “nas execucdes,

embargadas ou ndo” e (c) quando for vencida a Fazenda Publica.

Inicialmente, importante mencionar que, alicercado na equidade, o
vaor dos honorarios advocaticios sucumbenciais fixados pelo juiz ndo precisam
situar-se dentro das balizas de 10% a 20% fixadas no art. 20, 83°, CPC. Primeiro
porque referidos percentuals sdo calculados, como se disse, sobre o valor da
condenacao, 0 que nem sempre correspondera as hipoteses que admitem a fixagdo
mediante apreciacdo equitativa. Segundo por ser possivel, por equidade, chegar-se
a conclusdo de que 10% podem ser extremamente elevados para remunerar 0
profissional condignamente, ou que 20% sdo infimos pelo trabalho desempenhado
pelo causidico no processo, podendo o magistrado fixar honorérios em montante
gue supere 20% do beneficio patrimonial abrangido pela pretensdo do demandante

ou em quantia que represente menos de 10% daquele valor?*®.

A fixagdo mediante apreciagdo equitativa permite a0 Magistrado,
atentando-se aos ditames previstos nas alineas a, b e ¢ do art. 20, § 3°, CPC, fixar
0s honorarios sucumbenciais em montante determinado (por exemplo, R$ 500,00,
R$ 5 mil, R$ 20 mil, etc.)?*°, ou até mesmo em percentual sobre o valor da causa,
gue serve como paradigma vaido para, sob o manto da equidade, serem os
honorarios advocaticios fixados (p.ex., 5% do valor da causa, ou 30% do valor da
causa, etc.); o que importa é que sgam fixados de maneira fundamentada em

critérios de eqiidade.

214 hos Juizados Especiais, na falta de condenagdo, os honorérios (quando devidos) sdo fixados
sempre sobre 0 “valor da causa atualizado”, e ndo mediante apreciacdo equitativa do juiz (art. 55,
Lei n°9.099/95

215 Disso decorre que as regras do art. 20, § 4° do CPC nem sempre seréo mais benéficas a Fazenda
Publica do que aregrado art. 20, § 3°, CPC; sdo, ndo ha como negar, distintas.

218 54 néo se admite a fixagdo em sal&rios minimos, conforme dispde o art. 7°, 1V, in fine, CF/88,
reafirmado pela Simula n® 201, STJ.
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Para a primeira situacdo acima mencionada (quando néo houver
condenagdo) a norma ndo apresenta qualquer vicio de inconstitucionalidade, haja
vista que, ndo havendo base de célculo para a fixacgo do percentual entre 10% e
20% (“valor da condenacdo”), torna-se imperioso criar-se outro critério para que
se fixem os honorérios advocaticios, sendo o critério pautado na eqlidade
plenamente valido e condizente com as demais hormas juridicas que compdem o
Sistema.

As duas outras situagdes (execucdes embargadas ou n&o e quando
for vencida a Fazenda Publica) devem ser analisadas mais detidamente, por se

relacionarem, ambas, com o objeto do presente estudo.

Focamos nossa atencdo, primeiramente, na hipétese em que for
vencida a Fazenda Publica numa tutela condenatéria, ocasido em que,
diversamente do particular sucumbente, os honorarios devem ser fixados, nos
termos da lei, mediante apreciacdo equitativa. Aqui, importante esclarecer que o
tratamento diferenciado sd foi conferido nas tutelas condenatérias proferidas
contra a Fazenda Publica, pois, nas demais, o préprio § 4° do art. 20 determina
gue os honorarios sgjam fixados, indistintamente, mediante apreciacéo eqlitativa

dojuiz.

Ao que nos parece, nd ha quaisquer diferencas entre a Fazenda
Pldblica e o particular quando litigam em juizo aptas a judtificar, a luz da
supremacia do interesse publico sobre o privado, esse tratamento mais benéfico
(ou pelo menos diferente) conferido a ela pelo legislador infraconstitucional. Da
mesma forma que um particular quando vencido em ac&o condenatoria, a Fazenda
Publica, eventualmente condereda judicialmente ao cumprimento de uma
obrigacéo, deve ter contra si fixados honorarios advocaticios sobre o valor da

condenagdo, nos precisos termos do art. 20, 83°, CPC.

O art. 20, § 4° do CPC, ao conferir & Fazenda Publica o referido
tratamento diferenciado daquele dispensado ao particular em juizo, ndo se mostra
condizente com o principio da paridade de tratamento das partes no processo, ou

sga, se o particular for condenado numa obrigacdo perante a Fazenda, deve
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suportar honorarios sucumbenciais de 10% a 20% sobre o valor da condenacéo;
porém, se, ao contrario, a Fazenda Publica € que for condenada, seus honorarios
sucumbenciais sdo fixados mediante apreciacao equitativa do juiz. “Trata-se aqui

realmente de privilégio violador do principio daisoromia’?*’.

Nesse sentido:

A fixacdo eqitativa de honorarios nos casos em que for vencida a
Fazenda Publica deve ser equanime, por isso deve levar em consideragcdo
o vaor econémico envolvido na causa e ter como parametro minimo o
correspondente a dez por cento desse valor. A sucumbéncia hdo pode ser
fixada segundo uma apreciagdo desiguditaria, que impossibilite
completo ressarcimento  da pessoa lesada pela Administracdo Pulblica,
obrigada por ato omissivo ou comissivo desta a contratar 0S Servigos
profissionais de uma advogado. **°

Ainda nessa mesma linha de raciocino:

Claro que, em interpretacdo inteligente, se percebe que a intencdo do
legidador foi prestigiar o interesse pecuniario fazendério, evitando-se
gue os honorérios advocaticios que houvesse de pagar fossem idénticos
aqueles que pudessem ser suportados pelo adversario. Se assm €, existe
ofensa & isonomia. H4, portanto, inconstitucionalidade.”

De fato, “tal regra afronta o canone da isonomia também porque
ndo ha correlacdo légica entre o discrimen e o resultado que se quer obter”??°,
Portanto, das duas, uma: ou se fixam honorérios advocaticios equiitativamente
para todos os litigantes nos processos indistintamente, sem se atentar as balizas do
art. 20, 8§ 3°, CPC (ndo sb a Fazenda Publica), ou respeitam-se tais balizas nas
condenagdes judiciais da Fazenda Publica para fins de arbitramento dos
honorarios sucumbenciais a serem por elas suportados. Como ha norma especial

para as tutel as condenatdrias, optamos pela segunda alternativa.

217 NERY JR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 62 edicdo, S0 Paulo:

Ed. Revistados Tribunais, p. 56.

218 |LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do Tratamento Paritario das Partes. Artigo

publicado em Garantias Constitucionais do Processo Civil, Coord. CRUZ E TUCCI, José

Rogério. Sdo Paulo: Ed. Revistados Tribunais, p. 122.

219 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
.160-161.

% ALVES, Francisco Glamber Pessoa. O principio Juridico da Igualdade e o Processo Civil

Brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2003, p. 70.
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O ultimo e mais polémico caso que impde a fixacdo dos honorérios
advocaticios mediante apreciacdo equitativa do juiz refere-se aos processos de
execucao. Dispbe o art. 20, § 4° do CPC que os honorérios deverdo ser fixados

“nas execugoes, embargadas ou n&o”.

Até o advento da Lei n° 8.952/94, que deu nova redacdo ao aludido
§ 4° do art. 20 do CPC, tinha-se como pacifico que, em se tratando de execucdo
fundada em titulo judicial, ndo eram devidos honorarios, a menos que a execucao
fosse embargada. Com a nova redacdo, porém, a matéria recebeu novos
contornos. nas execugoes, ainda que ndo embargadas, o juiz deve fixar honorarios
advocaticios.

Isso por uma razdo muito smples. uma vez resolvida a crise de
incerteza juridica (tutela cognitiva de cunho condenatério), poderia o devedor
(condenado) cumprir espontaneamente a obrigacdo imposta no titulo judicial e,
ndo o fazendo, impunha ao credor a necessidade do guizamento de uma nova
acdo, agora visando a obtencdo de uma tutela executiva para satisfazer a crise de
inadimpléria que se instalou. Como nesse novo processo (instaurado nos
mesmos autos) havia nova prestacdo de servigos advocaticios (aias, ndo
necessariamente pelo mesmo profissional que auou no processo de
conhecimento), nova remuneracdo daguele profissional fazia sentido. Por esse
motivo, alterouse a regra do art. 20, 8§ 4° do CPC para que o executado tivesse
gue suportar novos honorarios no processo de execucdo, mesmo que pautado em

titulo executivo judicial, em favor do exeqlente.

Ocorre que a MP n° 2.180-35/2001, editada pouco antes da EC n°
32/2001 que “eternizou” no tempo as normas juridicas introduzidas no
ordenamento por aguele condenavel veiculo legislativo???, acrescentou o art. 1°-D
naLei n°®9.494/97, dispondo que “ndo serdo devidos honorarios advocaticios pela

Fazenda Publica nas execugdes ndo embargadas’.

221 vga-se que a referida EC n° 32/2001, verdadeira revolugéo no sentido de tentar “moralizar” a
utilizac8o desvairada e temeréria desse expediente legislativo pelo Poder Executivo, acertadamente
proibiu, na nova redagéo dada ao art. 62 da CF/88, a utilizagéo de MP que verse sobre direito
processual civil.



105

Em suma, o citado art. 1°-D da Le n° 9.494/97, que
transparentemente visa a beneficiar a Fazenda Publica, revela verdadeira excecéo
a regra gera preconizada no art. 20, § 4° do CPC no sentido de serem devidos
honoré&rios sucumbenciais nas execugdes ainda que ndo embargadas. Se tais
execucdes forem gjuizadas em face da Fazenda Publica, diz o nove art. 1°-D da
le n° 9.494/97, ndo havera fixacdo de honorérios advocaticios em favor do

exeqlente.

Mesmo antes da introdugdo no ordenamento juridico, Teori Albino
Zavascki ja defendia a inaplicabilidade da fixacdo de honorarios nas execucdes

ndo embargadas promovidas em desfavor da Fazenda Publica:

Por imperativo de ordem constitucional, as pessoas juridicas de direito
publico somente estéo autorizadas a efetuar pagamentos decorrentes de
decisfes judiciais na estrita ordem de apresentacéo dos precatorios (CF,
art. 100). E-Ihes vedado, salvo em se tratando de divida considerada por
lei de pequeno vaor (CF, art. 100, § 3° com redacdo dada pela Emenda
Condtitucional  20/98), o aendimento espontdneo da sentenca
condenatéria, que, se verificado, ensgaria 0 sequestro da importancia
para preservar a ordem cronoldgica de prioridade em favor de credores
gue anteriormente apresentaram seus precatorios. (...) Nessas
circunstancias, se a Fazenda, ao contrério dos demais credores, ndo pode,
mMesmo que 0 queira, satisfazer espontaneamente 0 pagamento da quantia
a que foi condenada, sendo o precatério a forma natural e obrigatoria de
cumprir a obrigacéo, ndo se estabelecem as condi¢bes para submeté-la
aos Onus sucumbenciais a ndo ser que decaia em eventual acdo de
embargos.”**

Em sintese, referido jurista ja entendia, mesmo antes de previsao
legal expressa, que, por se tratar a execucao contra a Fazenda Publica tipico caso
de jurisdicdo necessaria, ndo poderia a Fazenda Publica ser onerada pela fixacéo
de honoré&rios advocaticios nos processos executivos fundados em sentenca

condenatoria, salvo se sucumbente em eventuais embargos opostos.

De toda sorte, admitindo-se como correta a conclusdo de que ndo
sd0 devidos honorérios advocaticios em execugbes ndo embargadas contra a

Fazenda Pdblica, mesmo havendo entendimento doutrinario antes da existéncia de

222 7AVASCKI, Teori Albino. Comentario ao Cédigo de Processo Civil. V. 8, Sdo Paulo: Ed.
Revistados Tribunais, 2000, pp. 406-407.
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norma nesse sentido, somente apds o advento da MP n° 2.180-35/2001 é que se

poderia cogitar em sua aplicagéo.

Nesse sentido:

o art. 1°-D da Lei n° 9.494/97 somente se aplica aos feitos que decorram
de execugdes iniciadas apOs sua vigéncia. Assm, iniciada a execucéo
antes da vigéncia do referido dispositivo, mantém-se aregra geral contida

no 8§ 4° do art. 20 do CPC, sendo devidos honorarios advocaticios na
223

execucao, ainda que ndo embargada.

O STF, em recente julgado proferido por seu Plenario, na mesma
linha da doutrina acima transcrita, declarou, incidentemente, a constitucionalidade
do art. 4° da Medida Provisoria n°® 2.180-35, de 24 de agosto de 2001 (que
introduziu o art. 1D na Lei n°® 9.494/97), com interpretacdo conforme a
Constituicdo de modo a reduzir- Ihe a aplicacéo a hipotese de execugdo por quantia
certa contra a Fazenda Publica (Codigo de Processo Civil, art. 730), excluidos os
casos de pagamentos de obrigacdes definidos em lei como de pequeno valor,
objeto do § 3° do artigo 100 da Constituicdo®*,

Com o devido respeito, ousamos discordar daguela Corte de Justica
guanto ao fundamento de que se valeu para defender a constitucionalidade da
redacdo do art. 1°D da Lei n°® 9.494/97, no mesmo sentido da doutrina do

Professor Teori Zavascki acima transcrita.

SO ha jurisdicdo necessaria, ou “processo necessario” quando “a
jurisdicdo € o unico instrumento adegquado e eficaz para a solucéo do conflito
intersubjetivo (v.g., anulagdo de casamento, divércio, etc.)"??°. Havera situactes
em que, de fato, a Fazenda Publica ndo podera cumprir espontaneamente a
obrigacéo a que fora condenada num processo de conhecimento sem se submeter

a0 processo de execucao, porém, iSso nem sempre acontecera.

223 CUNHA, Leonardo José Cvarneiro da. A Fazenda Publica em juizo. S&o Paulo: Ed. Dialética,
.77

bas RE n° 420.816/PR, Rel. Min. Seplilveda Pertence, Informativo n° 363, STF.

225 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 102 edicdo, Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2004,

p. 20.
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Ha casos (e sdo inlmeras as situages) em que a Fazenda Publica ja
deveria ter honrado o dever juridico decorrente da mera incidéncia da norma
juridica, antes mesmo do nascimento do processo judicial de conhecimento que,
como Vvisto, sO tem lugar quando houver crise de descumprimento por parte do
devedor juridico (a jurisdicdo sO atua por provocacdo da parte em crise de

incerteza juridica ou de insatisfacdo juridica).

Imagine-se, por exemplo, um licitante que cumpriu integralmente a
obrigacdo contratualmente assumida com um ente da Administragdo Publica
direta mas que, em contrapartida, ndo foi remunerado pela contratante em patente
afronta as clausulas contratuais avencadas. Nesses casos, € de se presumir que a
contratacéo decorreu de procedimento licitatorio anterior instaurado com alicerce
em prévia existéncia de recursos para saldar o objeto licitado, ou seja, recursos
gue tinham afetacdo propria para a quitacdo das obrigacdes assumidas e que, por

gualquer motivo, ndo foram destinados a finalidade empenhada.

Imagine-se, também, a ingtituicdo e arrecadacdo de empréstimo
compulsorio pela Uni&o, nos termos do art. 148 da CF/88. Sua devolucéo é
inerente a propria natureza do tributo, o que impende a previsdo orcamentaria da
restituicdo daquilo que tenha sido arrecadado de todos os contribuintes. Se a
Unido n&o devolve o que tomou compul soriamente emprestado, age em desacordo
com ale (inclusive a lei orcamentéria), forcando o contribuinte a gjuizar acdo de

repeticéo de indébito e posterior execucdo da sentenca condenatoria obtida.

Pense-se, ainda, na hipétese de um Municipio qualquer emitir um
chegue para pagamento de seu fornecedor sem suficiéncia de fundos. E de se
presumir que o agente publico a frente do erério jamais sacaria um titulo de
crédito sem o respectivo empenho anterior da quantia representada por aquela

cartula.

Em casos como estes, a propositura de agdo de cobranca contra a
Fazenda Publica e a posterior execucdo da sentenca de procedéncia do pedido
eram plenamente dispensaveis, bastava a Fazenda Publica ter ha tempos honrado

0 Sseu compromisso legalmente estabelecido e destinado os recursos previamente
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afetados para a finalidade a que haviam sido empenhados. Portanto, ndo € correto
afirmar, nessa situacdo, que ndo havia outro modo de afetacéo do erario sendo por

meio de processo de execucao, nos termos do art. 100 da CF/88.

Se a Fazenda Publica deu causa legitima ao gjuizamento de uma
acdo de cobrancga, deve ser condenada ao final desta demanda no pagamento dos
honorérios sucumbenciais entre 10% e 20% do valor da condenacéo, nos termos
do art. 20, 8§ 3°, CPC. E, havendo posterior processo de execucdo desta sentenca
(que, mais uma vez afirme-se, N0 seria necessario caso a Fazenda Publica tivesse
dado oportuna destinagéo aos recursos antes afetados para a satisfacao do crédito
agora perseguido judicialmente pelo credor exeqguente), deverdo contra ela ser
fixados novos honorarios advocaticios, agora mediante apreciacéo equiitativa do
juiz, por se tratar de execugdo ndo embargada. Havendo oposicdo de embargos,
novos honorérios deverdo ser arbitrados pelo juiz caso a Fazenda Publica sga
sucumbente, por se tratar de nova agdo que, apesar de incidental, mostra-se

autbnoma em relacdo a execucdo a que se refere.

Em suma, ndo ha qualquer diferenca entre um particular e a
Fazenda Publica na condicdo de executados, nos exemplos acima citados, que
justifique a isencdo de honorérios advocaticios nas execucdes ndo embargadas

propostas em desfavor da Fazenda Publica.

Portanto, € nosso entendimento que ndo se deve sempre dar
aplicacdo ao disposto no art. 1°-D da Lei n° 9.494/97, acrescido pelo art. 4° da
Medida Provisbria n® 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, porque a referida norma
limitadora de direitos dos advogados € atentatoria aos principios daisonomia e da
igualdade processual das partes que, obviamente, comportam tratamento
diferenciado fundado em existente distincdo entre elas capaz de justificalo
(prerrogativa), mas que, de igual sorte, ndo permitem tratamento ndo equanime
sem essa judtificativa (mero privilégio), exatamente 0 que representa a isencéo de

honorarios concedida na norma supramencionada.

Vegase ainda que em execugoes fiscais ndo embargadas ajuizadas

pela Unido Federal contra contribuintes em débito, via de regra, ha a fixacdo de
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honorérios em desfavor da parte executada®?®

, 0 que reforca o0 entendimento de
gue, na situagdo inversa, idéntico tratamento deve ser dado aos advogados

privados gque representam os interesses dos contribuintes credores do Fisco.

O fato de a Fazenda Nacional sujeitar-se ao regime de pagamento
por precatorios (art. 100, CF/88) ndo se mostra suficiente para que sgja isenta do
pagamento de honorérios advocaticios em execucbes ndo embargadas, devendo
tais verbas também ser incluidas no oficio requisitério a ser oportunamente

expedido no processo.

Diferente, entretanto, sera a situacdo em que a Fazenda Publica de
fato ndo tem outro meio sendo o processo de execucdo para fins de afetacéo do
erario. Imagine-se, por exemplo, uma agdo buscando eventua indenizagdo por
danos morais em face do Estado sofridos por alguém decorrente de um ato
gualquer (mesmo que licito — responsabilidade objetiva — art. 37, § 6°, CF/88).
Neste caso, por ndo haver dotacdo orcamentéria especifica para solver a divida, a
Unica maneira de ser afetado o erério com despesa especifica para 0 cumprimento
da decisdo € por meio de préviainclusdo em orcamento, 0 que SO sera possivel por
meio da expedicdo do precatorio, ap0s a obtencdo de um titulo executivo

(sentenca condenat6ria) no processo de conhecimento.

Nessas situages, e sd nelas, em que 0 elemento “surpresa’ mostra-
se presente, € que se afigura razoavel interpretar-se conforme a Constituicdo o
disposto no art. 1°-D da Le n° 9.494/97 e, tendo em vista a necessidade
insuperavel de afetacdo do er&rio pelo processo de execucdo (regime de
precatorios), de fato ndo se mostra razoavel imputar a Fazenda Publica um 6nus
adicional.

De toda sorte, concordamos com as licdes de Cassio Scarpinella
Bueno ao comentar a criacdo pela MP n° 2.180-35/2001 do art. 1°-D na Le n°

9.494/97: “esse € um tipico caso em que as inovagdes da Medida provisoria n°

226 Nos termos do art. 1° do Decreto-lei n° 1.25/69, os honorérios nas execugdes fiscais movidas
pela Fazenda Nacional contra seus devedores serdo na ordem de 20% (vinte por cento) sobre o
valor do débito ejaincluidos na Certidao da Divida Ativa, como renda da Uni&o.
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2.180-35/2001 véo claramente na contramdo dos avancos que, no sistema
processual civil, a Comissdo tem acancado. Uma verdadeira contra-reforma,

portanto.”%?’

Outra incongtitucionalidade quanto aos honorérios advocaticios
reside na redacdo do art. 26 da Lei n°® 6.830/80, segundo o qual “se antes da
decisdo de primeira instancia a inscricdo de Divida Ativa foi, a qualquer titulo,

cancelada, a execucdo fiscal sera extinta, sem qualquer 6nus para as partes’.

Em suma, "havendo desisténcia da execucdo fiscal, por esse
inconstitucional dispositivo, a Fazenda Publica fica dispensada do pagamento de
honorérios advocaticios.”*?® 1sso importa atribuicdo de tratamento diferenciado as
partes litigantes ndo condizente com o principio da isoromia que se espera no

processo, devendo ser observado o que dispde o art. 26 do CPC.

Para concluir o presente tépico, outra diferenca que nos parece
incongtituciona € a limitagdo em R$ 151 mil dos honorarios advocaticios nas
acOes de desapropriacéo, trazida pela MP n° 2.183-56/01, neste caso, afastada sua

aplicacdo por forca de acertada decisdo do STF.??°

333
Duplo grau jurisdicional obrigatério

As sentencas proferidas contra a Fazenda Publica, sgjam em acles
ordindrias (art. 475, 1, CPC), sgjam em embargos opostos pelos contribuintes nas

execuces fiscais (art. 475, Il, CPC)*°, s6 produzem eficécia depois de

221 BUENO, Céssio Scarpinella. O Poder Piblico em juizo. 22 edicdo, Sio Paulo: Ed. Saraiva, p.
256.

228 | UCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do Tratamento Paritario das Partes. Artigo
publicado em Garantias Constitucionais do Processo Civil., Coord. CRUZ E TUCCI, José
Rogério, Sdo Paulo: Ed. Revistados Tribunais, p. 123.

229 ADIn 2.332-DF, Rel. Min. MoreiraAlves, DJ5.9.2001.

230 £ entendimento na jurisprudéncia e na doutrina que, nas execucdes propostas contra a Fazenda
Plblica, eventual sentenca de improcedéncia dos embargos do devedor por ela opostos ndo se
sujeita a0 reexame necessario, pois interpretacdo diversa faria letra morta do art. 520, inciso V,
CPC, que prevé o recebimento da apelacdo nessas sentencas apenas no efeito devolutivo. Em
sentido contrério: “A sentenca proferida nos embargos a execucdo, contréria ao interesse da Uni&o,
também se sujeita ao reexame necessério, ndo produzindo efeito até que seja confirmada por 6rgdo
superior” (SOUTO, Jodo Carlos. A Unido Federal em Juizo. S&o Paulo:Ed. Saraiva, p. 248).
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confirmadas pelo Tribunal®®! e, algumas delas, s6 apds 0 seu efetivo transito em

321233

julgado®?. E a chamada “remessa obrigatéria’>>3, ou “reexame necessario’ ou

“duplo grau obrigatério”?3*

Parte da doutrina que admite a constitucionalidade do tratamento
diferenciado apega-se basicamente em dois argumentos. (@) possivel inépcia
administrativa que poderia ocasionar ferimentos ao interesse publico tutelado em
juizo pela Fazenda Publica sucumbente; (b) possibilidade de erros na sentenca de
primeiro grau, exatamente o que legitima a existéncia em s do duplo grau de

jurisdicdo.?®®

Ao que nos parece, nenhum dos fundamentos acima encontra
validade a luz do principio da isonomia que deve reger as relagdes juridicas em
geral.

Acertada a licdo trazida a esse respeito por José Rogério Cruz e

Tucci:

os argumentos utilizados pelos defensores do recurso ex officio néo lhe
justificam a necessidade, nem sequer a utilidade prética como meio de
impugnagdo de sentencas, procuram explicar a sua manutencdo
unicamente pelo receio de conluio entre pessoas que figuram na relacdo
processual ou por defeito da funcdo, mas o Orgdo, cuja inexagdo no
cumprimento do dever merece ser punida pelos meios regulares de

231 Excepciona-se a sentenca concessiva da ordem nos mandados de seguranca que, mesmo
desfavoraveis & autoridade coatora (representante da Fazenda Publica), sujeita-se a0 reexame
obrigatério, porém, surtindo efeitos imediatos (art. 12, Lei n°® 1.533/51).

232 \/ga-se a introduc&o no Cédigo Tributdrio Nacional do art. 170-A pela LC n° 104/2001, que
nos parece igualmente inconstitucional por afronta ao principio da isonomia. No mesmo sentido:
SILVA, Rogério Pires. Compensacdo em Matéria Tributéria e a lei Complementar n° 104/2001.
Revista Dialética de Direito Tributario n° 67, abr/2001, pp. 137 e segs.

233 Nesse sentido: “Prevalece na doutrina, hoje, a posicao no sentido de que a remessa obrigatéria
ndo tem natureza juridica de recurso, por uma série de razdes: ndo ha voluntariedade, ndo se trata
de um 6nus da parte sucumbente, assim como nao ha prazo etc.” (WAMBIER, Luiz Rodrigues e
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves Comentarios a 22 Fase da Reforma do Codigo de
g)rocesso Civil. 22 edicdo, S0 Paulo: Revistados Tribunais, p. 119.)

34 Tal privilégio j& encontrava previsdo no CPC de 1939, sob a denominaco de “apelacio ex
officio”, porém, “ndo se usa mis, nem mesmo na doutrina, a expressdo ‘apelacdo ex officio’, que
figurava no caput do art. 822. ora, a apelagdo € ato tipico e exclusivo das partes, em razéo da sua
inconformidade com a decisdo prolatada; jamais poderia ser ato do juiz.” (SOUTO, Jodo Carlos. A
Uni&o Federal em Juizo.22 edi¢8o, S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2000, p. 229).

235 SOUTO, Jodo Carlos., op. cit., pp.229/230.
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direito e ndo por transferéncia ao Judici&io do controle de seu
comportamento irregular.”*®

A possivel inércia dos defensores publicos em recorrer das
sentencas proferidas contra o Poder Publico ndo justifica a atribuicdo de vetusto
privilégio. Como visto acima, ja dispdem de prazo em dobro para recorrer (art.
188, CPC), exatamente como forma de evitar que o0 acimulo de processos ou 0
cardter estanque da Administragdo Publica em relagdo ao aspecto flutuante das

demandas possa acarretar tais situacoes.

Quanto ao segundo argumento, ele serve de amparo védlido para
justificar a existéncia do duplo grau de jurisdicdo (possibilidade de revisdo dos
pronunciamentos jurisdicionais monocréticos), mas ndo da alicerce sdlido ao
reexame obrigatério das sentencas e suspensao automética de sua eficacia até que
venham a ser confirmadas pela instancia superior.

O reexame necessario revela uma “excrescéncia’>>’

que, dém de
desacreditar a Administragdo e o Judiciario, denota verdadeiro desprezo ao
tratamento paritario das partes no processo.?*® E se agrava ainda mais diante do
teor da Simula n° 45 do STJ no sentido de que “no reexame necessario € defeso

ao Tribunal agravar a condenacdo imposta a Fazenda Publica’.

Com acerto Nelson Nery Junior, apesar de defender a
congtitucionalidade do reexame necessario, diz em relagdo a proibicdo da
reformatio in pejus que “mesmo sem recurso das partes pode haver modificacdo
parcial ou total da sentenca, mesmo em detrimento da Fazenda Piblica’?®. E
continua: “Daforma como tem sido interpretado o instituto da remessa obrigatéria

do CPC, art. 475, pelos nossos tribunais, notadamente pelo STJ, a

236 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Lineamentos da Nova Reforma do CPC. 22 edicgo, S3o Paulo:
Ed. Revistados Tribunais, p. 86.

237 ROSAS, Roberto. Direito Processual Constitucional. 32 edicdo, Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1999, p. 40.

238 No mesmo entendimento, BUENO FILHO, Edgar Silveira. O direito & defesa na Constituicao.
S30 Paulo: Ed. Saraiva,1994, pp. 24-25; CRUZ E TUCCI, Rogério Lauria. Constitui¢cdo de 1988 e
Eroc&eso. Séo Paulo: Ed. Saraiva,1989, pp. 55-56.

39 NERY JR. Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicéo Federal. 62 edicéo, S0 Paulo:
Ed. Revistados Tribunais, p. 64.
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inconstitucionalidade é flagrante porque ofende o dogma constitucional da
1240

isonomia.

A ja citada MP n° 2.180-35/2001 trouxe em seu art. 12 uma
mitigacdo a0 reexame necessario das sentencas proferidas em desfavor da
Fazenda Publica, representando verdadeiro “contraponto” daquela norma juridica
pelo simples motivo de que, diferentemente das demais previsdes da audida MP,
“admitem, de alguma forma, um ponto mais de efetividade no processo, mesmo

quando o Poder Publico esta na reacio processual .”?*

Mencionado dispositivo dispensou do reexame hecessario as
sentencas proferidas contra a Fazenda Publica Federal “quando a respeito da
controvérsia 0 Advogado-Geral da Unido ou outro 6rgdo administrativo
competente houver editado simula ou instrugdo normativa determinando a néo-

interposicdo de recurso voluntério”.

Além dessa transparente mitigacdo daguele privilégio, também no
ano 2001 foi aprovada aLe n° 10.352, que reformou consideravelmente o sistema
recursal no processo civil brasileiro, dispensando do reexame necessario as
sentencas proferidas contra a Fazenda Publica em trés situagfes. () quando o
direito controvertido for inferior a sessenta salarios minimos; (b) quando a
sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do Plen&rio do STF; (c) quando a
sentenca estiver fundada em simula do STF ou do tribunal superior competente
(art. 475, 88 2° e 3°, CPC).

Em 2002, com o advento da Le n° 10.522, a Procuradoria-Geral da
Fazenda Naciona também foi dispensada de interpor recurso, bem como de
desistir dos recursos ja interpostos, nos diversos casos consignados nos incisos do

seu art. 19, recentemente ampliados pela Lei n° 11.033/04.

240 .

Id., Ibid.
241 BUENO, Céssio Scarpinella. O Poder Publico em Juizo. 22 ediggo, Sao Paulo: Ed. Saraiva,
2003, p. 197.
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Como se V&, esse vetusto privilégio concedido a Fazenda Publica
vem sendo validamente mitigado cada vez mais pelo legislador, acatando os
clamores da comunidade cientifica do Direito no sentido de se pretender atribuir
maior celeridade e efetividade as tutelas jurisdicionais, mesmo naquelas em que

figure como parte a Fazenda Publica.

334
Outras hipoteses de tratamento diferenciado

Muitas sdo as situagbes em que a Fazenda Publica recebe no
processo um tratamento diferenciado daquele dado ao particular nas relacbes

juridicas processuais.

Como exemplos, poderiamos citar as limitaces legais previstas
para 0 caso de medidas liminares em face da Fazenda Publica (art. 1° Lel n°
9.494/97), ou a necessidade de prévia oitiva do representante judicial da Fazenda
Publica como condicdo a validade de medidas liminares decididas judicialmente
(art. 928, paragrafo unico, CPC e art. 2°, Lei n° 8.437/92), ou a possibilidade de
obter medida liminar em seu favor na agdo de arresto mesmo sem justificativa
prévia, diversamente do que ocorre com o particular (art. 816, inciso |, CPC), ou
ainda a obrigatoriedade de intimar-se pessoalmente a Fazenda Publica mediante
carga dos autos (art. 19, Lei n° 11.033/05 c.c. artigos 33-38 da LC n° 73/93 e art.
6°, Lel n°9.028/98); ou entdo a isencdo de custas no processo (art. 4° 1, Lei n°
9.289/96) e a possibilidade de pagamento daguelas que sdo devidas somente ao
final do processo (art. 27, CPC); a possibilidade de constituirem unilateralmente
os titulos executivos extrgjudiciais, mediante inscricdo em divida ativa e emisso

das Certidbes de Divida Ativa (art. 1°, Lei n° 6.830/80); e muitos outros.

Varias dessas situacfes representam privilégios despropositados e
outras, verdadeiras prerrogativas fixadas a luz do principio constitucional da
isonomia. Apesar disso, para ndo nos afastarmos do foco principal do presente
trabalho, passaremos desde ja a analisar uma outra situacéo diferenciada conferida

a Fazenda Publica no processo: quando devedoras por quantia em dinheiro,
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recebem um tratamento diferenciado para o pagamento de suas dividas, diverso

daquele previsto para compelir o particular a pagar a prestacao de suas obrigagdes.

Veremos no proximo item deste trabaho os fundamentos que
asseguram esse tratamento diferenciado e déo patente conotacéo de verdadeira
prerrogativa congtitucional (e ndo de privilégio) a Fazenda Publica nessa

Situacéo.

34.
Fundamentos para tratamento diferenciado a Fazenda Publica quando
figura como executada no processo

As execugdes por quantia certa ajuizadas em face de particulares
tém um procedimento préprio que permite ao credor invadir o patriménio do
devedor para obter a satisfagdo do seu direito liquido, certo e exigivel, imposto

num titulo executivo (execucéo forcada).

Assim, nos termos dos artigos 652 e seguintes do Codigo de
Processo Civil, o executado é citado para pagar em vinte e quatro horas o valor da
divida sendo que, na sua omissdo, ser-lhe-do penhorados tantos bens quantos
bastem para assegurar ao credor a possibilidade no recebimento da quantia em
dinheiro que |he é devida. Penhorados os bens, sdo levados a hasta publica,
alienados judicialmente e o valor convertido em pecunia para a satisfacéo do

direito creditorio do exequente.

Sendo devedora a Fazenda Publica, entretanto, o procedimento
descrito de maneira simplista acima ndo pode ser utilizado, dadas agumas
peculiaridades que impdem a necessidade de um procedimento proprio e especia

gue assegure a preservacao do interesse publico por ela representado em juizo.

Diversamente do particular, os bens gue integram o patrimonio
publico sdo impenhoraveis, ndo sendo possivel valer-se de um procedimento que
tem na penhora o verdadeiro alicerce e a garantia da efetivagdo da tutela

executiva.
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Além disso, o erario ndo pode ser surpreendido com a existéncia de
uma divida ndo prevista previamente em lei orcamentaria, sob pena de colocar em
risco toda a estrutura econémica publica, afetando as financas publicas com
despesa sem o respectivo aporte de receitas. Portanto, torna-se imperioso, também
por esse motivo, criar-se um procedimento proprio que assegure a possibilidade
de prévia inclusdo em orcamento dos valores exequiendos, de modo a preservar a

seguranca e estabilidade orcamentaria do erario.

Por fim, diversamente dos particulares, a Fazenda Publica é
devedora de um semnimero de pessoas, sendo imperioso criar-se um sistema que
fixe um critério, valido a luz da isonomia entre todos esses credores, que

possibilite o recebimento dos créditos sem afronta ao principio da igualdade.

E em decorréncia desses trés fundamentos, que serdo analisados
nos topicos seguintes desse estudo, que a Fazenda Publica, quando executada,
deve se submeter ao procedimento proprio e especial preconizado nos artigos 730
e 731 do CPC, sendo esse tratamento diferenciado verdadeira prerrogativa
processual da Fazenda Publica, e ndo um simples privilégio, pelos motivos acima

descritos e que serdo mais detidamente analisados nos topicos seguintes.

Vegase que mesmo que sgja credora da Fazenda Publica a prépria
Fazenda Publica®*, o processo de execucdo devers, pelos motivos acima
aduzidos, seguir o rito especia do art. 730, CPC, e ndo da Le de Execucbes
Fiscais (Lei n° 6.830/80).

242 por 6bvio, ndo estamos falando da mesma entidade de direito piblico, o que ocasionaria o
fendmeno da confusdo e a automatica extingdo do processo, nos termos do art. 267, inciso X, CPC.
O caso € 0 exemplo corriqueiro do INSS credor de contribuigdes sociais dos Municipios ou dos
Estados: temos no pélo ativo da execucdo uma autarquia federal (Fazenda Publica) e, no pdlo
passivo, um Municipio qualquer (também Fazenda Publica).



117

Nesse sentido vem orientando a jurisprudércia®®®: “na execucio

contra a Fazenda Publica aplicam-se as disposi¢es do CPC art. 730 e ndo a LEF,

que trata da cobrancajudicia da divida ativa.”?**,

Passaremos, a seguir, a abordar cada um desses fundamentos que
legitimam o tratamento diferenciado conferido a Fazenda Publica quando figura

No processo executivo na condigdo de executada.

34.1
I ndisponibilidade do inter esse publico e impenhor abilidade do bem publico

O interesse publico representado pela Fazenda Publica em juizo
corresponde, nas licdes de Celso Anténio Bandeira de Mello, a*“dimensdo publica
dos interesses individuais, ou sgja, no plexo de interesses dos individuos enquanto
participes da Sociedade (entificada juridicamente no Estado)’. Trata-se do
chamado interesse publico primario, e ndo do interesse publico secundario
(interesse publico individual do Estado e demais pessoas de Direito Publico) a que

alude o mesmo autor?*®,

A indisponibilidade do interesse publico significa que agueles
interesses qualificados como sendo publicos ndo se encontram a livre disposicéo
do administrador, que atua como efetivo representante da coletividade na guarda

dagueles interesses que ndo |he sdo proprios, mas pertencentes a toda a sociedade.

Marcal Justen Filho, com muita propriedade, aduz que o interesse
publico ndo se confunde com o interesse do agente publico, eis que o exercicio da
funcéo publica ndo pode ser afetado pelos interesses privados e egoisticos do

agente puiblico.?%°

243 Ha inclusive, no ambito do TRF da 42 Regido, simula editada sobre a matéria, objeto do
enunciado n° 58 de seguinte teor: “A execugdo fiscal contra a fazenda Publica rege-se pelo
gzgcedi mento previsto no art. 730 do Cadigo de Processo Civil”.

STJ, Resp 28.883, rel. Min. Hélio Mosimann, j. 18.11.1992, DJU 1.2.1993, p. 459.
245 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 172 edic&o, S&o Paulo:
Ed. Malheiros, p. 56.
246 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. S Paulo: Ed. Saraiva, 2005, p.
39.
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Ao tratar do tema Celso Antonio Bandeira de Méello registra as

seguintes consideragoes:

Em suma, 0 necessrio — parece-nos — é encarecer que na administragdo
0s bens e os interesses nd se acham entregues a livre disposicdo da
vontade do administrador. Antes, para este, coloca-se a obrigagéo, 0
dever de curalos nos termos da findidade a que estdo adstritos. E a
ordem legal que dispde sobre ela**’

Hoje em dia, muito se vem falando sobre a mitigacdo da
indisponibilidade do interesse publico. Na verdade, a mitigacdo da regra que néo
permite ao administrador dispor do interesse publico ndo significa mitigacéo do
proprio interesse publico em s; este, a0 nosso ver, continua indisponivel sempre,
simplesmente porque sO pode dele dispor quem dele for titular, ndo sendo seu
dono o administrador, que age em sua defesa como verdadeiro mandatario da

sociedade num regime democratico.

A atenuacéo hodiernamente vislumbrada quanto as hipoéteses, ainda
excepcionais, que permitem ao administrador da coisa publica dela dispor
representa mera politica publica necessaria e indispensavel a preservacéo do
proprio interesse publico. Afinal, também é interesse publico que a jurisdicéo sgja
efetiva e célere, 0 que ndo se vidumbra quando se pretende tutelar

indistintamente, independente do valor, todo e qualquer direito pablico.

A previsdo legal possibilitando a realizac@o de acordo pela Unido
em litigio versando causas até determinados valores®*® (inclusive amplamente nas
acOes de até sessenta sal&rios minimos em tramite nos Juizados Especiais

Federais)>*°, a dispensabilidade de interposicéo de recursos de sentencas contra s

247 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 17° edicao, Sao Paulo: Ed.
Melheiros, 2004, p.64

248 Desde a Lei n° 6.825/80, passando pela Lei n° 8.197/81, e depois pela Lei n° 9.469/97 (prevé a
possibilidade de transagdo sobre acfes que envolvam valores até R$ 50 mil).

249 Dispde 0 art. 10, pardgrafo tnico da Lei n® 10.259/01 que “os representantes judiciais da Uni&o,
autarquias, fundages e empresas publicas federais, bem como os indicados na forma do caput,
ficam autorizados a conciliar, transigir ou desistir, nos processos de competéncia dos Juizados
Especiais Federais’
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proferidas em determinadas circunstancias®°, etc., nd permitem dizer que o
interesse publico vem se tornando cada vez mais disponivel. A permissdo legal de
transacdo, desisténcia de acOes ou recursos tem por finalidade preservar o proprio

interesse publico.

Em recente estudo realizado no ambito da Justica Federal do
Estado do Parana, concluiu-se que o custo por cada processo julgado naguela
Secgo Judicidria era, na média®!, de R$ 909,53 (novecentos e nove reais e
cingilenta e trés centavos) 2. Em tese, mostra-se mais vantajoso ao Poder Plblico
evitar um processo judicia abrangendo valor superior a este custo individual
apurado por processo do que manté-lo em tramite, com defesas acirradas,
recursos, etc., o que so tende a contribuir para a afetagéo do interesse publico de
maneira mais significativa do que se o processo ndo existisse. A desisténcia de um
processo desse jaez, ou a possibilidade de conciliagdo, ou mesmo evitar
interposicdo de recursos nessas hipéteses demonstra, cono se disse, a preservacao

do proprio interesse publico.

Portanto, a indisponibilidade do interesse publico afeta também o
Sseu patrimbnio que, como consequéncia, mostra-se inadiendvel e, também,
impenhorével. A impenhorabilidade resguarda os bens publicos, ndo permitindo

gue sobre eles recaia constricao judicial.

Antes de adentrarmos no tema da impenhorabilidade do bem

publico, mister analisar o conceito de bem publico.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello os bens publicos sdo “todos
0s bens que pertencem as pessoas juridicas de Direito Pablico (...) bem como os

gue, embora ndo pertencentes a tais pessoas, estejam afetados a prestacéo de um

250 O art. 19 da Lei n° 10.522/02 prevé diversas hipéteses em que s3o dispensadas interposicdesde
recursos pela Fazenda Publica Federal, inclusive afastando o reexame necessario. Referido rol foi
recentemente ampliado pela Lei n® 11.033/04.

251 Cifra esta obtida pela média, no ano de 2004, de todos os processos julgados, independente da
matéria (previdenciério, criminal, civel, etc.) e da Subsecdo Judiciéria

252 Estudo realizado pela Secretaria Administrativa da Segéo Judicidria do Paran4, Nicleo de
Planejamento, Orcamento e Financas.
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servico publico.”*® Maria Sylvia Zanella Di Pietro fez a opcdo de n&o formular
uma definicdo abrangente de bem publico, adotando a classificagdo de bens de

dominio publico e bens de dominio privado do Estado.®*

Ja para Hely Lopes
Meirelles, os bens publicos “em sentido amplo, séo todas as coisas, corpéreas ou
incorporeas, iméveis, moveis e semoventes, créditos, direitos e acles, que
pertencam, a qualquer titulo, as entidades estatais, autérquicas, fundacionais e
empresas governamentais’>>® Essa ltima definicgo, que qualifica de pablicos os
bens segundo a natureza juridica de seu titular € a que nos parece mais adequada

e, portanto, aqui € adotada como premissa para as conclusdes a que chegamos.

E importante destacar que a impenhorabilidade e a inalienabilidade
sd0 conceitos inconfundivels, apesar de interligados. Nem tudo o que é
impenhoravel é também inalienavel (p.ex., o bem de familia), porém, tudo o que
foi inalienavel serd, como conseqiiéncia, impenhoréavel, “salvo se perder essa

caracteristica’ >,

Conforme leciona Vicente Greco Filho, a impenhorabilidade dos
bens publicos decorre de sua inalienabilidade enquanto afetados ao uso comum ou
a0 uso especial, que lhes é peculiar, inerente a sua prépria natureza.>>’ Contudo a
inalienabilidade da res publica ndo é absoluta, pois os bens publicos podem
perder sua destinacdo publica através da desafetacio®°8.

No mesmo sentido, Luiz Alberto Blanchet aduz que

0s bens de uso comum e de uso especid ndo podem ser objeto de
negociacéo por meio de ingtitutos de direito privado (compra e venda,

253 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 17° edicéo. Sdo Paulo: Ed.
Melheiros, 2004, p.803.

254 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17° edicdo. S&o Paulo: Ed. Atlas,
2004, p. 563.

2% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29° edicdo. Sd Paulo:
Malheiros, 2004, p. 493.

256 CUNHA, Lésaro Candido da. Precatério: execucéo contra a Fazenda Publica. Belo Horizonte:
Ed. Del Rey, 1999, p. 38.

257 GRECO FILHO, Vicente. Da Execucdo contra a Fazenda Publica, S Paulo: Ed. Saraiva,
1986, p. 45.

258 Segundo Di6genes Gasparini, afetar é atribuir a0 bem uma destinacéo; é consagré-lo ao uso do
povo ou ao uso especial. in Direito Administrativo, 9° edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.716.
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permuta, doacdo, locacdo, comodato, etc.) sem a desafetacdo, por forca
daqua o bem passa para a categoria de bem dominical.**°

Apesar disso, a desafetacio de um bem pblico (bens dominiais®®®)
deve seguir procedimento proprio previsto em lei, diverso do procedimento
previsto legamente para a aienagdo da coisa publica (Lei n° 8.666/93). A
despeito de a lel poder autorizar a alienacdo, esta ndo pode dar-se de maneira
diferente daguela ja prevista, o que afasta, ainda que um bem publico possa ser
alienado, a possibilidade de sobre ele recair penhora, 0 que poderia acarretar
posterior arrematacdo judicial que, sem dlvida, se daria de maneira diversa

daguela prevista legalmente para a alienagdo do bem publico.?%!

Outra conseqiéncia logica da impenhorabilidade e da
inalienabilidade dos bens publicos € a impossibilidade de sua oneracdo pelo
administrador publico, que ndo poderd gravar livremente os bens que estédo sob

Sua guarda.

As caracteristicas dos interesses e bens publicos acima aduzidas
impdem a necessidade de um processo de execucdo contra a Fazenda Publica
diverso do processo de execucdo guizado em face de um particular, afinal,
enquanto um particular € citado no processo de execucdo para pagar a divida em
vinte e quatro horas sob pena de penhora dos seus bens para a satisfacéo da
pretensdo creditéria do exeqliente, ndo se pode seguir idéntico procedimento em
face da Fazenda Publica porque, sendo impenhoraveis seus bens, o processo seria

inécuo e ndo atingiria a sua finalidade.

E em decorréncia dessa prerrogativa (impenhorabilidade da res
publica) que ndo cabe execucdo forcada contra a Fazenda Publica, ndo podendo o

Estado-juiz invadir o patrimoénio estatal com a finalidade de assegurar a plena

259 B| ANCHET. Luiz Alberto. Curso de Direito Administrativo. Curitiba: Ed. Jurua, 1998, p. 222.
260 sequndo Marcal Justen Filho, os bem dominiais s&0 bens n&o afetados, e se sujeitam a regime
juridico muito mais atenuado do que aquele reservado aos bens de uso comum e de uso especial.
Isso significa que sgjam objeto de relacdo de dominio idéntica aguela verificada no ambito
privado. Mas uma diferenca fundamental consiste na possibilidade de aienacdo, desde que
respeitadas as exigéncias e formalidades previstas em lei. (Cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de
Direito Administrativo. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2005, p. 709.

61 GRECO FILHO, Vicente. Da Execucéo contra a Fazenda Pblica. S& Paulo: Ed. Saraiva,
1986, p. 45.
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satisfacdo do direito creditorio do exeqlente, pondo fim a crise de

inadimplemento que o acomete.

Por isso é que, nas execucdes contraa Fazenda Publica, ela é citada
para opor embargos (convidada para gjuizar acéo incidental na defesa de seus
interesses), sem qualquer necessidade de garantia do juizo como requisito ao

recebimento e processamento daquela agéo (art. 730, CPC).

Apesar disso, s6 a impenhorabilidade do bem publico néo justifica
a necessidade de um tratamento diferenciado®®®, mas temos outros dois
fundamentos que explicam o porqué de o procedimento previsto nos artigos 730 e

731 do CPC ser verdadeira prerrogativa da Fazenda Piblica e ndo mero privilégio.

34.2
Necessidade de préviainclusido em or camento

Além da impenhorabilidade da res publica, o que impede a
existéncia de execucdo forcada contra a Fazenda Publica (v. item 1.7 supra), outra

guestdo fundamenta a necessidade de um procedimento executdrio diferenciado.

O erario sO pode ser afetado por despesas previamente incluidas no
orcamento publico, mediante previsdo em lei anual orcamentdria. 1sso porque o
orcamento publico deve atender a determinados principios, que tém por finalidade
proporcionar uma maior facilidade no controle de sua execucdo, bem como

garantir uma maior estabilidade e seguranca das finangas publicas.

Dentre tais principios, encontrase o0 denominado principio da

unidade, segundo o qual

todas as espécies de despesas e receitas do Estado devem estar reunidas
em um s6 documento, permitindo a sua apreciacdo em conjunto. 1Sso visa
afacilitar o seu controle e o real conhecimento da situacdo financeira do

252 por exemplo, se um Oficial de Justica, visando a promover uma diligéncia de penhora, é
recebido pelo devedor em sua Unica casa (bem de familia), que atende a porta em posse de um
“retrato de familia’, com a roupa do corpo e um “anel de casamento”, assim como a Fazenda
Publica s6 possui bens impenhoraveis, o que, entretanto, ndo justifica seja a ele dado um
tratamento diferenciado pelalegislagio processual.
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Estado, j& que, com a ado¢do desse principio, evitam-se as dissimulacfes
econdmicas e as manobras visando a ocultacdo de despesas em contas
especiais.”®

Esse documento Unico é a Lei Orcamentéria anualmente aprovada,
na qual sdo estimadas as receitas e despesas para 0 periodo anual subsequente,
elaborada sempre com alicerce em outra Lei, comumente conhecida como Lel de
Diretrizes Orcamentérias (LDO), que estabelece os critérios para a afetacdo das

receitas publicas.

Portanto, toda despesa a ser suportada pela Fazenda Publica deve
estar previamente incluida na Lel Orcamentaria aprovada no exercicio anterior
para que possa vaidamente ser paga ao seu credor, de modo a evitar
desestabilidade no orcamento publico que, como se disse, ndo pode ser
surpreendido com despesas extraordinérias, exceto em situacdes excepcionais
admitidas pela Constituicdo, a depender de autorizagdo legidativa (art. 167, V,
CF/88).

Nas palavras de Ricardo Lobo Torres,

O orcamento deve ser aprovado antes do inicio do exercicio financeiro. A
excecdo se abre para os créditos adicionais, que compreendem os
suplementares (destinados a reforco da dotacdo orcamentéria, e que
podem ser autorizados também na lei orcamenté&ria); oS especiais
(destinados a despesa para as quais nd hgja dotacdo orcamentéria
especifica) e os extraordinarios (destinados a despesas imprevisiveis e
urgentes, como as decorrentes de guerra, comogao interna ou calamidade
pug)ég:a) abertos naforma previstano art. 165, § 8°eno art. 167,V e2°e
.

As dividas oriundas de condenacOes judiciais da Fazenda Publica
ndo sdo consideradas “créditos adicionais’, pelo que precisam ser incluidas
previamente no orcamento para que possam vaidamente afetar o er&rio
reduzindo-o no exato montante da divida imposta ao Poder Publico.

263 ROSA JR., Luiz Emygdio F. Manual de Direito Financeiro e Direito Tributério. 107 edigo,
Rio de Janeiro: Ed. Renovar, p. 81.

264 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributério. 112 edicdo, Rio de Janeiro:
Ed. Renovar, 2004, p. 114.
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E por esse motivo que o art. 100, § 1° da CF/88 preconiza ser
obrigatdria a inclusdo no or¢camento das entidades de direito publico de verba
necessaria a0 pagamento de seus débitos constantes de precatdrios judiciarios
expedidos nesses processos, determinando que o pagamento sgja feito somente

apos ainclusdo nalei orcamentaria da respectiva despesa.

Portanto, aém de ser necess&io um sistema que permita a
satisfacdo do direito creditério do particular sem se valer da penhora, é também
necess&rio que tal sistema preveja uma forma de permitir a inclusdo da divida em
Lel orcamentéria anterior como forma de validamente possibilitar a afetacéo do

erario.

Além disso, ha outro fundamento para o tratamento diferenciado a

gue recebe a Fazenda Publica na condi¢éo de executada, analisado a seguir.

3.4.3. Necessidade de tratamento isondmico entre os diversos credores da
Fazenda Publica

Diversamente de um particular, a Fazenda Publica estabelece
relacdes juridicas com todos os sujeitos do povo, afinal,

no Estado Moderno, todo individuo submetido a ele é reconhecido como
pessoa. E agueles que, estando submetidos ao Estado, participam ao
mesmo tempo de sua constituicdo, exercem fungbes como sujetos,
sendo, pois, titulares de direitos pablicos subjetivos.**

E, se sdo infindaveis as relacfes estabelecidas entre o Estado e o
particular, inimeros serdo também os conflitos de interesses existentes entre eles,
exigindo do Direito mecanismos que limitem a atuacéo do Estado de forma a
garantir a liberdade e privacidade do individuo e, de outro lado, inibir a conduta

do individuo frente aos interesses publicos que se mostram superiores.

Varios desses conflitos s8o de ordem patrimonial, na qual

individuos apresentamse como credores da Fazenda Publica mergulhados em

265 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 162 edicao, Sao Paulo: Ed.
Saraiva, 1991, p. 85..
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crises de insatisfagdo juridica i seu direito creditério, exigindo a atuacéo do

Poder Judiciério, por meio do processo, para garantir a solugdo dessa crise.

Tendo em vista esse sem nimero de credores da Fazenda Publica, €
indispensavel que o ordenamento preveja um método para a satisfacdo de seus
créditos respeitando-se, contudo, a isonomia entre eles de modo a evitar
favoritismos e privilégios aos “amigos do rei”, como j& aconteceu no Brasil em

tempos remotos (vide item 4.2, infra).

O critério eleito constitucionalmente (a partir da Carta de 1934,
como se verda mais adiante) para diferenciar os diversos credores da Fazenda
Plblica foi o da antiglidade: quanto mais antigo for o credor, independente do

montante de seu crédito, mais cedo devera ter satisfeita a sua divida.

Por isso é que o art. 100, caput, da CF/88 preconiza a necessidade
de obediéncia a uma “ordem cronolégica’ para a satisfacdo das dividas perante
particulares a serem suportadas pela Fazenda Publica, inclusive sob pena de ter

“sequiestrados’ valores caso haja ainversio dessa ordem (art. 100, § 2°, CF/88).

Pelo que se viu, essas patentes diferencas existentes entre a
Fazenda Publica quando devedora numa relacdo juridica e o particular justificam,
a luz do principio da isonomia, a existéncia de um procedimento proprio e
especial para a materializacdo do direito creditorio buscado perante o Poder
Judiciario que leve em conta: (a) a impenhorabilidade do patrimdnio publico, o
gue afasta, conforme visto, a existéncia de execucao forcada contra a Fazenda
Plblica; (b) a necessidade de prévia inclusdo da despesa em lei orcamentéria
aprovada no exercicio anterior ao do efetivo pagamento, de modo a assegurar a
validade da afetacdo do erério; e (C) O respeito a isonomia entre os credores,
atentando-se ao critério razoavel da antiglidade, segundo ha de se estabelecer

uma ordem cronol 6gica de credores a cuja obediéncia deve a Fazenda Publica.

E esse procedimento proprio e especial que sera analisado no

capitul o seguinte desse estudo.
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4
PROCEDII\/IE,NTO NO PROCESSO EXECUTIVO CONTRA A
FAZENDA PUBLICA FEDERAL

4.1
Breve historico da Responsabilidade patrimonial do Estado

A doutrina administrativista disciplina que a responsabilidade
patrimonial do Estado atravessou em sua histria quatro fases distintas, com
caracteristicas proprias e que demonstram a sua evolucdo, a saber: a) fase da
irresponsabilidade; b) fase da culpa civilista; c) fase da culpa administrativa; d)
fase da responsabilidade objetiva. 2

Os povos da antigtidade certamente conheciam a responsabilidade
civil, mes limitavam a atribui-1a as pessoas naturais e, ja em fase de evolucao, as
pessoas juridicas de direito privado. A obrigacdo de reparar entre particulares ja
era consagrada pelo Codigo de Hamurabi e pelas Leis de Manu?®’, mas o Estado

era tido como intocavel pelos seus atos, que eram considerados inquestionavels.

No direito Romano, nem os agentes estatais respondiam pelos
danos que eventual mente causassem aterceiros na pratica de seus atos, jaque “as
coisas que tratavam e se faziam pelo procurador de César eram consideradas

aprovadas como se o proprio César as houvesse feito”?%8,

Nos governos absolutistas, portanto, vigorava o principio da
irresponsabilidade do Estado, repousando no conceito de soberania e
infalibilidade real. A autoridade do Estado perante seus administrados colocava-o

em posicao incontestavel. A regrainglesa “The King can do no wrong”?%° impedia

266 \VELLOSO, Carlos Mério da Silva Responsabilidade civil do Estado. v. 161, Porto Alegre:
Revista Juridica, 1991, p. 130.

267 FERREIRA, Antdnio Carlos. Responsabilidade Civil por Atos da Administracgo Publica., S50
Paulo: Ed. Alfabeto Juridico, 2002, p. 39.

258 1 hid., p. 40.

269 “The King can do no wrong”, nos governos absolutistas ingleses; “Le roi ne peut malfaire” (o
rei ndo pode fazer mal) ou “L’Etat c’est moi” (0 Estado sou eu), nos governos absolutistas
franceses; ou ainda “Qudo principi placuit habet legis vigorem” (0 que agradou ao principe tem
forcadelei).
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gue fosse atribuida ao Estado qual quer responsabilidade, sob pena de restar ferido

tal principio com a conseqiiente nivelagdo do rei aos seus suditos.?”°

Rene David, tecendo estudos sobre o Direito Inglés, preceitua que
somente a partir do séc. XVIII é que foi possivel ao particular pleitear
juridicamente a reparacéo dos danos causados pela Administracdo, o que se dava
através do “petition of right”, segundo o qual o cidaddo inglés lesado peticionava
a Corte para que se deixasse julgar como particular. Ta remédio somente se fazia
possivel no caso de inexecucdo de contratos pela Coroa ou nha ocorréncia de danos

causados por atos ilicitos atribuidos & Coroa.?"*

A teoria dairresponsabilidade do Estado teve como ultimos redutos
a Inglaterra e os Estados Unidos. Em 1946 os Estados Unidos passaram a acol her
a teoria da responsabilidade, porém de forma subjetiva, por meio do Federal Tort
Claim Act?’?, e, no ano seguinte, a Inglaterra também passou a prever a
responsabilidade da Coroa pelos atos cul posos dos agentes publicos atuando nessa

qualidade, por meio do Crown Proceeding Act®”3.

Ja na fase civilista da culpa do Estado, este sO passou a responder
por danos que causasse a terceiros fundados em atos ilicitos, ou sgja, praticados
culposamente por seus agentes. A teoria da responsabilidade patrimonial do
Estado com base na culpa civil surgiu como resposta a teoria da
irresponsabilidade, ja que ndo se coadunava mais com o Direito do novo tempo no
gual o Estado, pessoa juridica de direito publico, passava a desempenhar papel

cada vez mais marcante na condi¢do de sujeito de direitos e obrigagoes.

Nessa fase fazia-se necessario distinguir os atos lesivos de império
dos atos lesivos de gestdo, sendo que somente estes Ultimos € que asseguravam ao

particular o direito ao ressarcimentos pelos prejuizos eventuamente sofridos,

270 \VENDRAMEL, Aparecida. Responsabilidade Extracontratual do Estado. S3o Paulo: Ed.
Themis Livraria, 2000, p. 25.

21 DAVID, René. O Direito Inglés. S&o Paulo: Ed. Martins Fontes , 1996, p. 86-87.

2’2 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 9? edicdo, S&o Paulo: Ed. Atlas,
1998, p. 410.

273 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 22 edicdo, S&o Paulo: Ed. Malheiros,
1996, p. 24.
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sempre calcado na comprovacdo do elemento subjetivo da culpa ao agente
causador do dano.

Ocorre, porém, que a culpa civil passou a ser injustificavel e
insuficiente para explicar os danos resultantes das atividades administrativas, o
gue deu nascimento ao inicio do que se passou a chamar doutrinariamente da
culpa administrativa (teoria publicista da culpa), segundo a qua tornou-se
desnecessario verificar-se culpa do agente, bastando a presenca da culpa da
Administracdo para fins de responsabilizagéo estatal.

Segundo ensinamentos de Zulmar Fachin, nesta fase “ja ndo
importa saber qual 0 agente que procedeu com culpa; basta identificar a culpa na
execucdo (ou na auséncia) do servico publico. Nessa modalidade de culpa, s6 a

administracgo publica pode incidir. Por isso, é chamada de culpa especial .2’

Essa fase da culpa administrativa teve nascimento na Franca,
guando o Tribunal de Conflitos, em fevereiro de 1873, julgando o famoso “caso
Blanco”, afirmou a autonomia da responsabilidade estatal, apartando-a dos
principios civilistas. Naguele julgamento, ficou assegurado que, para fins de
responsabilizacdo do Estado, bastava a comprovacdo da faute du service (falta do
servigo), entendida como um defeito na prestacdo de um servico publico que, pela

Sua ma execucao, tenha causado danos a terceiros.

E por isso que se diz que a teoria da culpa administrativa apGia-se
na falta do servico por parte do Estado. Essa fata pode se dar de trés modos
distintos: a) pelo mau funcionamento do servigco publico; b) pelo tardio
funcionamento do servico publico; ¢) pelo ndo-funcionamento do servico publico.
Ocorrendo qualquer dessas hipoteses, ndo se indaga sobre a culpa do agente
administrativo: provado o dano e o nexo de causalidade, atribui-se ao Estado o

dever de indenizar.

7% EACHIN, Zulmar. Responsabilidade do Estado por Ato Jurisdicional. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2001, p. 85.
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Superada esta fase, o Direito contemporéneo adentrou na fase
denominada de “fase da responsabilidade sem culpa’, a qual se alicerca em duas
teorias distintas, aplicadas para Stuacbes diversas. @) teoria do risco

administrativo; b) teoria do risco integral.

Segundo Hely Lopes Meirelles, “a teoria do risco administrativo
faz aurgir a obrigacdo de indenizar o dano, do sO ato lesivo e injusto causado a
vitima pela Administragdo. Nao se exige qualquer falta do servico publico nem
culpa de seus agentes. Basta a lesdo, sem 0 concurso do lesado.”?”® Essateoria é

acolhida pelo Direito brasileiro desde a Constituicdo de 1946.

Por sua vez, a teoria do risco integral impde ao Estado o dever de
indenizar todo e qualquer dano, independente da existéncia de culpa ou ndo da
vitima para a ocorréncia do evento danoso. Se o Estado estiver envolvido no
evento, o dano sera sempre indenizado, ndo havendo causas excludentes de sua
responsabilidade.

Segundo 0 mesmo autor, “por essa formula radica, a
Administracdo ficaria obrigada a indenizar todo e qualquer dano suportado por
terceiros, ainda que resultante de culpa ou dolo da vitima. Por esta raz&o, foi

acoimada de ‘brutal’, pelas graves conseqiiéncias que produziu”.?"®

No direito brasileiro, as Constituicoes de 1824 e de 1891 previam a
irresponsabilidade patrimonial do Estado, e atribuiam na pessoalmente ao agente
estatal causador do dano.

Foi com o advento do Cédigo Civil de 1916 que o Estado, admitido
como pessoa juridica de direito publico, passou a responder por atos danosos
praticados cul posamente por seus agentes. Nesse sentido foi a redacéo do art. 15
do Cadigo Civil:

'S MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 152 edigdo, S&o Paulo: Ed.
Revistados Tribunais, 1990, p.547.
278 1hid., p. 586.
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Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus representantes que nessa quaidade
causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou
faltando a dever prescrito por lel, savo o direito regressivo contra os
causadores do dano.

As Constituicdes de 1934 (art. 171) e de 1937 (art. 158) previram a
responsabilidade solidaria entre o Estado e o seu agente causador do dano, sempre

calcadas do caréter subjetivo da culpa.

A Constituicdo de 1946 (art. 194) foi pioneira na responsabilizacéo
do Estado na modalidade objetiva, 0 que foi mantido pela Constituicdo de 1967
(art. 105) e estendida com mais énfase na atual Constituicdo de 1988, que em seu
art. 37, 8 6° prevé a regra geral da responsabilidade patrimonial do Estado ao

assim disciplinar:

Art. 37. § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Apesar da similaridade da redagéo deste dispositivo constitucional
com aquele vigente no direito pétrio desde 1916 (Cddigo Civil), suas
interpretacbes ndo devem se dissociar do momento histérico respectivo. A
responsabilidade estatal introduzida no ordenamento patrio em 1916 dependia da
existéncia de ato lesivo contrario ao direito ou faltando o dever prescrito em Lei
(art. 15, CC/1916), enquanto que a partir da CF/1946 a culpa era requisito apenas

para eventual acao regressiva do Estado em face do agente causador do dano.

A teoria hoje vigente no direito brasileiro € a teoria do risco
administrativo, impondo ao Estado o dever de indenizar sempre que, por atos de
seus agentes, causar danos a terceiros (independente de culpa ou da ilicitude do
ato praticado).

Esta regra esculpida no art. 37, 8 6° da CF/88 institui o regime
juridico de responsabilidade patrimonial do Estado por ato da Administracéo
Plblica, direta ou indireta, decorrente de servigo publico.
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Por outro lado, com a criagdo de direito material obrigacional
relativo ao Poder Publico, para que tais normas fossem consideradas juridicas (e
ndo apenas ingtituidoras de deveres morais), faza-se necessario paralelamente
criar mecanismos para que o Poder Publico, uma vez posicionado na condicdo de
devedor pelaincidéncia daguelas normas juridicas, pudesse vir a ser compelido ao

cumprimento de tais obrigagoes.

Por isso foi necessario criar-se mecanismos para possibilitar ndo so
a obtencdo de tutelas cognitivas condenatérias em face do Estado mas, também e
principalmente, normas que possibilitassem ao credor a satisfacdo da obrigacéo
ndo cumprida, ou sgja, a obtencdo de uma tutela executéria de modo a resolver
eventual crise de inadimplemento decorrente do ndo cumprimento da obrigagéo
pelo Estado.

E mais, tornar-se-ia necessario, também, que tal procedimento
fosse efetivo, sob pena de ndo se conseguir materializar e pacificar o conflito entre
o particular e o Estado. Dai o objeto central de nossa andlise nesse estudo: a

efetividade da tutela executiva em face da Fazenda Publica Federal .

4.2
Breve Histérico da Execucdo Contra a Fazenda Publica no Direito Brasileiro

Américo Luiz Martins da Silva relata que na Constituicdo do
Império de 1824 havia previsdo de que era atribuicdo da Assembléia-Geral regular
a administracdo dos bens nacionais e decretar a sua alienacdo. Desta sorte, o
Directorio do Juizo Fiscal e Contencioso dos Feitos da Fazenda editou instrucéo
no dia 10 de abril de 1851 na qual estabeleceu que ‘em bens da Fazenda Nacional

ndo se faz penhora’.2’” A mesmainstrucgo disciplinou em seu art. 14 o seguinte:

Tendo passado em julgado a sentenca contra a Fazenda, extraise e leva-
se a0 cumpra-se da autoridade competente, e é requerida ao Procurador
Fisca para pagar; e ndo tendo este dlvida, passa-se precatdrio a
Tesourariaafavor do exeguente.

277 SILVA, Américo Luiz Martins. Do precatério-Requisitério na Execucdo contra a Fazenda
Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1996, p.42.
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A fata de previsdo constitucional de um procedimento para a
execucdo em face da Fazenda Publica gerou inseguranca aos jurisdicionados
credores do Estado, que se tornavam indefesos diante de arbitrariedade como a
concessdo de preferéncia de pagamento a pessoas influentes politica ou

€economicamente.

A constituicao republicana de 1891 manteve-se silente quanto a um
procedimento proprio que evitasse favoritismos no pagamento das dividas do
Poder Publico, mantendo o procedimento até entdo previsto no art. 14 daquela

instrugéo de 1851 durante sua vigéncia.

Vladimir Souza Carvalho, ao dissertar sobre a evolugdo dos
pagamentos de créditos contra a Fazenda antes da previsdo constitucional, afirma
gue “ alegislacdo processual para receber o beneplécito do Direito Constitucional,
muita &gua passou por debaixo da ponte do precatério, obrigando o legidador a

dar-lhe a tutela constitucional .”?’8.

Diante dessa crise institucional vivenciada a época pela falta de um
sistema que assegurasse um critério seguro e objetivo aos credores da Fazenda
Pablica, a Constituicéo de 1934 introduziu, expressamente, o regime de precatorio
judicial similar a0 gque se tem hoje no sistema patrio, impondo a observancia de
uma ordem cronologica de preferéncia aos créditos, conforme dispunha o artigo
182 daguela Carta:

Art. 182: Os pagamentos devidos pela Fazenda Federa, em virtude de
sentenca judiciaria, far-se-80 na ordem de apresentago dos precatorios e
a conta dos créditos respectivos, sendo vedada a designagé@o de casos ou
pessoas nas verbas legais.

Parégrafo Unico: Esses créditos seréo consignados pelo Poder Executivo
a0 Poder Judiciério, recolhendo-se as importancias ao cofre dos depdsitos
publicos. Cabe a0 Presidente da Corte Suprema expedir ordens de
pagamento, dentro das forcas do deposito e, a requerimento do credor
gue alegar pretericdo de sua preferéncia, autorizar o sequiestro da quantia
necessaria para o satisfazer, depois de ouvido o Procurador-Gera da
Republica.

2’8 CARVALHO, Vladimir Souza. Iniciagio ao Estudo do Precatério. Revista de Informagio
Legislativa, n° 76, out-dez, 1982, p.332.
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Comentando o referido dispositivo constitucional, Juvéncio

Vasconcel os faz as seguintes consideracoes:

Havia, antes de 1934, uma triste ‘realidade de bastidores’, caracterizada
por privilégios e apadrinhamentos, que chegava mesmo a ferir a
independéncia do Poder Judiciario. Tornaram-se comuns as denominadas
‘causas orcamentarias, com designacdo nomina pelo Legidativo dos
credores que poderiam ser atendidos no exercicio seguinte. Tudo ficava
na dependéncia de pressdes, conchavos ou mesmo deslavada corrupgao.
Chegava-se, ainda, absurdamente, no ambito do Poder Legidativo, a
discutir-se o teor e 0 acerto (ou ndo) das sentencas geradoras de créditos.
Se os fundamentos dessas ndo agradavam, negava-se o crédito solicitado.
Era a submissfo da coisa julgada a um controle politico a posteriori >

Importante considerar que a Congtituicdo de 1934 ndo foi a
responsavel pela introducdo no sistema normativo nacional do precatorio, que ja
existia desde a Instrucéo de 1851 editada sob a égide da Constituicéo imperia de
1824; porém, foi inovadora ao moralizar o pagamento das dividas, criando aregra
gue impunha o respeito a ordem cronolégica dos pagamentos: quem fosse credor
ha mais tempo do Poder Publico deveria receber seu crédito antes dos credores

mais recentes.

Apesar dessa patente inovagao, o referido dispositivo constitucional
ainda apresentava diversas falhas, apontadas por José Augusto Delgado:

a) sO se referiu aos pagamentos devidos pela Fazenda Federal, deixando,
consegquentemente, ao sabor das Constituices estaduais os débitos dos
Estados e Municipios; b) o total do crédito orcamentario destinado ao
pagamento dos precatorios ficava a critério do Poder Executivo Federdl,
0 que, na prética, resultava em um controle direito do referido Poder
sobre 0 quantitativo da divida reconhecida pelo Poder Judiciério,
causando, consequientemente, imensa demora na liquidagéo do processo
executivo; ¢) o Presidente da Corte Suprema era a Unica autoridade
judiciad que tinha competéncia para expedir as ordens de pagamento,
dentro das forcas do deposito. **°

N&o obstante as falhas apontadas acima, ndo se pode negar que o

artigo 182 da Constituicdo de 1834 foi 0 primeiro passo no sentido de buscar a

279 VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Execucdo Contra a Fazenda Publica..S80 Paulo: Dialética,
1998, p.74.

80 DELGADO, José Augusto. Execucéo de quantia certa contra a Fazenda Publica. In Revistade
Processo n° 57, p. 13.
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moralizacdo da cadtica situacdo da Administragdo no cumprimento dos
precatorios.

A Constituicdo de 1937, por sua vez, praticamente reproduziu o
teor do artigo 182 em seu novel art. 95, apenas promovendo a alteracdo da
denominacdo precatério para precatéria e a inclusdo de verbas orcamentérias
para créditos judiciais. Tinha a seguinte redagéo:

Art. 95: Os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, em virtude de
sentenca judiciaria, far-se-80 na ordem em que forem apresentadas as
precatorias e a conta dos créditos respectivos, vedada a designacéo de
Casos 0OU pessoas nas verbas orcamentarias ou créditos destinados agquele
fim.

Pardgrafo Unico: As verbas orcamentarias e os créditos votados para os
pagamentos devidos, em virtude de sentenca judiciérias, pela Fazenda
Federa, ser8o consignados ao Poder Judiciario, recolhendo-se as
importancias ao cofre dos depésitos publicos. Cabe ao Presidente do
Supremo Tribunal Federal expedir ordens de pagamento, dentro das
forcas do depdsito e, a requerimento do credor preterido em seu direito
de preferéncia, autorizar 0 sequiestro da quantia necesséria para satisfazé-
lo, depois de ouvido o procurador-geral da Republica.

Sob a vigéncia da Constituicdo de 1937 houve o advento do Cédigo
de Processo Civil de 1939, que em seu artigo 918, parégrafo Unico estabeleceu

que:

Art. 918. (...)

Parégrafo anico. Os pagamentos devidos, em virtude de sentenca, pela
Fazenda Publica, far-se-80 na ordem em que forem apresentadas as
requisicies e a conta dos aéditos respectivos, vedada a designacdo de
Casns OU pessoas has verbas orcamentérias ou créditos destinados aquele
fim. As verbas orcamentérias e os créditos votados para os pagamentos
devidos, em virtude de sentenca, pela Fazenda Publica, seréo
consignados ao Poder Judiciario, recolhendo-se as importancias ao cofre
dos depdsitos publicos. Cabera ao presidente do Tribunal de Apelacéo
ou do Supremo Tribunal Federal, se a execucdo for contra a Fazenda
Nacional, expedir ordem de pagamento, dentro das forcas do deposito, €,
a requerimento do credor preterido em seu direito de preferéncia,
autorizar o sequiestro da quantia necessaria para satisfazé-lo, depois de
ouvido o Procurador-Gerd.

Na Constituicdo de 1946 a previsdo do precatério veio na redacéo

do artigo 204, cujo teor era 0 seguinte:
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Art. 204. Os pagamentos devidos pela Fazenda Publica Federal, Estadual
ou Municipal, em virtude de sentencas judici&rias, far-se-80 na ordem de
apresentacdo dos precatdrios e a conta dos créditos respectivos, sendo
proibida a designagéo de caso ou de pessoas nas dotactes orcamentérias
e nos créditos extra-orcamentarios abertos para esse fim.

Parégrafo Unico: As dotagdes orcamentérias e os créditos abertos serdo

designados ao Poder Judiciario, recolhendo-se as importéncias a
reparticdo competente. Cabe ao presidente do Tribunal Federal de
Recursos ou, conforme o0 caso, a0 Presidente do Tribuna de Justica,

expedir as ordens de pagamento, segundo as possibilidades do deposito, e
autorizar, a requerimento do credor preterido em seu direito de
preferéncia, e depois de ouvido o chefe do Ministério Publico, o
seqliestro da quantia necessaria para satisfazer o débito.

A nova redacdo deixou expressa que o instituto do precatdrio ndo

se aplicava apenas a Fazenda Nacional, mas também era extensivo a Fazenda

Estadual e a Fazenda Municipal, o que ja se podia extrair do Codigo de Processo
Civil editado em 1939.

Vae ressadtar ainda que, enquanto as Constituicdes anteriores

mandavam recolher as importancias ao cofre dos depositos publicos, o0 texto da

Constituicdo de 1946 dizia que as dotagbes e os créditos abertos seriam

consignados ao Poder Judiciario, recolhendo-se as importéncias a reparticéo

competente, geramente os bancos do local do Tribunal.

Na Constituicdo Federal de 1967, com as alteracOes perpetradas

pela EC n° 01/69, tinhamos o seguinte sistema de pagamento de débitos da Unido:

Art. 117. Os pagamentos devidos pela Fazenda federal, estadua ou

municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-80 na ordem de
apresentacdo dos precatdrios e a conta dos créditos respectivos, proibida
a designagdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orcamentarias e nos
créditos extra-orcamentarios abertos para esse fim.

§ 1.° E obrigatdria a inclusio, no orcamento das entidades de direito

publico, de verba necesséria ao pagamento dos seus débitos constantes de
precatorios judiciarios, apresentados até primeiro de julho.

8 2.° As dotacOes orcamentarias e os créditos abertos serdo consignados
a0 Poder Judiciario, recolhendo-se as importancias respectivas a
reparticdo competente. Cabera ao Presidente do Tribuna que proferir a
decisdo exequenda determinar o pagamento, segundo as possibilidades
do depdsito, e autorizar, a requerimento do credor preterido no seu direito
de precedéncia, ouvido o chefe do Ministério Publico, o seqliestro da
quantia necessaria a satisfacao do débito.
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Percebe-se que foi sob a égide do referido texto constitucional que
Se passou a adotar um prazo para expedicdo dos precatorios de modo a possibilitar
um maior controle orcamentario ("precatérios judiciarios apresentados até
primeiro de julho”). Apesar disso, ndo havia prazo previamente estipulado para o
efetivo pagamento das dividas, o que acabava acarretando, pela falta de norma
expressa, longos periodos até que os credores conseguissem receber os valores
gue Ihes eram devidos pela Fazenda Publica.

Foi sob ailuminacdo dessa redacdo que o Codigo de Processo Civil
de 1973 foi aprovado, reservando uma Secdo propria com dois dispositivos para
versar sobre 0 tema no titulo destinado especificamente ao Processo de Execucéo.
Nesse sentido foram redigidos os artigos 730 e 731, CPC:

Art. 730. Naexecugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica, citar-
se-4 a devedora para opor embargos em 10 (dez) dias; se esta ndo os
opuser, no prazo legal, observar-se-&o as seguintes regras. (Vide Lei n°
9.494, de 10.9.1997)

| -0 juiz requisitara 0 pagamento por intermédio do presidente do
tribunal competente;

Il - far-se-4 0 pagamento na ordem de apresentacdo do precatorio e a
conta do respectivo crédito.

Art. 731. Se o credor for preterido no seu direito de preferéncia, o
presidente do tribuna, que expediu a ordem, poderd, depois de ouvido o
chefe do Ministério Publico, ordenar o seqliestro da quantia necessaria
para satisfazer o débito.

Também ndo havia nesse periodo qualquer previsdo acerca da
correcdo monetariaaincidir sobre os créditos devidos, o que acabava por tornar as
execucdes intermindvels, com constantes necessidades de expedicdo de
precatorios complementares?®! para solver integramente a divida apés o
pagamento do precatério originariamente expedido nas execugdes, principa mente
em periodo de grande inflagdo como vivenciada no pais na década de 80 (v. infra,
item 4.6).

281 Durante algum tempo a jurisprudéncia inclinava seu entendimento no sentido de que a
pretensdo de receber adicionais ndo recebidos por ocasido do precatério originério dependiam do
gjuizamento de novo processo de execugdo (com nhova peticdo inicial, nova citagdo, nova
oportunidade para embargos, etc.). Porém, firmou-se posteriormente na jurisprudéncia
entendimento sem sentido contrério, ou sgja, 0 precatorio complementar pretendido representa
mera continuidade do processo executivo anteriormente instaurado, podendo o exeguiente requerer
nos mesmos autos a intimagdo da Fazenda Publica para eventualmente impugnar os calculos
perseguidos na mesma base processual antes de se expedir o precat6rio complementar.
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Atento a essas circunstancias, o legisador congtituinte originario
da Carta Politica vigente fez constar no art. 100 da Constitui¢éo o sistema para o
pagamento de dividas oriundas das dividas judiciais, com a seguinte redacéo

(originéria):

Art. 100. A excego dos créditos de natureza alimenticia, 0s pagamentos
devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de
sentenca judiciaria, far-se-8 exclusivamente na ordem cronoldgica de
apresentacdo dos precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida
a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orcamentarias e nos
créditos adicionais abertos para este fim.

§ 1.° E obrigatdria a inclusdo, no orcamento das entidades de direito

publico, de verba necessaria ao pagamento de seus débitos constantes de
precatorios judiciarios, apresentados até 1° de julho, data em que terdo
atualizados seus valores, fazendo-se 0 pagamento até o final do exercicio
seguinte.
8 20, As dotacOes orcamentéarias e os créd8itos abertos seréo consignados
a0 Poder Judiciario, recolhendo-se as importéncias respectivas a
reparticdo competente, cabendo ao Presidente do tribuna que proferir a
decisdo exeqlienda determinar 0 pagamento, segundo as possibilidades
do depdsito, e autorizar, a requerimento do credor e exclusivamente para
0 caso de preterimento de seu direito de precedéncia, o seqglestro da
quantia necessaria a satisfacdo do débito.

A Consgtituicdo de 1988 ndo so fixou prazo para pagamento (“até o
final do exercicio seguinte”) como goresentou uma primeira tentativa de corrigir
as distorgdes desse sistema de pagamento de débitos decorrentes da inflagéo, vez
gue passou a fazer parte dele uma atualizac&o, no dia 1° de julho do ano em que 0

precatorio era apresentado ao Tribunal a que estava vinculado o juizo da

EXecucao.

Em relacdo aos precatdrios pendentes de pagamento quando da
entrada em vigor da CF/88, o art. 33 do ADCT permitiu 0 seu pagamento, com
excecdo dos créditos de natureza alimentar, em oito prestagdes anuais, iguais e

sucessivas, a partir de 1° de julho de 1989.

Em dezembro/1998, o artigo 100 foi acrescido de um parégrafo
terceiro (EC n° 20/98), que retirou das regras do precatério aquelas execugdes
definidas em lei como de pegqueno valor. Somente em dezembro/2000, entretanto,

€ que foi produzido o primeiro diploma legal que definia o que viria a ser o



138

pequeno valor e, ainda assm, somente para efeito previdenciario, na Lel n.°
10.099/2000.

Em setembro/2000 veio a lume a Emenda Constitucional n°
30/2000, que dentre outras disposi¢oes, alterou a redacéo do 88 1° a 3° do art. 100

supratranscrito, e lhe acrescentou outros trés (88 1°-A, 4° e 5°), fazendo constar o

seguinte:

Art. 100. (...)

§ 1.° E obrigatéria a inclusio, no orcamento das entidades de direito
publico, de verba necesséria ao pagamento de seus débitos oriundos de
sentencas transitadas em julgado, constantes de precatorios judicidrios,
apresentados até 1° de julho, fazendo-se o0 pagamento até o fina do
exercicio seguinte, quando terdo seus valores atualizados
monetariamente.

8 1°A Os débitos de natureza aimenticia compreendem aqueles
decorrentes de sadarios, vencimentos, proventos, pensdes e suas
complementagles, beneficios previdenci&rios e indenizagbes por morte
ou invalidez, fundadas na responsabilidade dvil, em virtude de sentenca
transitada em julgado.

§ 2° As dotagdes orcamentarias e os créditos abertos serdo consignados
diretamente ao Poder Judiciario, cabendo ao Presidente do Tribunal que
proferir a decis@o exeguenda determinar 0 pagamento segundo as
possibilidades do depdsito, e autorizar, a requerimento do credor, e
exclusvamente para 0 caso de preterimento de seu direito de
precedéncia, o sequiestro da quantia necesséria a satisfacao do débito.

§ 3° O disposto no caput deste artigo, relativamente a expedicdo de
precatorios, ndo se aplica aos pagamentos de obrigactes definidas em lei
como de pequeno valor que a Fazenda Federal, Estadual, Distrital ou
Municipal deva fazer em virtude de sentenca judicia transitada em
julgado.

8 4° A lei poderafixar valores distintos para o fim previsto no 8 3° deste
artigo, segundo as diferentes capacidades das entidades de direito
publico.

§ 5° O Presidente do Tribuna competente que, por ao comissivo ou
omissivo, retardar ou tentar frustrar a liquidagdo regular de precatério
incorrera em crime de responsabilidade.

Resumindo, referida EC n° 30/2000 introduziu no 8§ 1° do art. 100
da CF/88 a expressao “sentenca transitada em julgado”, expressao repetida no § 3°
do art. 100, de modo a acabar com a celeuma que se instalava na jurisprudéncia
sobre a possibilidade de execugdo contra a Fazenda Publica fundada em titulo
executivo extrgjudicial, decorrente da expressdo “sentenca judiciaria’ prevista no
caput do art. 100 da CF/88. Portanto, pretendeu obstar execugdes fundadas em

titulos extrgjudiciais e, aém disso, proibir que as execugdes fundadas em



139

sentencas condenatérias fossem provisorias (SO permitiu execucfes definitivas

contra a Fazenda Publica).

Além dessa significativa alteracdo que serd abordada com mais
precisdo em tépicos separados, a referida EC n° 30/2000 corrigiu a distorcéo
decorrente da falta de correcdo monetaria dos pagamentos dos precatérios,
fazendo-se a atualizagcdo dos valores na data do efetivo pagamento, e ndo mais em
1° de julho do exercicio anterior, como vinha expresso na redacdo origina do
aludido art. 100, § 1° da CF/88.

Também criou o crime de responsabilidade do Presidente do
Tribunal que retardar ou tentar frustrar a liquidacéo regular de precatério (8 5°,
art. 100).

Porém, das inovacBes trazidas, a mais polémica e comentada
refere-se a um novo parcelamento conferido a algumas dividas do Poder Publico,

ao introduzir no ADCT o art. 78 com a seguinte redacdo:

Art. 78. Ressalvados os créditos definidos em lel como de pequeno valor,
os de natureza adimenticia, os de que trata o art. 33 deste Ato das
Disposi¢des Congtitucionais Transitérias e suas complementactes e 0s
gue ja tiverem 0s seus respectivos recursos liberados ou depositados em
juizo, os precatérios pendentes na data de promulgacdo desta Emenda e
0s que decorram de agdes iniciais gjuizadas até 31 de dezembro de 1999
seréo liquidados pelo seu valor real, em moeda corrente, acrescido de
juros legais, em prestaces anuais, iguais e sucessivas, N0 prazo maximo
de dez anos, permitida a cessdo dos créditos.

§ 1° E permitida a decomposi¢Zo de parcelas, a critério do credor.

§ 2° As prestacOes anuais a que se refere o caput deste artigo terdo, se
ndo liquidadas até o fina do exercicio a que se referem, poder liberatério
do pagamento de tributos da entidade devedora.

8 3° O prazo referido no caput deste artigo fica reduzido para dois anos,
nos casos de precatorios judiciais originarios de desapropriacdo de
imovel residencia do credor, desde que comprovadamente Unico a época
da imissdo na posse.

8 4° O Presidente do Tribunal competente deverd, vencido o prazo ou em
caso de omissdo no orcamento, ou pretericdo ao direito de precedéncia, a
reguerimento do credor, requisitar ou determinar o sequiestro de recursos
financeiros da entidade executada, suficientes a satisfacdo da prestacéo.

Como se verd oportunamente, esse hovo parcelamento configurou

tentativa inconstitucional de postergar 0 pagamento das dividas, em total
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menoscabo e desrespeito ao Poder Judiciario e a democracia, contribuindo parao
descrédito da instituicdo e para a sensagdo de inseguranca e desrespeito nos
credores da Fazenda Publica aém de, sobretudo, representar um dos principais
fatores que maculam a efetividade da tutela executiva em face da Fazenda Publica

Federal, como se vera

Em julho de 2001 houve nova regulamentacdo infraconstitucional a
respeito do que seria 0 pequeno valor para efeito de ndo utilizacdo de precatorio,
trazido pela Lel n.° 10.259/2001, que instituiu os Juizados Especiais Federais. Na

parte Util a questéo aqui deduzida dispde lei:

Art. 17. Tratando-se de obrigacdo de pagar quantia certa, apos o transito
em julgado da decisfo, o pagamento sera efetuado no prazo de sessenta
dias, contados da entrega da requisicéo, por ordem do Juiz, a autoridade
cdtada para a causa, na agéncia mais proxima da Caixa Econbmica
Federa ou do Banco do Brasil, independentemente de precatério.

8 1.° Para os efeitos do 8 3.° do art. 100 da Constituicdo Federal, as
obrigagbes ai definidas como de pequeno vaor, a serem pagas
independentemente de precatério, terdo como limite o mesmo valor
estabelecido nesta Lei para a competéncia do Juizado Especia Federa
Civel (art. 3.5 caput).

§ 2° Desatendida a requisicdo judicial, o Juiz determinara o sequiestro do
numerdrio suficiente ao cumprimento da deciséo.

§ 3.° Sdo vedados o fracionamento, reparticdo ou quebra do vaor da
execucdo, de modo que o pagamento se faga, em parte, na forma
estabelecida no § 1.° deste artigo, e, em parte, mediante expedi¢do do
precatorio, e aexpedicdo de precatdrio complementar ou suplementar do
vaor pago.

8 4° Se o vaor da execucdo ultrapassar 0 estabelecido no § 1° o
pagamento far-se-4, sempre, por meio do precatorio, sendo facultado a
parte exequiente a rendincia ao crédito do valor excedente, para que possa
optar pelo pagamento do saldo sem o precatério, da forma |4 prevista

Finamente, em 12 de junho de 2002, foi introduzido um novo
parégrafo no artigo 100 da CF/1988, pela EC n.° 37/2002, que passou a dispor:

Art. 100. (...)

8§ 4° S30 vedados a expedicdo de precatdrio complementar ou
suplementar de valor pago, bem como fracionamento, reparticdo ou
guebra do valor da execucdo, a fim de que seu pagamento ndo se faga,
em parte, naforma estabelecida no § 3° deste artigo e, em parte, mediante
expedicdo de precatorio. - grifamos
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Além da regra acima, acrescentou, ainda, a referida Emenda, os
artigos 86 e 87 ao ADCT, que excepcionaram a regra do parcelamento dos
precatérios e que fixaram como créditos de pequeno valor parafins de pagamento
independente de precatorio: (a) para a Fazenda Publica Federal, o limite maximo
de sessenta salarios minimos; (b) para a Fazenda Publica Estadual, de quarenta
salarios minimos e (c) para a Fazenda Publica Municipal o limite maximo de

trinta sal&rios minimos.

Além disso, em se tratando de Fazenda Publica Federal, durante
esses anos foram editadas normas pelo Conselho da Justica Federal ?®? objetivando
regulamentar aforma e o procedimento para o pagamento das dividas oriundas de
processos executivos gjuizados na Justica Federal em face da Fazenda Publica
(videitem 4.4.5, infra).

Assim, completa-se a evolucdo histérica das normas relativas a

matéria.

4.3
Execucéo contra a Fazenda Publica no direito comparado

A Utilizagdo da execucdo judicial para compelir o Estado ao
cumprimento de obrigagdes ndo € pacifica no direito estrangeiro. Enquanto alguns
paises possuem procedimentos proprios outros entendem que o Estado ndo pode
ser coagido a respeitar 0 seu proprio direito, hagja vista que o Estado deve ser
sempre solverte, ndo havendo necessidade de admitir a utilizacdo de execucéo

forcada, sob pena de ferir até mesmo a sua dignidade.

Ao tratar do tema Juvéncio Vasconcelos Viana leciona:

Nao h4, em muitos paises, sequer trato congtitucional sobre o tema nem
Se criam regras especiais para esse tipo de execugdo. As situaces de
“inadimplemento” do Poder Publico sfo téo raras que, quando ocorrem, o
préprio sistema juridico procura ‘fechar-se', achando a melhor solugéo

282 Orgdo do Poder Judicidrio previsto na Lei n° 5.010/66 e reorganizado por meio da Lei n°
8.472/92, vinculado ao Poder Judici&rio com atuagdo em todo o territério nacional com
competéncia para a supervisdo orcamentéria e administrativa da Justica Federal de Primeiro e
Segundo Graus.
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para 0 caso concreto nem que, para tanto, precise extraordinariamente
autorizar medida de constricao.”®

Apbs verificar os institutos processuais relativos a execucao contra
a Fazenda Publica em diversos paises, Vicente Greco Filho chega a seguinte

conclusao:

Vantgjoso, portanto, o sistema brasileiro, o qual, respeitando a autonomia
e harmonia dos poderes, institui algumas regras e meios coativos de
cumprimento das decisOes judiciais, os quais, a despeito de incompletos e
imperfeitos, sGo melhores do que a ditude passva de que a
Administracdo, em face de uma sentenca judicial, ird mobilizar-se parao
Seu pronto cumprimento. 2%

Portanto, apesar de no direito brasileiro ndo haver execucéo forcada
propriamente dita em face da Fazenda Publica, conforme concluimos no primeiro
capitulo desse estudo (v. item 1.7, supra), a previsdo no ordenamento de
procedimento proprio para a satisfacdo de obrigagdes pelo Estado mostra-se mais

vantgjosa do que a omissao legidativa nesse sentido.

Na mesma orientacdo, Diogo de Freitas do Amara, jurista
portugués, tece elogios ao sistema brasileiro de pagamento de dividas da Fazenda
Pldblica através do regime de precatério, anadlisando a atribuicdo ao Poder
Judiciério das atividades proprias para, valendo-se dos meios disponiveis no
ordenamento, empurrar o Poder Executivo a solver as dividas estatais. Diz o

referido jurista que

retirar da Administragdo activa o poder de decisio acerca do pagamento
de quantias em dinheiro, entregando-o ao Poder Judicial, evita a tentagdo
gue para ele pode surgir, como ultima ratio, de nd&o autorizar o
pagamento das indenizacdes devidas pela inexecugdo ilicita de quaisquer
Sentengas_zss

O mesmo autor encontrou nas legislagdes estrangeiras outras

tentativas para solucionar a questdo da execucdo em face da Administracéo

283 \VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Novas consideracdes acerca da execucdo contra a Fazenda
Publica. Revistade Dialética de Direito Processual, n° 05, p. 54.

284 GRECO FILHO, Vicente. Da execucdo contra a Fazenda Piblica. Sao Paulo: Ed. Saraiva,
1986, p.32.

85 AMARAL, Diogo Freitas. A Execugéo das Sentencas dos Tribunais Administrativos 2° edico,
Coimbra: Ed. Almedina, 1997, p. 269.
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Pablica, das quais destacamos: (a) publicacdo das inexecucOes ilicitas: nessa
hip6tese h& a publicagdo, em di&rio oficial ou jornal de grande circulagdo, dos
casos de ndo-cumprimento das sentencas relativas as questdes administrativas.
Essa tentativa de recebimento tem natureza muito mas mora do que
administrativa; (b) utilizagdo de via hierérquica: o interessado deveria reclamar ao
superior hierdrquico da autoridade recalcitrante para que aguele determine ou
avogue o cumprimento da ordem do tribunal. O ponto frégil deste meio seria se a
autoridade superior também descumprisse a decisdo; (C) novo ‘recurso’ ao
contencioso: 0 descumprimento da decisdo judicial pode ser fonte de obrigagdo de
indenizar o prejudicado. Mas ndo haveria qualquer garantia de que a
Administracdo cumpriria essa segunda condenacdo; (d) nomeagdo de comissarios
ad hoc: esses comissarios seriam encarregados de contatar a autoridade
competente para a execugdo da ordem, analisar com essa 0 problema, orient&la
sobre a melhor forma de cumprir o dever de executar. Essa opgéo teria natureza
muito mais consultiva do que interventiva, e como tal, ndo impediria o
inadimplemento; (e) astreintes: constitui meio de coer¢éo conhecido como multa
diéria por dia de atraso no cumprimento da sentenca pela Administracéo Publica.
O problema € que multa oneraria ainda mais a coletividade, o idea é que fosse

imposta em face do servidor responsével pelo ndo cumprimento da sentenca. 2%°

Rea mente, parece mesmo ilégico que o individuo precise acionar o
Estado para efetuar o pagamento de divida que ele proprio, através do Poder
Judiciério, reconheceu como sendo devida, mas essa é a realidade enfrentada n&o

SO no Brasil como em inimeros paises.

Vejamos a seguir, ainda que de forma concisa, alguns modelos de
execucdo ou procedimentos contra a Fazenda Publica em legislacfes estrangeiras

visando ao recebimento de dividas estatais.

288 1pid., p. 273.
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431
Execucéo contra a Fazenda Publica no Direito Alemao

Ao tratar do direito aleméo, Karl-Peter Sommermann aduz que Lei
Fundamental da Alemanha estabelece em seu artigo 19, 1V, 1, GG que “aguele
gue for lesado em seus direitos pelo Poder Publico é facultado o acesso a via

jurisdicional” 28”. Sobre 0 assunto ainda faz as seguintes consideracoes:

Segundo a jurisprudéncia da Corte Consdtitucional alemd, esta
determinacdo concede ao individuo um direito fundamental a uma
protecdo efetiva e completa de seus direitos subjetivos: devem ser-lhes
postas a disposicdo possibilidades de protecdo de todas as espécies de
direitos subjetivos, sgjam eles direitos de defesa contra o Estado, ou
pretensdes a uma prestacéo em face dele. O que garante, iguamente, ndo
S0 o direito formal e a possibilidade tedrica de recorrer aos tribunais, mas
uma pretensdo substancial a um controle realmente eficaz. Para tanto, é
essencia que o direito processual preveja procedimentos adequados para
as diversas constelagbes de casos e posicoes juridicas, que a tutela ao
direito possa recorrer de modo tempestivo (0 que inclui a criagdo da
tutela juridica provisoria, isto € também, de procedimentos sumérios) e
gue, finalmente, coativos para a realizagdo das decisdes judiciais no caso
de seu ndo-cumprimento. **

Vicente Greco Filho cita ainda na Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha de 23 de maio de 1949, emendada em 23 de agosto de 1976,
o artigo 37, que trata das medidas coercitivas federais contra Estados que ndo
cumprem a sua obrigacdo, e o artigo 103, que estabelece que todos tém direito a
ser ouvidos legalmente perante os tribunais, que segundo o autor, garantiriam a

efetividade da jurisdicdo nas acbes contra o Estado.?®°

Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, autor que também se
debrucou no estudo da execucdo contra a Fazenda Publica no Direito Alemé&o,
explica que a legisacdo alema permite até mesmo que bens publicos sgjam
objetos ch execucdo forcada, mas desde que ndo essenciais a0 desempenho da

atividade publica, o que ocorreria mediante prévia hipoteca. Mas esclarece que, na

287 SOMMERMANN, Karl-Peter. Traducdo: Vicente Greco. A execucdo forcada por quantia certa
contra a Fazenda Publica no Direito aleméo. Série de Cadernos do Centro de Estudos judiciérios-
CEJ— Execucdo contra a Fazenda Plblica, n°23, 2003, p.107.

288 SOMMERMANN, Karl-Peter. Traducéo: Vicente Greco. A execucdo forcada por quantia certa
contra a Fazenda Publica no Direito aleméo. Série de Cadernos do Centro de Estudos judiciarios-
CEJ - Execucéo contra a Fazenda Publica, n°23, 2003, p.108.

89 GRECO FILHO, Vicente. Da execucdo contra a Fazenda Publica. So Paulo: Ed. Saraiva,
1986, p.125.



145

prética, a execucdo de sentencas condenatérias contra a Administracdo Publica
alema carece de relevancia, eis que raramente se vé o descumprimento de ordens

judiciais.?®®

Ao comentar a questdo dos bens essenciais a0 desempenho da
atividade publica, Karl-Peter Sommermann arrola como exemplos colacionados
pelajurisprudéncia: o carro de policia, carro de bombeiro, armamento dos poderes
armados, meios de transportes publicos, prédios da Administragdo, etc. Em
sintese, explica o autor, ficam protegidos o chamado “patriménio da

Administracéo” e ndo o “patrimoénio financeiro”.

O supracitado autor conclui que:

€ de seingistir que o objetivo da atividade estatal deve ser cumprir, sem
mais, as sentencgas judiciais, ou sga, as obrigacdes de pagar e fazer dai
decorrentes, bem como as restantes obrigagdes legais. Na medida em que
isto apresente dificuldades préticas, estes deveres precisam ser adequados
as possibilidades financeiras. E mesmo que, levando em conta esta
diretriz de comportamento, uma execugdo contra pessoa de direito
publico se torne bastante improvéavel, ainda assim deve existir um regime
juridico de execucgdo contra o poder publico, que tenha em vista, de um
lado, a pretensdo do cidaddo a tutela de seus direitos, e de outra, a
manutencdo da capacidade de funcionamento da Administracéo Publica
No caso de ndo existir essa medida subsidiaria, a inobservancia de
sentencas judiciais, muito facilmente, pode vir a tornar-se regra.*

4.3.2
Execucdo contra a Fazenda Publica no Direito Francés

O direito francés ndo contempla a execucdo forgcada contra a
Fazenda Publica. O cumprimento dos julgados ficara sempre na dependéncia do
cumprimento voluntario pela Administracéo, 0 que vem o ocasionado a chamada

“crise do contencioso administrativo francés.” 2%

290 g)LVA, Ricardo Perlingiero Mendes da. Execucdo contra a Fazenda Publica, So Paulo: Ed.
Malheiros, 1999, p.62.

291 SOMMERMANN, Karl-Peter. Traducgo: Vicente Greco. A execucdo forcada por quantia certa
contra a Fazenda Publica no Direito aleméo. Série de Cadernos do Centro de Estudos judiciarios -
CEJ - Execucdo contra a Fazenda Publica, n°23, 2003, p.117.

292 gILVA, Ricardo Perlingiero Mendes da. Execug&o contra a Fazenda Pblica, S8 Paulo: Ed.
Malheiros, 1999, p.52.
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Segundo Vicente Greco Filho, no direito francés ndo ha a idéia de
separacdo absoluta de poderes, eis que o Poder Judiciario ndo decide as questdes
em que o Estado é parte. O proprio Poder Executivo fica encarregado de destacar
Orgaos chamados de contencioso administrativo, sendo estes 0rgdos responsaveis

por julgar, com forca definitiva, as questdes envolvendo o Estado.?%*

Ainda tratando do procedimento adotado no direito francés, o autor

F. Moderne faz as seguintes consideracdes:

El Estado es € principa afectado desde e momento en que es
frecuentemente condenado a pago de sumas de dinero. Dispone de
cuatro \as de libramiento de las sumas de las que es deudor (sera un
inconveniente, en e caso de insuficiencia de créditos, encontrar los
recursos necesarios segun los principios de derecho presupuestario, en un
plazo de seis meses desde la notificacion de la decision de condena). En
caso de negativa d libramiento, que impide a contable proceder a pago,
el acreedor se dirgira directamente a este Ultimo, cuya negativa
injustificada podria desembocar en una condena acompafiada de una
astreinte”®*

A evolucdo legidlativa na Franga em se tratando de execugdo contra
a Fazenda Publica, tem sido muito timida, todavia, a0 menos nas obrigacdes de
fazer foram introduzidas as astreintes’®, ou seja, multa didia pelo
descumprimento de decisdo judicial, mas essas também depender&o de posterior
execucdo. Desta forma, as astreintes foram introduzidas com o intuito de coagir a
Administracdo a cumprir a decisdo, pois uma vez ndo acancado esse objetivo,
volta-se a situacdo anterior em que o particular tera que aguardar o cumprimento

de nova decisdo.

4.3.3
Execucédo contra a Fazenda Publica no Direito Inglés

Conforme visto acima, no direito inglés proclamouse o principio

de que ‘the king can do no wrong”, o que significava dizer que ndo se admitiam

293 GRECO FILHO, Vicente. Da execucdo contra a Fazenda Publica. S3o Paulo: Ed. Saraiva,
1986, p.31.

2% F. MODERNE. La justicia Administrativa em Francia — Proceso, técnicas de control,
ej)ecuci 6n de sentencias’ inLa Justicia Administrativa em el Derecho Comparado, p.300.

2% BERNADES FILHO, Hugo Gueiros. Instituto da jurisdicdo administrativa francesa e o
sistema juridico brasileiro. In Revistade Direito Pdblico n° 92, p.52.
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erros da redeza. Desta forma, era dificil admitir que o soberano pudesse agir
contrariamente ao direito se recusando a cumprir uma decisdo judicial. Nesse

sentido Ricardo Perlingeiro Mendes da Silvarelata:

N&o é possivel, juridicamente, que 0 soberano tenha agido contrariamente
ao Direito e que possa argiir, por conseguinte, a responsabilidade
contratual ou delitua da Coroa. O maximo que pode acontecer € um civil
servant ter agido ultra vires, ter aplicado de forma errbnea as instructes
recebidas, ter agido, ele, pessoamente contra o Direito. E permitido, entdo

sustentar a responsabilidade pessoa desse agente, mas a Coroa ndo serd
296

obrigada a reparar a0 prejuizo dai decorrente.

O prgjuizo causado a um individuo pela Administracdo Publica

jamais comprometeria a propria Coroa, podendo suscitar uma obrigacdo pessod

do agente responsavel e, no maximo, uma obrigacdo moral de reparacdo pela
Coroa

Para a solucéo deste impasse o direito inglés criou no fim do século
XVIIl a ‘petition of right”, instrumento pela qual o ofendido poderia rogar a
Coroa que se deixasse julgar como se fosse um particular nos casos de inexecucao
de contratos assinados pela Coroa ou no caso de danos ilicitamente por ela
causados a um particular. No caso de deferimento da peticéo o0 processo passaria a

prosseguir perante as Cortes Reais, como se o réu ndo fosse a Coroa

Mas desde 1947 o principio the king can do no wrong foi ab-
rogado e os individuos podem processar diretamente a Coroa. Mas assim como
ocorre na legislacéo brasileira, a Coroa foi dotada de certas prerrogativas, das

guais o supracitado autor destaca:

No processo de execucdo contra a Coroa ndo se pode obter qualquer
ordem judiciéria, nenhuma ordem de execugdo forgcada, ndo se pode
impetrar a Coroa nenhum mandado de seguranca, nenhuma penhora. O
autor que ganha uma acéo contra a Coroa; obtém apenas, no cartorio do
tribuna, uma certiddo indicando qua soma lhe € devida; ele envia essa
certiddo ao Ministério, que deve executar a sentenca, confiando numa
execucdo voluntéria; ndo ha nenhum meio jur idico que permita obrigar a
Administracdo a executar a sentenca®®’

2% gILVA, Ricardo Perlingiero Mendes da. Execug&o contra a Fazenda Pblica, S8 Paulo: Ed.
Malheiros, 1999, p 54.
297 |bid., p 55.



148

Nota-se, portanto, gue no direito inglés ndo é possivel se executar
forcosamente a Fazenda Publica, uma vez que mesmo de posse de titulo judicial o
credor deverarequerer 0 seu pagamento através de procedimento administrativo e
aguardar voluntariamente o cumprimento pela Administracéo Publica, guardadas

as devidas proporgoes, similar ao que ocorre no direito brasilero.

434
Execucdo contra a Fazenda Publica no Direito Norte-americano

No sistema norte-americano 0 ndo cumprimento de uma deciséo
judicial da ensgjo a aplicacdo do chamado contempt of court e, ainda da

responsabilizacdo do servidor por eventuais danos morais.

Especificamente em relacdo a execucdo forgada contra a Fazenda
Plblica, a expropriacdo do patrimbnio publico somente é permitida mediante
autorizacao expressa da Congtituicdo Estadual de cada ente federado, no entanto, a

maioria das Constituices Estaduais ndo contém tal permissivo legal.

Sobre 0 mesmo tema, Guido Fernando Silva Soares disciplina que:

O processo de execucdo nos EUA é matéria do direito estadual, devendo
esclarecer existir um Uniform Enforcement of Foreign Judgement Act,
adotado em muitos Estados (enfatizando-se que Foreign se refere auma
sentenca prolatada em um Estado-membro da Federacdo norte-
americana, “estrangeiro” ao Estado onde a execucdo é solicitada), que
representa um regime especia das regras constitucionais da Full Faith
and Credit Clause da Congtituicdo Federa (obrigagdo de dar o mesmo
valor a atos, sentencas de um Sster Sate que aos proprios). Assm ha
duas grandes possibilidades, que variam de acordo com a internalizacéo
gue os Estados-membros fizeram do Uniform Act, permanecendo,
contudo, sempre a necessidade de registro local da sentenca exeqiienda:
a) tratando da sentenca estranha ao foro como se fosse local, sem
possibilidade de levantar novas objecdes; b) possibilidade de o devedor
condenado levantar novas objecbes e contra-objecbes, com efeitos
limitados.?%®

2% SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law — Introdugéo ao Direito dos EUA, 2° edigo,
S50 Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 120.
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No caso de descumprimento da decisdo judicial, o direito norte-
americano se assemelha ao direito inglés que ndo admite o inicio de um novo
processo, mas sim a imposicdo de sangdes no proprio processo, variando desde
sancdes pecuniarias até mesmo sancdes criminais, inclusive com penas privativas

de liberdade (o chamado contempt of court).

4.35
Execucédo contra a Fazenda Publica no Direito Italiano

Na Itdlia ndo se admitia a unidade de jurisdi¢do, sob o fundamento
de que o juiz comum ndo teria experiéncia e consciéncia suficiente e necessaria
para decidir questdes que envolvessem o interesse publico. No entanto, em 20 de
marco de 1865, com edicdo de lei inspirada na idéia de jurisdicdo Unica, 0
chamado contencioso administrativo foi abolido, tendo sido mantida, no entarto,

uma jurisdicéo especial administrativa.2*°

José Cretella Janior, a0 explicar a diferenca entre a jurisdicéo
ordinaria e ajurisdicdo administrativa, diz que a primeira € composta por juizes de
paz, pretores, tribunais civis, corte de apelacdo e corte de cassagéo, sendo de sua
competéncia o julgamento de direitos privados, inclusive os da Administracdo
Pdblica. Por outro lado, os direitos publicos sdo afetos a jurisdi¢do administrativa,
0 que sem duvida retrata a antiga idéia do contencioso administrativo de forma
moderada, pois calcado na distingdo entre atos e império e atos de gestdo da
Administracdo Piblica 3

Em se tratando de execucdo, na Itdlia ndo se admite meios indiretos
de coercdo, tais como multas, arrestos ou astreintes, por completa ausércia de
previsdo legal e em razdo da idéia de vinculagdo dos bens publicos a atividade

publica.

De acordo com Edoardo Ricci:

29 gILVA, Ricardo Perlingiero Mendes da. Execug&o contra a Fazenda Pblica, S8 Paulo: Ed.
Malheiros, 1999, p 58.

300 CRETELLA JUNIOR, José. O contencioso administrativo na Constituicdo de 1969. in Revista
de Direito Administrativo, n° 104, p.30.
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O problema da execucdo forcada é classico no Direito italiano.

Originariamente, a execucdo forcada era considerada como inadmissivel.

Posteriormente, a opinido da jurisprudéncia e doutrina foi aterada. Hoje

€ predominante o entendimento de que cabe execugdo por quantia certa

contra a Fazenda. Os bens publicos podem ser objeto de penhora, caso
estejam no * patriménio disponivel’ da Administragio Piblica.***

De acordo com o artigo 328 do Coédigo Pena italiano, o
descumprimento das decisOes pode gerar sangdes disciplinares e penais para o
funcionario responsavel pelo descumprimento, mas, na prética, acaba sendo pouco
aplicado tendo em vista ser raro 0 descumprimento de decisdo da jurisdicéo

administrativa.

Finalmente, ressalta-se que a Constituicéo Italiana, em seu artigo
100, prevé a existéncia do Conselho de Estado, 6rgéo de assessoramento juridico-
administrativo, e de tutela da justica na Administracdo que seria competente para
apreciar recurso invocando o descumprimento da decisdo da jurisdicdo

administrativa, conforme explica Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva:

Esse recurso perante o Conselho de Estado, na realidade, consiste numa
acao de execucdo com grande eficacia prética, pois ndo devendo o Poder
Judiciario intervir no Poder Executivo, na acepcdo do Direito italiano, o
Conselho de Estado, com a tarefa de julgar e poderes para adentrar o
mérito do assunto, faz valer a decisdo judicial. Inicialmente concebido
para execucdo das sentencas proferidas pelo juiz ordinério, foi estendido
a0 juiz administrativo por legislacio posterior.’*

Como se vé também na Itdia o Direito preocupase com a
efetividade dos processos nos quais litigam a Fazenda Publica, prevendo
mecanismos que, ainda que ndo eficientes e imperfeitos, tém por finalidade
assegurar a estabilidade das relagdes e a pacificacdo dos conflitos envolvendo o
Poder Publico.

301 RICCI, Edoardo. Apud SILVA, Ricardo Perlingiero Mendes da. Execucdo contra a Fazenda
Publica, S&o Paulo: Ed. Malheiros, 1999, p 59.

302 gILVA, Ricardo Perlingiero Mendes da. Execugéo contra a Fazenda Publica, S&o Paulo: Ed.
Malheiros, 1999, p 61.
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4.3.6
Execucédo contra a Fazenda Publica no Direito Espanhol

Na Espanha existe a chamada jurisdi¢cdo contenciosa-administrativa
que, segundo Eduardo Garcia de Enterria, é uma especiaizacdo do Poder
Judiciario, se limitando exclusivamente a apreciar a julgar as pretensbes que se
deduzem em relagdo aos atos da Administragdo Publica®®® De acordo com o
ordenamento juridico espanhol o Poder Judici&io ndo pode obrigar a
Administracdo Publica a cumprir as suas decisdes na chamada execucdo forcada,

sob pena de sua ingeréncia perante o Poder Executivo.

O mesmo autor supracitado relata que as normas restritivas a
execucao forcada contra a Fazenda Publica levou a doutrina e a jurisprudéncia a
acentuar a responsabilidade civil e admitir a imposicdo de penas aos funcionérios
gue se negarem a cumprir as decisdes judiciais, bem como, admitir a demanda
contra a Administracdo pelos prejuizos derivados do atraso na execugdo de

sentenca. 3%

Como se pOde notar da andlise acima, a preocupacdo com a
efetividade do processo envolvendo a Fazenda Publica ndo é exclusiva do Direito

brasileiro, sendo matéria latente em todo o mundo.

4.4

Normas procedimentais da Execucédo contra a Fazenda Publica Federal no
Brasl

No Brasil, conforme visto no breve histérico da execucéo contra a
Fazenda Publica acima tracado, h& previsdo constitucional disciplinando sobre a
forma de afetacdo do erério em decorréncia das tutelas executivas proferidas em
desfavor do Poder Publico (art. 100, CF/88). Tais normas sdo regulamentadas por
leis infraconstitucionais (artigos 730 e 731, CPC e artigo 17, 88 1°a4°daLe n°
10.259/01) e estas, por sua vez, no ambito da Justica Federal, sGo regulamentadas

303 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Curso de Direito Administrativo. Traducéo: Arnaldo Setti.
Séo Paulo: Ed. Revistados Tribunais, 1991, p.921.

304 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Apud. Guido Santiago Tawil. Administracién y Justicia, t. 11,
p. 464.
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por normas administrativas editadas pelo CJF (Resolucbes CJIF n°s 438 e 439,
ambas de 30 de maio de 2005).

Héa em trdmite no Congresso Nacional, mnforme visto ahures, o
Projeto de Lel n° 3285/2004, que propde alteracdo da redacéo do caput do art. 730
do CPC e asupresséo dos seusincisos | e ll, passando o referido dispositivo legal,
caso sgja aprovado o audido Projeto de Lel, ater a seguinte redagdo: “Art. 730.
Passada em julgado a sentenca que condenou a Fazenda Publica, em quantia em
dinheiro, o juiz requisitara 0 pagamento, por intermédio do Presidente do tribunal

competente” 3%

Tracado esse breve panorama, passaremos a analisar detidamente o
procedimento desse denominado “processo executivo” em face da Fazenda
Publica Federal nos itens seguintes.

441
Peticdo inicial

A peticdo inicial € a peca processua que leva ao juizo a pretensdo
da parte insatisfeita e, nos processos de execucdo, portanto, € o veiculo para

submeter ao Poder Judiciario o pedido de tutela executiva, objetivando a solugdo

da crise de inadimplemento vivenciada pela parte exeguiente.

Se a execucdo estiver fundada em sentenca condenatoria (titulo
executivo judicial), devera a demanda ser aforada perante o juizo que constituiu o
titulo executivo judicia (art. 575, CPC); por outro lado, fundada em titulo
executivo extrgudicial a peticdo inicia devera ser apresentada ao juizo
competente, atentando-se &s regras preconizadas no art. 576, CPC%.

305 |nformagBes obtidas no site: http://www2.camara.gov.br/internet/proposicoes. Acesso em
15/07/2005.

306 s4lvo em se tratando de execucdo individual de tutelas coletivas (inteligéncia do disposto no
art. 98, 8§ 2, inciso | daLei n°8.078/90).
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Em face da Fazenda Publica, podem propor a execucéo quaisguer
das pessoas discriminadas nos artigos 566 e 567, CPC, mesmo que sgja a propria

Fazenda Publica

O art. 614 do CPC traz os requisitos da peticdo inicial da execugao,
sendo que, na fata de qualquer deles, o juizo determinard que o exequente
promova a emenda no prazo de 10 (dez) dias (art. 616, CPC).

Dos requisitos legais, o pedido expresso de citacdo do devedor é de
extrema importancia, hgja vista o principio processual do dispositivo, segundo o
qua nemo procedat iudex ex officio. Com efeito, ndo pode o credor-exequente
limitar-se a pedir na peticdo inicial da execucdo em face da Fazenda Publica a
expedicdo de precatdrio, ou a expedicdo de alvara judicial, ou que a Fazenda

Plblica segja citada para fazer o pagamento sob pena de penhora.

A citagdo da Fazenda Publica deve ser expressamente requerida
como meio adequado para se formar a relacdo processual completa, vinculando o
executado a esta relagdo juridica. Nos termos do art. 730, CPC, o credor requerera

a citacdo da Fazenda Publica para opor embargos em 30 (trinta) dias.

Assim, a Fazenda sera citada para, querendo, sem a necessidade de
submeter seu patriménio a constricdo judicial, opor embargos do devedor e

suspender 0 processo executivo até o julgamento daquela acao incidental.

A execucdo fundar-se-a4 sempre em titulo liquido, certo e exigivel
(art. 586, CPC), sgja ele judicia ou extragjudicial. Ocorre gque, algumas vezes, a
sentenca condenatéria podera ser iliquida, o que dependera de prévio processo de

liquidacdo para delimitar o quantum debeatur.

O processo de liquidacdo ndo inicia a execucdo, mas esta €
precedida por aguele quando ao titulo faltar o atributo da liquidez. “A liquidagdo
de sentenca € um processo autdbnomo, distinto daguele em que foi proferia a

sentenca liquidanda, e também distinto do processo de execugdo que dela depende
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para que se possa iniciar com regularidade formal”*%’. Dessa forma, havendo a
necessidade de liquidac&o do titulo exeqliendo, sO apos ela é que estara o credor
autorizado a iniciar o processo de execucao, apresentando peticdo inicial com

todos os requisitos legais acima mencionados.

O Codigo de Processo Civil traz basicamente trés espécies de
liquidagdo das sentencas iliquidas: (a) por arbitramento, quando a fixagcdo do valor
depender da atuacdo de um perito, a quem incumbird a realizacdo de um trabalho
técnico de avaliacdo (artigos 606/607); (b) por artigos, quando a apuracdo do
débito depender da verificacdo de fato novo (artigos 607/609) e (c) pelo proprio
exequente, quando a mensuracdo da divida depender de calculo meramente
aritmético, situacdo em que o credor devera instruir a peticdo inicial “com

memoria discriminada e atualizada do calculo” (art. 604, CPC).

Essa dtima forma de liquidacdo foi um avanco trazido pela Lel n°

8.898/94, extinguindo a antiga liquidacdo por céalculos do contador3®®

e
possibilitando o inicio, desde logo, do processo de execucdo, sem a necessidade
de um prévio e autbnomo processo de liquidacdo, pois a peticdo inicia da
execucdo serd instruida pelo credor com a memdria discriminada dos seus

calculos.

Diverge a doutrina, todavia, sobre a possibilidade de utilizagdo

dessa via nas execucdes contra a Fazenda Publica.

Luiz Rodrigues Wambier, defendendo seu posicionamento
contrariamente a possibilidade de o credor da Fazenda Publica instruir sua peticao
inicial com memoria discriminada de célculos com vistas a iniciar, desde logo, a
perseguicdo da quantia a que tem direito pela instauracdo do processo de

execucdo, leciona que:

307 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Liquidacdo de Sentenca. 22 edicdo, S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 58.

308 Luiz Rodrigues Wambier afirma com veeméncia que “na nova sistemética adotada pelo
Cadigo, aregra geral € ade que aliquidagdo é, por assim dizer, ‘automatica’, operando-se com a
simples elaboracdo da memaria do calculo pelo credor, o que ndo se pode chamar, nem de longe,
nem mesmo de procedimento de liquidagdo, em sentido técnico, porque despido de qualquer
respeito ao mecanismo dial ético que opera no processo civil” (Ibid, p. 137-138).
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O art. 604 do Codigo de Processo Civil faz remissdo expressa ao art. 652,
donde é possivel se adotar interpretagdo no sentido de que se trata de
norma especificamente dirigida a0 trato da execugcdo de titulo
extrgjudicial ‘comum’, isto é que se encontra fora do ambito de
abrangéncia dos procedimentos executivos especiais. Se se tratar de
execucdo contra a Fazenda Publica, o procedimento aplicavel ndo é o
previsto no art. 652, mas sm aquele que esta definido no art. 730 do
Caodigo de Processo Civil.(...) Além disso, ha argumento de ordem
prética que recomenda ndo se adotar a nova sistemética nas execucgdes
contra a Fazenda Publica E que os céculos relativos aos débitos
publicos, via de regra, s80 expressos em linguagem ndo acessivel atodos,
visto que freglientemente, até mesmo para minimizar os efeitos da
corrosdo inflacionaria, 0 Poder Publico langa méo de mudltiplos e
diferentes indices, de modo que, como demonstra a prética, S&0 poucas as
pessoas que podem ter acesso as formas de célculo desses débitos.>”

Com o devido respeito ao admirado jurista, ndo concordamos com o seu
posicionamento. Primeiro porque ndo nos parece que a remissao expressa do art.
604, CPC ao art. 652 obste a utilizacdo do método de liquidacéo nele previsto
(clculos aritméticos apresentados em memoria discriminada pelo préprio
exegliente) para as execugdes contra a Fazenda Publica. A leiturado art. 604 deve
orientar o aplicador do direito & interpretacdo de que, sempre que se tratar de
eXecucao por quantia certa, independente de quem sgja 0 executado (particular —
art. 652, ou Fazenda Publica — art. 730), podera a peticéo inicial da execucdo ser
instruida com memoria de céalculos pelo proprio credor-exequente, contribuindo
para a economia e celeridade processual (dispensa do prévio procedimento de
liquidagdo mediante o j& extinto critério de célculos do contador).

Além disso, ndo é sempre que os calculos relativos aos débitos publicos
sd0 complexos como defendido por aguele jurista. A correcdo monetaria, sga de
dividas publicas, seja de particulares, possibilita a ado¢do pelo credor dos mais
diversos indices oficiais na confecgéo de seus célculos, pelo que se procura adotar
a linha jurisprudencial do Tribunal que vincula o0 juizo da execucdo nesse
particular. Por sua vez, os juros de mora via de regra séo fixados no préprio titulo
judicial (sentenca condenatéria) ou, sendo ele omisso, fazse uso da SELIC
(contra a Fazenda Publica Federal, nos termos do art. 13 da Lel n° 9.065/95) que,

atualmente, € inclusive a taxa oficial dos juros legais, inclusive para os débitos

309 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Liquidagéo de Sentenca. 22 edicdo, S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000, p. 189.
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privados (art. 604, CC/2002). Portanto, no nosso entendimento, as dificuldades na
apuracdo do quantum debeatur quando a liquidagdo depender de célculo
meramente aritmético € a mesma para dividas publicas ou privadas, ndo se
justificando, por esse motivo, vedar a aplicacdo do art. 604 nas execugdes contra a

Fazenda Publica.

N&o bastasse isso, 0 procedimento liquidatério mediante cdlculos do
contador “foi simplesmente suprimido do sistema, transferindo-se a parte o 6nus

»310

de elaborar a conta a ser apresentada no juizo executivo’”™”, ndo se podendo

ressuscité 1o para situacdes especiais.

Salienta-se que a fata de liquidez das sentencas condenatorias decorre
grande parte das vezes de falta de controle da peticdo inicial do processo de
conhecimento, que deve conter pedido certo e determinado (leia-se, certo e

liquido), salvo situacBes excepcionais previstas nos incisos do art. 286, CPC.

Importante mencionar, ainda, a introducdo no Codigo pela Lei n°
10.444/02 do 8§ 2° no art. 604 do CPC, permitindo que o juiz se valha do contador
judicial antes de determinar a citacdo quando (a) a memoria apresentada pelo
credor aparentemente exceder os limites da decisdo exequenda e (b) nos casos de

assisténcia judiciéria gratuita.

Quando se trata de execucdo contra a Fazenda Publica, deve o juizo
atentar-se com mais acuidade a hipétese “a’ acima configurada em virtude da
indisponibilidade do interesse publico, representado no processo executivo pela
guantia perseguida pelo exequente capaz de afetar o erdrio. 1sso ndo significa,
todavia, que o Poder Judici&io deva “advogar” em favor do ente publico
posicionado no pdlo passivo do processo executivo, mas apenas que deve sempre
se ater a possiveis excessos significativos capazes de injustificadamente trazer

reducéo no erario.

310 VJANA, Juvéncio Vasconcelos. A Execucdo Contra a Fazenda Publica. S Paulo: Ed.
Dialética, 1998, p. 106.
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De toda sorte, cabera ao executado valer-se dos embargos do devedor

para alegar eventual excesso de execugdo, conforme serd visto mais adiante.

Portanto, apresentada a peticéo inicial do processo de execucdo em face
da Fazenda Publica Federal, cabera ao juizo proferir o denominado “despacho

liminar”, a ser analisado no subitem seguinte.

4.4.2
“Despacho liminar” do juizo

Distribuida a peticdo inicial, se necessario for®'!, tem o juizo o
dever de proferir o despacho liminar no processo®'?, que poderé ostentar cunho

negativo, positivo ou de complementacdo>®3.

O despacho liminar de cunho negativo € aquele em que 0 juizo
indefere a peticdo inicial e, no processo de execucdo, extingue o feito
imediatamente, nos termos do art. 267, inciso I, CPC. Trata-se de verdadeira
sentenca, e ndo de “despacho”, apesar da denominacdo adotada pela doutrina,

passivel, portanto, de irresignacéo do exeqliente por meio do recurso de apelacéo.

O despacho liminar de complementacdo € aquele em que 0 juizo,
verificando vicios sandvels da peticdo inicial, oportuniza ao exeqlente que
promova as adequacles necessarias e indispensdveis a continuidade do
processo® (art. 616, CPC). E também despacho liminar de complementacso o
despacho proferido pelo juizo nos termos do art. 604, § 2°, CPC, que lhe faculta,
guando a memoria de calculo apresentada pelo credor aparentemente exceder os
limites da decisdo exequienda, valer-se do contador do juizo antes de promover a

citacdo do réu.

311 via de regra, compete a0 juizo da acdo o processamento da execucéo da sentenca condenatéria
groferida (art. 575, 1, CPC)

12 «| iminar”, agui, ndo no sentido de tutela de urgéncia, mas no sentido de “inicial”, “ab initio”,
“preliminar”, “initio litis”.
313 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro. 20* ediczo, Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 2000, pp22-28.
314 ou & formag&o do processo, para parte da doutrina que entende que o processo em si 6 nasce
com acitacdo valida do réu, tecendo interpretagdo do art. 263, CPC.
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Por sua vez, estando em termos a peticéo inicia e sendo possivel a
triangularizacdo da relagdo processua executOria, O juizo pronuncia-se

positivamente ordenando a citacdo do devedor.

Nas execucdes publicas por quantia certa

a citacdo da Fazenda n&o passa de um convite para que oponha
embargos, ou sSga, para que inaugure uma relacdo processua
contenciosa. Se ndo o fizer, o procedimento tera curso com a prética de
atos eminentemente administrativos. expedicdo de precatorio de
requisicdo de pagamento ao Tribuna e inclusdo do valor em previsao
orcamentéria para futura liberag&o, quando disponiveis os recursos’™.

Quanto a natureza juridica desse pronunciamento, a doutrina
diverge. Parte entende tratar- se verdadeiramente de um despacho de mero impulso
oficia o processo (art. 162, 8 3°, CPC). Porém, nos parece acertada a doutrina de

Rita Gianesini, ao disciplinar que

O juiz, a0 determinar a citacdo do réu, (...) conclui, a0 fazer exame
perfunctorio, implicitamente estar apta, ter sido corretamente proposta,
nao possuir irregularidades, terem sido observados todos os pressupostos
de admissibilidade, preencher todos os requisitos, existir condiges de ser
complementada a relagdo juridica processual. A peticéo inicial foi objeto
de sua apreciagdo, mesmo que superficial >

Portanto, do “despacho liminar” positivo cabe recurso, mormente
nos processos de execucdo em que, além de determinar a citagdo do executado,

fixa honorarios advocaticios em favor do exequiente.

Portanto, nas execugdes publicas por quantia certa, além de
determinar a citacdo da Fazenda Publica para opor embargos no prazo de 30
(trinta) dias (v. item 3.3.1. supra), é no despacho liminar positivo que o juizo deve

fixar honorérios advocaticios em favor do exeguente (v. item 3.3.2 supra).

315 ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. 8° V. Sio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2000, p. 407.

316 GIANESINI, Rita. Da Recorribilidade do “ Cite-se” .. Artigo publicado em Aspectos Polémicos
e atuais dos Recursos Civeis e de outras formas de impugnacéo as decisdes judiciais, de Nelson
Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wanbier., v.4, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, p.936.
Nesse sentido temrse 0 seguinte pronunciamento da jurisprudéncia: “O despacho do cite-se
também encobre uma decisdo: a decisdo de ser apta a inicial... cria o 6nus de contestar. Logo o
cite-se ndo é despacho de mero expediente. E despacho onde fica embutida uma decisio, por isso
éagravavel” RT 642/155 (Agl 407.155-6, 82 Camara, j. 05.04.1989)
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Isso porque, em processos de execucdo, 0s honorérios advocaticios
devem ser fixados, quando devidos, sempre no momento do despacho inicial, de
modo a ser incluido no montante exeqgiendo para que o devedor pague-o
juntamente com ele, evitando, assim, a existéncia de sucessivas execugoes ad

infinitum.

N&o ha sentido algum em, apés a satisfacdo do crédito perseguido
pelo exequiente, 0 Juiz condenar o devedor-executado no pagamento de honorérios
advocaticios na sentenca que extingue o processo de execucdo por forca do
pagamento (art. 794, |, CPC), o que significaria constituir um novo titulo
executivo (art. 584, inciso I, CPC), agora em favor do advogado (art. 23, Lei n°
8.906/94), no corpo do proprio processo de execucdo e, conseqlentemente,
instalar-se um NOVO Processo executivo nos proprios autos da execugdo anterior,

para o recebimento daguele novo montante.

Neste sentido ensina o ilustre Professor Céndido Rangel

Dinamarco:

A nova redacdo recebida pelo 84° do art. 20 do CPC (redacéo dada pela
Lei n°8.952, de 13.12.94) inclui as execugdes, embargadas ou ndo, entre
0S Casos em que o juiz fixara por equidade os honorarios devidos pelo
sucumbente. Nos processo executivo 0 devedor € sucumbente por
definicdo (Liebman), o que sO ndo ocorrera em caso de extinguir-se o
processo sem chegar atutelajurisdiciona pretendida pelo exequente. Por

valor dos honorérios que serdo devidos pelo executado em caso de a
execucdo ndo ser embargada®’. (grifo ndo consta do original)

Caso ndo sgam fixados honoréarios advocaticios quando do
despacho inicia pelo juiz, cabe ao advogado pretendente impugnar aquele
decisum pelos meios processuais préoprios (embargos de declaragdo por omissao).
Se, por outro lado, os honoréarios forem fixados em valor considerado excessivo
pelo executado, cabe a ele impugnar a decisdo por meio de recurso de agravo, e

ndo se valendo de embargos do devedor fundados em “excesso de execucao” (art.

317 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cédigo de Processo Civil, 22 edicdo, S&o
Paulo: Ed. Malheiros, p. 67
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741, V, CPC), hga vista que o proprio CPC traz um elenco dos casos
considerados “excessos de execugdo” passiveis de impugnacdo por meio de
embargos (art. 745, CPC), ndo se encontrando naquele rol qualquer situacdo que
se assemelhe a fixacdo de honorarios advocaticios em favor do exeqliente pelo
juiz no processo de execucdo embargado. Vea-se que a insurgéncia do executado
neste caso recai sobre um pronunciamento judicial (atacavel, portanto, por meio
de recurso), e ndo sobre os céculos exeqliendos apresentados pelo credor

exequente.

Conforme visto ahures (v. 3.3.2. supra), inclinamos nosso
entendimento no sentido de que os honorérios advocaticios devem ser fixados em
desfavor da Fazenda Publica em atencdo ao disposto no art. 20, § 4° CPC
(execugbes embargadas ou n&o), ndo se lhe aplicando o disposto no art. 1°-D da
Lel n°® 9.494/97, acrescentado pela MP n° 2.180-35/2001, em virtude de sua

inconstitucionalidade.

Nos processo de conhecimento os honordrios advocaticios sao
fixados na sentenca, sendo o capitulo decisorio a ele relativo titulo executivo
judicial, nos termos do art. 584, inciso I, CPC e no art. 24 da Lei n° 8.906/94.
Dessafeita, 0 meio processual adequado para que o advogado busgue a satisfagéo
do seu direito ao crédito é a acdo de execucdo, nos proprios autos do processo

onde atuou o profissional.

Nas execugdes, nas quais 0os honorarios advocaticios sdo fixados
em decisdo interlocutoria logo ao despachar ainicial, 0 meio para o recebimento
do seu valor é, em relacéo ao particular, mediante a garantia do juizo (penhora)
sobre o valor da divida acrescido dos honorérios fixados no despacho liminar do

processo de execucgo®L8.

318 A satisfacio desses honorérios se da por meio de futura expedicso de alvara para liberacdo dos
valores penhorados. Por exemplo, Caio deve para Ticio a quantia de 10 mil, ndo paga na data
aprazada (passa a ser devedor com a simples incidéncia dessa normajuridica). Ticio ajuiza agdo de
cobranca em face da Caio e obtém a procedéncia do pedido (ndo ha mais incerteza juridica sobre a
existéncia da divida). Caio deve, agora, 10 mil acrescidos dos honorarios que foram fixados no
minimo legal (10% do valor da condenagao, nos termos do art. 20, § 3°, CPC), ou sgja, Caio deve a
Ticio o valor de 11 mil reais. Mesmo condenado, Caio continua inadimplente e ndo quita a
obrigagdo imposta na sentenca (agora ha crise de inadimplemento). Ticio promove a execucéo
para o recebimento do valor a que fora Caio condenado. No despacho que determina a citagéo, o
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Sendo executada a Fazenda Publica, o juiz fixa os honorarios no
despacho liminar positivo e, ndo embargada a execucéo, ou em caso de embargos
julgados improcedentes inclui o valor da verba honoraria no oficio requisitério a
ser expedido ao Presidente do Tribunal, para posterior satisfacdo da divida
integral®*°.

4.4.3
Embargosdo Devedor

Os embargos do devedor sdo meio de defesa do executado
materializado nessa agdo incidental ao processo de execucdo, podendo referir-se a

matéria processual, as condi¢des da agdo ou ap merito.

Os primeiros tém por objeto eventud irregularidade no processo
executivo, que sera declarada nos embargos, prosseguindo,
posteriormente a regularizacdo do ato faho, a execucdo; nos embargos
referentes a condices da agdo, cujo objeto € a (in)existéncia de titulo
habil ou a (in)fidelidade da execugdo com a tutela sancionatdria expressa
nesse titulo, o provimento desgjado sera a extingdo do processo
executivo, e, nos embargos a0 mérito, 0 juiz apreciara se estdo em
conformidade com o direito material a pretensdo do exeguiente e a do
embargante**°

Na conhecida classificacdo da cognic¢éo no direito processual civil
adotada por Kazuo Watanabe®??, temos que nos embargos opostos pelo devedor-
executado a execucdo fundada em titulo executivo judicial a cognicdo sera
limitada (0 executado-embargante somente podera alegar em defesa dos seus
interesses as restritivas matérias enumeradas no rol do art. 741 do CPC); porém se

a execucao embargada alicercar-se em titulo executivo extrgjudicial, a cognicdo

juiz fixa novos honorérios, por exemplo, em 20% do valor do titulo, mediante apreciacéo
equitativa (art. 20, § 4°, CPC). O valor da divida agora é de R$ 11 mil acrescidos de R$ 2.200,00
(20% de 11 mil), ou sgja, para embargar, Caio devera oferecer a penhora a quantia de R$
13.200,00. Em caso de improcedéncia dos embargos, o valor da divida, incluindo os honorérios
advocaticios, serdo liberados ao exegiiente credor pelo juizo da execugao.

319 Os honorarios fixados na aco de embargos, neste caso, serdo objeto de execucdo propria, com
nova peti¢do inicial, nova citagdo da Fazenda Publica, nova oportunidade para novos embargos e
novo oficio requisitorio, tudo nos proprios autosda agdo de embargos.

320 FRANCO. Ferndo Borba. Execugdo em face da Fazenda Publica. S& Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2002, p. 291.

321 WATANABE, Kazuo. Da Cognigéo no Processo Civil. 22 edigéo, S&o Paulo: Ed. Bookseller,
pp. 113-120.
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sera plena (qualquer matéria de defesa é passivel de argliicdo na acéo de embargos
do devedor).

Sendo executada a Fazenda Publica a situacéo ndo é diferente. Se o
credor-exequiente buscar a satisfacéo de um direito creditério estampado em titulo
judicial, a Fazenda s6 podera adegar em sua defesa, em sede de embargos do
devedor, as matérias taxativamente arroladas no elenco do art. 741, CPC; por
outro lado, caso a divida estgja alicercada em céartula dotada de executividade
extrgudicial, podera alegar em sua defesa “além das matérias previstas no art.
741, qualquer outra gque lhe seria licito deduzir como defesa no processo de
conhecimento.” (art. 745, CPC).

O Projeto de Lel n° 3.253/2004 prevé limitacOes nas matérias que
poderdo ser suscitadas pela Fazenda Publica nas execucfes contra si embargadas.
Assim, sugere nova redacéo ao caput do art. 741 do CPC, para que sgja aplicado
exclusivamente aos embargos opostos pela Fazenda Publica®®?, cuja redacio

passara, caso sgja aprovado o aludido projeto de Lel, a ser 0 seguinte:

Art. 741. Naexecucdo contra a Fazenda Publica, os embargos so poderdo
versar sobre:

| —faltaou nulidade de citacdo, se 0 processo correu arevelia;

Il - inexigibilidade do titulo;

I11 —ilegitimidade das partes;

IV — excesso de execucao;

V — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacéo,

COmMO pagamento, novacdo, compensacdo, transagao ou prescricao, desde
que superveniente a sentence’>®

Vé-se do audido Projeto de Lei a aceitacdo pelo legislador da
impossibilidade de execucdo contra a Fazenda Publica fundada em titulo
executivo extrgjudicial, ao prever, indistintamente, limitagbes na cogni¢do nos
embargos do devedor por ela opostos. Com tal posicdo ndo concordamos (v. item
4.6. infra).

322 Haja vista que o particular ndo mais dispora dessa ac&o para impugnar as execucdes fundadas
em sentengas condenatdrias que serdo, caso aprovados os Projetos de Lei, tutelas executivas lato
sensu.

323 Obtido no site oficial da Camara dos Deputados Federais, www2.camara.gov.br/internet/
proposi coes/chamadaExterna.html 2link=http://www3.camara.gov.br/internet/sileg/prop_lista.asp?s
igla=PL & Numero=3253& Ano=2004. Acesso em 22/07/05.
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Nas execugbes por quantia certa movidas contra devedores
particulares solventes, sO se admite a oposi¢ao de embargos pelo executado depois
de garantido o juizo da execucéo pela penhora. Em face da Fazenda Publica os
embargos sdo apresentados independente de constricdo judicial dos bens do

devedor, como ja visto, no prazo de 30 (trinta) dias.

Recebidos os embargos do devedor o processo de execucao devera
ser suspenso, sendo este o principa efeito de sua oposicdo. Tratando-se de
embargos ao mérito parciais (p.ex., fundados em alegado excesso de execucao),
apenas parcial serd a suspensdo, podendo O processo prosseguir normamente

quanto aos valores incontroversos®2,

Isso significa, nas execugdes contra a Fazenda Publica, que
“guando parciais os embargos, o credor podera requerer a expedicdo imediata do

a quantia incontroversa. “A diferenca — decorrente da rejeicdo total ou parcial dos

oficio requisitorio e do precatério, que tera prosseguimento normal

embargos opostos — sera objeto de novos oficios requisitério e precatdrio, sem

possibilidade de ‘ corregdo’ ou de ‘ aditamento’ ao primeiro.” 32

Procedentes os embargos opostos pela Fazenda Publica, a execucéo
permanecera suspensa até que o Tribunal competente eventualmente reforme a
sentenca em grau de apelacdo possibilitando sua continuidade. Ja no caso de
improcedéncia, a execucdo pode ter seguimento imediato, haja vista que eventual
recurso de apelacdo interposta daguela sertenca serd recebida apenas em seu
efeito devolutivo (art. 520, inciso V, CPC).

Como visto, € em decorréncia desse efeito recursal que ndo se tem
admitido o reexame necess&rio das sentencas de improcedéncia (desfavoréveis a

Fazenda Publica) nos embargos do devedor por ela opostos.

324 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Embargos & Execucéo. Séo Paulo: Ed. Saraiva, 1996, pp.
272-274.

325 FRANCO, Ferndo Borba. Execucdo em face da Fazenda Publlica. Sao Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2002, p. 293.

328 |pid., p. 293.
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Portanto, ndo nos parece acertado o posicionamento de parte da
jurisprudéncia no sentido de que a execugéo ndo pode prosseguir enguanto nN&o
confirmada a sentenca de improcedéncia dos embargos pelo juizo ad quem, e
mais, que a pendéncia de recurso de apelacdo dagquela sentenca transforma a

execucao embargada em execucdo provisria®?’.

Isso porque

o titulo executivo é o mesmo, independente da oposicdo dos embargos.
(...). Assm, uma execucdo definitiva fica suspensa pela oposicdo dos
embargos, e quando a suspensdo se interrompe ela prossegue, como
execucdo definitiva. Se provisdria a execucdo, apoOs rejeitados os
embargos ela prosseguiria como execucao provisria, e ndo se tornaria
definitiva, 0 que poderia ocorrer apenas quando o titulo judicial
exeqiiendo transitasse em julgado.®*®

Em suma, uma execucdo definitiva proposta em face da Fazenda
Plblica ndo se transforma em provisoria pela simples oposicdo de embargos do
devedor, ou pela pendéncia do julgamento de recurso de apelacdo de eventual
sentenca de improcedéncia proferida naguela agdo autbnoma e incidental.
Interrompida a suspensdo do processo de execucdo (pela rejeicdo liminar dos
embargos ou pela sentenga de improcedéncia), 0 processo tem seu iter novamente
ativado, até a plena satisfacdo do crédito do exequente (expedicéo do precatorio,
inclusdo em orgcamento, pagamento e liberagdo dos recursos pagos pelo Poder
Judiciério)®?°.
Caso a sentenca de improcedéncia nos embargos venha a ser
reformada apds a liberacdo dos valores no processo de execugdo, resolve-se em

perdas e danos, afinal, se a lei prevé indenizacdo para a hipGtese de execudo

32T Al n° 071.014.5/7, TYSP, MS n° 095.240.5/3, TISP; REsp. 166.793-SP, Rel. Min. Hélio
Mosimann, j. 23.06.98; Resp. 228.691-RJ, Rel. Min. Garcia Vieira, j. 18.11.98.

328 ERANCO, Ferndo Borba., op.cit, p. 294.

329 Eventual reforma da sentenca dos embargos ha de ser resolvida posteriormente em perdas e
danos. O que ndo se pode admitir € que uma sentenga condenatériajatransitada em julgado contra
a Fazenda PUblica (o que pressupde anos e anos de tramitacdo do processo de conhecimento, haja
vista as inUmeras prerrogativas/privilégios concedidos aquela super-parte quando litiga em juizo)
sgja, no momento de sua execugdo, mais uma vez “temperada’ em sua certeza em decorréncia de
recurso de apelacdo interposto de sentenca que julgou improcedentes embargos do devedor.
Admitir-se tal situagéo seria, guardadas as devidas propor¢des, admitir-se a completa faléncia do
sistema processual.
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provisoria (art. 574, CPC), com muito mais razdo deve conceber esta
responsabilidade gerada pela execucdo definitiva, cuja obrigacdo vem a ser
posteriormente declarada inexistente. Portanto, pendendo o recurso de apelacéo da
sentenca que julgou improcedentes os embargos opostos pela parte executada, ou
gue os regeitou liminarmente, o exeqlente podera optar entre seguir com a
execucao definitiva, tal como procedia antes da oposicdo dos embargos,
sujeitando-se ao disposto no art. 574, CPC ou aguardar solucdo definitiva do juizo

ad quem®®.

4.4.4
A Objecdo de pré-executividade

Nas execucdes em geral, os embargos do devedor ndo s&o 0s Unicos
meios disponiveis a0 devedor para opor-se a pretensdo creditoria contra Si
apresentada, apesar de alei sO prever este meio processual, afina “caso pretenda
apresentar algum tipo de defesa, devera gjuizar uma agdo autbnoma, incidental ao
processo de execuzdo, denominada, na legislacdo processual, de embargos do

devedor.”3*

Por outro lado, quando se tratar de falta de qualquer das condicdes
da acdo ou dos pressupostos processuais de uma execugdo a doutrina tem
admitido ao executado, por simples peticdo ros autos de execucdo, fazer uso da
chamada excecdo de pré-executividade para arglir o vicio insandvel, sem a
necessidade de segurar o0 juizo pela penhora e posterior gjuizamento da acdo de

embargos do devedor.

Apesar do termo excegdo de pré-executividade ser 0 mais utilizado,
atualmente a doutrina tem preferido adotar a denominagdo objecdo de pré-

executividade. A esse respeito, Fabiano Bley Franco alude que:

No que diz respeito a nomenclatura, ha autores, como, entre outro,
Marcelo Lima Guerra e Candido Rangel Dinamarco, que preferem a

330 5TJ— M Cautelar 5398, Proc. 200200953008/RS, 14T, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 16/08/2004, p.
132; TRF 42 Regi&o, AC n° 20027000063394-9/PR, Rel. Thompson Flores, j. 29/03/2005.

331 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. S30 Paulo: Ed. Dialética,
2003, p. 195.
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expressao ‘ objecdo de pré-executividade', sob 0 argumento, em suma, de
gue as excegdes congtituem matéria de ordem privada, que precisam ser
ventiladas pela parte a quem aproveitam para poder ser reconhecidas pelo
juiz, a contrério das objectes, matérias de ordem publica reconhecivels
de oficio pelo magistrado, a qualquer tempo e em qualquer grau de
jurisdicdo (salvo nos recursos especia e extraordinério, devido a
auséncia de pré-questionamento), no sujeitas & preclusio.”**

Porém, analisando o Codigo de Processo Civil evidenciamos que o
unico remédio de que pode se valer o devedor contra execugdes gjuizadas em seu
desfavor é a acso incidental de embargos®*3, sendo esta condicionada & penhora ou
depdsito, salvo nas execucdes contra a Fazenda Publica, dada aimpenhorabilidade

darespublica vistaacima (v. item 3.4.1. supra).

Nota-se, portanto, que a objecdo de préexecutividade € pura
construcdo doutrinaria que vem sendo aceita pela jurisprudéncia, atualmente de
forma pacifica®*, para ndo submeter o devedor & constricdo de seu patrimonio
como requisito indispensavel a alegacdo em juizo de matéria de ordem publicaem
relacdo a qual o juizo ja deveria ter se pronunciado logo ao despachar a peticéo

inicial e ndo o fez.

Humberto Theodoro Junior, a0 escrever sobre o instituto da
objecdo de pré-executividade, aduz com acerto que ndo teria logica e fugiria ao
bom senso a exigéncia da realizacdo de atos executivos para arglicdo de objecéo

em face da inobservancia das condicdes legais do processo de execucgo. 3*°

Referido remédio doutrinario, portanto, so é colocado a disposicdo
dos executados para suscitarem matéria sobre a qual o juizo ja deveria ter se
pronunciado ex officio (p. ex., art. 301, § 4°, CPC), de que n&o dependa produgédo
de provas. Com efeito, sO se admite a utilizacdo desse expediente para a

veiculacdo de matéria eminentemente juridica ou atrelada a determinado fato ja

332 FRANCO, Fabiano Bley. Excecdo de Préexecutividade e a Execucdo Fiscal. In Direito
Federal -Revista da Associacéo dos Juizes Federais do Brasil., ano 21, vol. 73, 2003, p.97.

333 ASSIS, Araken, Manual de Processo de Execucdo. 7° edicdo, Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001, p.521.

334 STF, RE 100.397-9/SP, 1°T, Rel. Min. Oscar Corréa, in JSTJLEX 90/69; STJ, REsp.
13.960/SP, Rel. Min. Waldemar Zveiter, ac 26.11.91, in RSTJ 40/447; STJ, REsp. 3.264/PR, 3T,
Rel. Min Eduardo Ribeiro, ac. 28.6.90, in RT 671/187.

33° THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de Execucdo, 22° edicdo. So Paulo: Ed.
Universitaria de Direito, 2004, p.454
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documentalmente comprovado nos autos, pois se houver a necessidade de dilacéo
probatoria a agdo adequada serd, inevitavelmente, a de embargos a execucdo (ou
outra agdo cognitiva qualquer guizada incidentalmente sem, entretanto, ter o

efeito legal e automatico de suspender a execucdo — art. 585, § 1°, CPC).

Ressdta-se que a 12 Turma do STJ admitiu excecdo a regra ao
permitir a alegacd de excegdo extintiva do crédito tributario pautado na
prescricdo tributéria, cuja iniciativa competiria exclusivamente ao executado, nos
termos do art. 219, § 5°, CPC. Nesse sentido:

Inexistindo bens penhoraveis, circunstancia certificada pelo meirinho (e,
em conseqiiéncia, suspenso 0 processo de execucdo), desnecessaria e
prejudicial a economia processua a indefinida espera para que o juiz se
manifeste sobre a extingdo do crédito, em face da prescricéo, cuja
decretacdo foi requerida pelo executado, se este se encontra na absoluta

impossibilidade de oferecer embargos. 3%

Ao comentar o julgado acima Araken de Assis faz a seguinte

consideracao:

Admitidas excecbes substantivas, de regra vedadas ao conhecimento ex
officio do 6rgdo judici&rio, desaparece o critério de iniciativa como
elemento comum dessas questdes. Examinando a casuistica do assunto,

porém, h&d um trago constante: o caréter restrito da prova admissivel na
=~ 337

excecan.
Portanto, tem-se admitido a utilizacdo desse expediente para alegar,
na prépria base processual do processo de execugdo, matéria de ordem publica ou

qualquer outra que ndo dependa de dilagdo probatoria.

O prazo para a alegacéo da objecdo de pré-executividade ndo se
restringe ao prazo de vinte e quatro horas previsto no artigo 652 do CPC, nem se
limita ao prazo de dez dias para o oferecimento de embargos, nas execucdes
movidas contra devedores solventes privados, ou de trinta dias nas execucoes

contra a Fazenda Publica. Isso porque as matérias que serdo vinculadas, via de

336 12 T do STJ, REsp 59.351-4-PR, 11.4.96, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, DJU 27.11.96, p.
17.812.

337 ASSIS, Araken. Manual de Processo de Execucdo. 7° edicdo, S&0 Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001, p.524.
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regra>®, s3o aquelas que poderiam ser reconhecidas pelo juiz a qualquer tempo ou

grau de jurisdicdo, ndo passivels de preclusdo.

Parece-nos, porém, que apds Seguro 0 juizo, a alegacdo de auséncia
das condi¢bes da acdo ou pressupostos processuais da execucdo através de
objecdo ndo é mais Util e nem adequada, sendo que nesta hipotese a alegacdo de
tais matérias deverd ser feita em sede de embargos do devedor. Agora, se 0s
embargos ja tiverem sido opostos (preclusdo consumativa), ou em caso de ter
ocorrido a preclusdo temporal para fazé-lo, a parte continuara podendo alegar as
referidas matérias, visto que podem ser alegadas a qualquer tempo ou grau de
jurisdicdo, todavia, deverd arcar pelas custas do retardamento, conforme dispbe o
artigo 267, 83° do Cddigo de Processo Civil.

Neste sentido, Araken de Assis:;

Nao ha termo fina para deduzir excecéo de pré-executividade. Ressalva
feita aos casos de preclusdo, a exemplo do que acontece com a
impenhorabilidade, e sem embargo da responsabilidade pelas despesas
derivadas do retardamento (art. 267, 83°), ao executado se mostra licito
excepcionar em qualquer fase o procedimento in executivis, inclusive na
fina: naredidade, permanece vivata possibilidade enquanto o juiz néo
extinguir o processo.**

Diante dessas consideracOes, fica possivel concluir que s6 ha
sentido em se admitir a utilizacdo desse excepcional expediente para evitar a
constri¢do judicial dos bens do devedor como condicéo a alegacdo de matéria que
pudesse acarretar desde logo, independente de qualquer andlise probatéria, a

extingao do processo de execucgao.

Em relagdo & Fazenda Publica, entretanto, como os embargos
podem ser opostos independente da seguranca do juizo, ndo ha razdo para se
admitir a utilizacdo dessa via excepciona criada pela doutrina para a alegacéo de

matérias de ordem publica. Vgase, ademais, que o art. 741 do CPC enumera

338 Depois do supracitado julgado do STJ que permitiu a alegacdo da prescricéo, a regra deixou de
ser absoluta.
339 ASSIS, Araken., op.cit., p.526.
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varias matérias a serem alegadas em sede de embargos do devedor representativas
de temas em relacdo aos quais O juizo deveria conhecer de oficio (p.ex.,
inexigibilidade do titulo, ilegitimidade das partes, nulidade da execucdo até a
penhora, etc.).

Portanto, ndo tem a Fazenda Publica interesse para se valer do
expediente denominado de “objecdo de pré-executividade’, hga vista que os
embargos, que podem ser opostos independente de qualquer constricdo judicial de
seu patrimdnio, mostramse mais adequados e Uteis (suspendem o processo de

execucdo e garantem o direito as verbas de sucumbéncia em caso de procedéncia).

Cabe aFazenda Publica, portanto, fazer uso da acdo de embargos
do devedor parainsurgir-se contra a execucao ajuizada em seu desfavor, inclusive
para suscitar matéria de ordem publica, correndo todos os riscos e 6nus de

eventual improcedéncia de seu pedido nessa acdo incidental.

Ha de ser recebida, porém, eventual objecdo de pré-executividade
argliida pela Fazenda Publica, se ja transcorrido o prazo legal para oposi¢do dos
embargos (preclusdo temporal) ou se ja opostos e ndo alegados neles matéria de
ordem piblica®®, prevista em norma cogente, passivel de reconhecimento ex
officio pelo juiz da causa, haja vista que tais matérias ndo se sujeitam ao instituto

da precluséo.
Nesse sentido:

H&, no entanto, uma possibilidade de a Fazenda Publica apresentar a
excecdo ou objecdo de pré-executividade: quando perdido o prazo para
embargos houver uma questéo de ordem publica que cause a nulidade da
EXECUGA0 Ou que ensgje sua extingdo. Nessa hipdtese, podera a Fazenda
Publica gjuizar a excegdo ou objecdo de pré-executividade, defendendo-
se por meio de uma mera peticdo.>**

340 porém, caso j& haja coisa julgada nos embargos, 6 por meio de acdo rescisdria se pode obter a
apreciagdo da matéria de ordem publica capaz de macular a validade do titulo, desde que a
hip6tese subsuma-se a uma das situagBes preconizadas no art. 485, CPC, em virtude do efeito
Erecl usiva da coisa julgada material (art. 474, CPC).

41 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo.S&o Paulo: Ed. Dialética, p.
196.
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Porém, nesses casos devera o magistrado atentar-se para eventual
litigancia de mé&-fé (art. 17, incisos 1V eV, CPC) ou ato atentatério a dignidade da
justica (art. 600, incisos Il e [l CPC) eventualmente praticado pelo Procurador
Plblico, caso verifique intencdo maliciosa de esquivar-se de eventual condenacdo
em sucumbéncia nos embargos do devedor, o que implicard, constatada tal

hipétese, a aplicagdo das sancdes processuais com o todo o rigor da lei®*?,

Dentre as matérias ndo sujeitas a preclusdo nas execucdes contra a
Fazenda Pulblica encontrase o vaor incluido nos oficios requisitorios ja
expedidos, o que foi incorporado no ordenamento pelo art. 1°-E da Le n°

9.494/97, conforme sera visto mais adiante.

4.4.5
O oficio requisitorio

N&o opostos embargos ou sendo estes julgados improcedentes,
caberd a0 juiz que preside o processo de execucao expedir o competente oficio

requisitério (requisicao de pagamento), nos termos do art. 730, inciso I, CPC.

O oficio requisitério &, portanto, o ato pelo qual o juiz requisita ao
Presidente do Tribunal a ordem de pagamento a Fazenda Publica, ou requisita tal

ordem diretamente a entidade devedora, como se verd mais adiante.

Temse entdo um ato praticado pelo juiz que preside o processo de
execucdo em primeira instancia (expedicdo do oficio requisitorio) e tém-se atos
posteriores praticados pelo Presidente do Tribunal necessarios e indispensaveis a

efetiva materializacdo do direito de crédito do exeguiente no processo executivo.

Ja concluimos no presente estudo que o ato do juiz que preside a
execucdo, consubstanciado na expedicdo de requisicdo de pagamento ao
Presidente do Tribunal n&o é resultado de sua atividade jurisdicional no processo,

haja vista ndo haver execucdo forcada propriamente dita em face da Fazenda

342 |sso porque, rejeitada a objecdo de pré-executividade, o pronunciamento do juizo sera
interlocutdrio e ndo ensegjara condenacdo em verba sucumbencial, ja fixada naquele processo de
execucdo no despacho liminar positivo que ordenou a citag&o do executado.
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Plblica. Por sua vez, a atividade desenvolvida pelo Presidente do Tribunal apos
receber essa requisicdo de primeira instancia encontra posicionamentos ndo
uniformes na doutrina quanto a sua natureza, entendendo alguns se tratar de
verdadeira atividade jurisdicional, e outros, de atividade meramente
administrativa.

No sentido da primeira linha, posiciona-se Wanderley José

Federighi, ao disciplinar que:

Parece-me inescapavel contudo, a conclusdo de que sua atividade [do
Presidente do tribunal], ainda nesse ponto, € jurisdiciona, ndo se
podendo falar em atividade apenas administrativa — uma vez que,
desobedecida a ordem de pagamentos, podera o Presidente determinar a
tomada de medidas de cunho eminentemente jurisdicional para o
cumprimento da ordem. Referir-se a sua atividade como simplesmente
administrativa € diminuk-1a, € retirar-lhe a autoridade necesséria para sua
impositividade.>*

Parece reforcar o posicionamento do citado autor aintroducéo dada
pela MP n° 2.180-35/2001 na Lei n° 9.494/97 do art. 1°E, que permite ao
Presidente do Tribunal revisar, de oficio ou a requerimento das partes, “as contas

elaboradas para aferir o valor dos precatorios antes de seu pagamento ao credor”.

E certo que ndo podera o Presidente do Tribunal, antes de realizar o
depdsito dos valores nas contas bancérias remuneradas e individualizadas em
nome dos credores, ilimitadamente revisar os montantes a serem liberados. Néo se
pode olvidar dos institutos processuais da precluséo e da coisa julgada relativa a
formac&o do titulo executivo. Por outro lado, igualmente deve-se ter em conta que
a possivel existéncia de erro material nos valores pode acarretar um 6énus a ser
suportado por toda a sociedade e, nesses casos, €S0 nesses, é que é dado ao
Presidente do Tribunal revisar os valores nos termos do art. 1°-E da L&l n°
9.494/97.

Nesse sentido:

343 FEDERIGHI, Wanderley José. A Execugdo Contra a Fazenda Publica. S&o Paulo: Ed. Saraiva,
1996, p. 59.
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Decretado erro de forma deve ocorrer diligéncia visando a sua san¢éo
(por exemplo, fata de juntada de documento; auséncia de certiddo do
transto em julgado da sentenca exeqlenda). Admite-se que erros
materiais sgam retificados pela presidéncia do tribunal. Porém,
recomenda-se interpretagdo particularmente restritiva, entendendo-se
como tal 0 equivoco presente na propria requisi¢ao (engano na soma das
parcelas ali discriminadas, exemplificativamente), e ndo na conta que deu
margem a expedicao da requisi¢éo (aspecto da algcada do juizo de origem)
Inviavel, por completo, que o presidente do tribunal se insira em debate
sobre o crédito. Pesar de a execugdo permanecer em compasso de espera,
a relacdo processua permanece integra, cabendo ao juizo processante a
competéncia de definir eventuais incidentes que aparegam.®**

Por outro lado, ha quem entenda que a atribuicéo conferida pela Lei
ao Presidente do Tribunal de requisitar a ordem de pagamento ao Poder Executivo
€ de cunho unicamente administrativo, exercida em cumprimento a determinagdo
jurisdicional do juizo singular que preside a execucdo em primeiro grau

jurisdicional.

Nesse sentido leciona Halio do Valle Pereira, segundo quem “o
presidente do tribunal exerce, quanto aos precatorios, atribuicdo administrativa e
ndo jurisdicional”3*®. Em decorréncia disso, leciona o citado autor que dos
pronunciamentos do presidente do tribunal ndo cabe recurso especial nem
extraordinério, talvez agravo regimental se previsto no Regimento Interno da corte
por ele presidida, porém, cabe mandado de seguranca, por se tratar de tipico ato de

autoridade.

Também segue a mesma linha Luiz Antonio Nunes, ao concluir
gue nesse sistema o Presidente do Tribunal figura como representante, delegatario
do juiz da execucdo a quem compete efetivamente requisitar 0s pagamentos a

entidade devedora®*.

Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva defende que “a atuacéo da

presidéncia do tribunal no processamento do precatério é meramente

344 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Ed. Renovar.,
p. 20

Ibid. p. 427
34 NUNES, Luiz Atnonio. Oficio Requisitério. Artigo Publicado na Revista de Processo, Ed.
Revista dos Tribunais, n°19, p. 184.
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administrativa, desprovida de qualquer contetido jurisdicional, salvo no caso de

seqiestro (medida processual) e intervencao (medida politica)”3’.

Recentemente, visando a pacificar os diversos posicionamentos
existentes, o STJ editou a Simula n° 311, publicada aos 23 de maio de 2005,
dispondo que “os atos do presidente do tribuna que disponham sobre

processamento e pagamento de precatério ndo tém carater jurisdicional”.

Apesar do seu teor irrestrito, entendemos assistir razéo aqueles que
afirmam tratar-se de ato genuinamente jurisdicional o sequestro de quantia
previsto no art. 100, § 2° da CF/88 e no art. 731 do CPC para assegurar 0 respeito
a ordem cronoldgica em caso de sua inversdo pela entidade devedora, afinal, o
sequiestro revela ato de substituicdo da vontade do destinatario da medida para,
contra a sua vontade, obter-se a manutencdo da ordem cronol 6gica estabelecida na

Constituicgo.3*®

Por outro lado, ndo pode o Presidente do Tribuna contrariar os
pronunciamentos decisorios proferidos pelo juizo que preside a execugdo. Assim,
por exemplo, se numa decisdo fundamentada determinouse que 0 pagamento de
determinada quantia se desse numa Unica parcela, e ndo de forma parcelada
conforme preceitua o art. 78 do ADCT, cabe a Fazenda Publica buscar a reforma
da decisio pelas vias recursais adequadas (agravo, etc.), ndo podendo o Presidente
do Tribunal contrariar aquela orientagéo e, a despeito dela, requisitar a ordem ao

Poder Executivo de forma parcelada.

347 SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Execugéo Contra a Fazenda Publica. Séo Paulo: Ed.
Malheiros, p. 116.

348 Sobre o instituto do seqiiestro constitucional (art. 100, § 2°, CF/88), diversas si0 as questdes
abordadas pela doutrina. As principais delas gravitam em torno da legitimidade ativa para requerer
0 sequiestro e sobre a legitimidade passiva sendo que, nesse Ultimo caso, dependera da coisa a ser
seqliestrada. Barbosa Moreira entende que o sequiestro deve recair sobre os valores pagos
indevidamente, pelo que a medida deve ser dirigida contra aquele beneficiario da pretericdo da
ordem cronolégica de pagamentos (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil

Brasileiro.). Ja Vicente Greco Filho entende que devem ser seqlestradas as proprias verbas
publicas necessarias & manutencgdo da ordem cronolégica (GRECO FILHO, Vicente. Da execugdo
Contra a Fazenda Publica. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, pp. 86-95). Além desse seqiiestro, ha ainda o
sequiestro previsto no art. 78, 8 4°do ADCT, acrescentado pela EC n° 30/2000 e o seqiiestro do art.
17, § 2°da Lel n° 10.259/01, que ndo sdo aqui abordados detidamente por ndo guardarem relagdo
intrinseca com o tema objeto de nossos estudos.
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Nesse sentido, sua atividade €, conforme a Simula editada pelo

STJ, de natureza eminentemente administrativa.

Em relacdo a Fazenda Publica Federal, o procedimento a partir dai
€ disciplinado pelas normas administrativas editadas pelo Conselho da Justica
Federal, que merecem uma analise de sua recente histéria (a partir de 1999) tendo
em vista as inlmeras alteracfes que se sucederam, o que acabou por contribuir, de
certa forma, para que uma instabilidade se instalasse no ambito da Justica Federal

no Bradil.

Em meados de 1999 foi editada a Resolugdo n° 211, de 13 de
agosto, com vistas a uniformizar os procedimentos atinentes a precatorios das
somas a que a Fazenda Publica fosse condenada, ou seja, do regime de precatérios
previsto no art. 100 da CF/88, antes das ateractes trazidas pelas EC n° 30/2000 e
37/2002 acima citadas,

De acordo com tal norma, o precatério era tido como verdadeira
carta de sentenca, porque formava um instrumento (autos proprios destacados dos
autos do processo de execucdo) dirigido pelo juizo singular a0 Presidente do

Tribunal, instruido com diversas fotocépias de pecas processuais (art. 20)34°.

Nesse sentido ja lecionava Araken de Assis que “0 precatério ou

requisitério ndo passa de uma carta de sentenca, processada perante o Presidente

do Tribunal, consoante normas regimentais.”3>°

349 Art. 2° O precatério conterd, obrigatoriamente, as seguintes pecas, devidamente autenticadas,
aém de outras que o Juiz julgar necessérias ou as partes indicarem: | — procuracdo e
substabelecimento; Il — inteiro teor da sentenca e, quando houver, acérddos do Tribunal Regional
Federal, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, sempre com certiddo de transito
em julgado; 11 — conta de liquidagdo ou memdria discriminada do célculo correspondente ao valor
requisitado (art. 604, CPC); IV — copia do mandado e certiddo de citacdo da Fazenda Publica (art.
730, CPC); V — decisdo que se tiver pronunciado sobre a conta e inteiro teor do acérdado, no caso
de ter havido recurso, com a respectiva certidéo de trénsito em julgado, ou certiddo de que ndo
foram opostos embargos ou qualquer impugnagdo aos respectivos calculos; VI — indicagdo da
gessoa ou pessoas credoras daimportancia requisitada.

0 ASSIS, Araken de. Manual do processo de Execucéo, Ed. Revista dos Tribunais, 82 edicéo, S&o
Paulo: 2002, p.887.
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Para precatorios de valor inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais) a
norma administrativa previa menos formalidades, instruida com menos copias
(art. 39), tendo inclusive sido dispensada a prévia oitiva do Ministério Publico

nesses casos, pela posterior aprovacdo da Resolugéo CJF n° 231/2001.

Apbs o advento da EC n° 30, de 13 de setembro de 2000, com as
significativas ateracdes trazidas no regime de precatorios, foram aprovadas novas
regras pelo CJF. Assim, vieram a lume duas novas Resolucdes: a de n° 239 e ade
n° 240, ambas de 20 de junho de 2001.

Referidas normas administrativas foram responsaveis pela criagdo
de um procedimento para satisfacéo das obrigacfes de pequero valor previstas no
art. 100, 8§ 3° da CF/88. O art. 1° da Resolugdo CJF n° 239/01 fixou como pequeno
valor para os fins da EC n° 30/2000 os créditos de até R$ 5.181,00 (cinco mil,
cento e oitenta e um reais), dispensando-se a expedicdo de precatdrios nesses
casos, alicercando-se no disposto na Lei n° 10.099/2000. Por sua vez, a Resolugédo
CJF n° 240, dispondo sobre os procedimentos aplicaveis aos pagamentos Fazenda
Federal de pequeno valor, sem expedicéo de precatério, estabeleceu um iter
procedimental a ser adotado no processo de execucdo para os créditos exequendos
de vaor inferior a R$ 5.181,00.

Na sua vigéncia, 0 juizo de primeiro grau jurisdicional expedia o
oficio requisitorio (denominado por esta norma de “requisi¢cao de pagamento”, em
contraposicdo ao “precatorio’, cabivel para valores superiores ao limite
estabelecido no art. 1°) ao Presidente do Tribunal competente e este organizava
em ordem cronolégica todas as requisicdes de pagamento recebidas para que
fossem encaminhadas mensalmente a Secretaria de Orgamento e Finangas do CJF.
Competia ao referido 6rgdo interno do CJF, de acordo com a mencionada
Resolugdo, providenciar junto aos 6Orgdos competentes o valor requisitado,
devidamente corrigido. Note-se que ndo havia necessidade de prévia insercdo em
orcamento dagquelas entidades, sendo dispensada a expedicdo do precatdrio nos
termos do art. 100, § 3° da CF/88, ja com aredagdo dada pela EC n° 30/2000.
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Em se tratando de dividas previdenciarias exegiiendas (regjuste ou
concessao de beneficios administrados pelo INSS nos termos da Lei n° 8.213/91),
0 juiz singular era dispensado de expedir o oficio requisitério ao Presidente do
Tribunal, sendo- Ihe permitido requisitar os créditos de pegqueno valor diretamente
do INSS (art. 1°, § 2°).

Além de fixar mecanismos para dar operacionalidade a execugdo
dos créditos de pequeno valor, a Resolugcdo CJF n° 239/01 determinou a
atualizacdo monetéria de todos os precatorios pelo Tribunal em 1° de julho, para
fins de fixac8o da data-base (art. 3°), valendo-se do indice oficial do IPCA-E
fixado pelo IBGE (art. 8°).

Menos de um més apos a aprovacdo das sobreditas Resolugdes
entrou em vigor a Lel dos Juizados Especiais Federais (Lel n° 10.259/2001),
trazendo alteracfes quanto ao procedimento e valor no que se refere aos créditos
de sua competéncia (art. 17 e 88 1° a 49).

Com efeito, foi necessaria a edicdo de uma nova Resolucéo pelo
CJF, o que ocorreu aos 11 de marco de 2002 por meio da Resolucdo CJF n° 258
gue, revogando as anteriores Resoluctes CJF n° 211/99, 231/01, 239/01 e 240/01,
uniformizou novamente os procedimentos relativos a expedicdo de oficios
requisitérios nas execucdes contra a Fazenda Publica Federal. A grande inovagéo
foi a permissdo para o envio eetrénico das informacdes processuais pelo juizo de
primeiro grau ao Presidente do Tribunal, mediante programa de informatica

desenvolvido pelo CJF e aplicado no ambito da Justica Federal desde entéo.

Além disso, referida Resolucdo passou a denominar o oficio
requisitorio expedido pelo juizo singular ao Presidente do Tribunal de “requisicéo
de pagamento”, género do qua foram consideradas duas espécies. (a) as RPV —
Requisices de Pequeno Valor, agora fixado em quantia de até 60 salarios
minimos (art. 29, nos termos do art. 17 da Lel n° 10.259/01 que ja havia
considerado esse teto para fins de estabelecimento da competéncia dos Juizados
Especiais Federais; (b) PRC — Precatorios, expedidos para as execucoes de valores
superiores aguele montante.
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O procedimento quanto as RPV também sofreu alteracdo em
relacdo aguele fixado pela Resolugdo CJF n° 240/01. Dispunha o art. 6° desta
nova norma administrativa:

Art. 6°. Em se tratando de crédito de pequeno valor de responsabilidade
da Unido, suas autarquias, fundactes de direito publico e demais 6rgaos
incluidos no orcamento gera da Unid, o Tribuna organizarg,
mensalmente, a relacdo das requisi¢des em ordem cronol égica, contendo
os valores por beneficiario, encaminhado-a a Secretaria de Plangjamento,
Orcamento e Finangas do Conselho da Justica Federal.

Pardgrafo Unico. No caso de créditos de outras entidades de direito
publico, as requisicbes serdo encaminhadas pelo Tribunal ao préprio
devedor, fixando-se 0 prazo de 60 (sessenta) dias para 0 respectivo
cumprimento.

Com isso, revogouse a autorizagdo dada anteriormente ao juizo
singular para requisitar diretamente ao INSS os valores relativos a regjustes de
beneficios previdenciarios®™! e permitiu-se a0 Presidente do Tribunal requisitar

diretamente as Fazendas Estaduais e Municipais 0s pagamentos oriundos de RPV.

Com o advento da EC n° 37 em junho de 2002, nova Resolucéo foi
editada pelo CJF no inicio do ano seguinte. A Resolugdo n°® 306, de 28 de
fevereiro de 2003 criou um Manua de Procedimentos para a apresentacéo e o
pagamento de PRC e RPV, com normas detalhadas a serem seguidas pela Justica
Federal das cinco regides federais no Brasil.

Quase dois anos depois foi revogada a Resolucéo CJF n° 258/02 e
entraram em vigor as normas da Resolucéo n° 373, de 25 de maio de 2004 que
trouxeram novos procedimentos para os pagamentos devidos pela Fazenda
Pablica Federal em decorréncia de débitosjudiciais.

Essa nova norma administrativa incorporou os contornos dados
pela EC n° 37/02 aos créditos de pegueno valor, conforme passou a dispor o art.

87 do ADCT, ou sga, até sessenta salarios minimos se devedora a Fazenda

31 Nas acdes em tramite perante os Juizados Especiais Federais sempre compete a0 juiz requisitar
diretamente a devedora o0 pagamento da quantia devida, mediante depdsito em instituicdo bancéaria
oficial (art. 17, caput, Lei n°® 10.259/01), sob pena de seqiestro da quantia em caso de
desatendimento (art 17, § 2°, lei n° 10.259/01).
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Pablica Federal, até quarenta se devedora for a Fazenda Publica Estadual e até

trinta salarios minimos, se for devedora a Fazenda Publica Municipal.

Quanto as dividas exeguiendas de pequeno valor passou a incumbir
a0 juiz singular expedir duas RPV: uma dirigida ao Presidente do Tribunal
competente e uma diretamente a entidade devedora. Sendo devedora a Fazenda
Publica Estadual ou Municipal, caberia ao préprio juizo singular expedir a RPV
diretamente a entidade devedora, sem a necessidade de encaminhar uma via ao
Presidente do Tribunal, conforme passou a dispor o art. 6° da referida Resol ugéo:

Art. 6° Em se tratando de crédito de pequeno valor de responsabilidade
da Unido, suas autarquias ou fundagdes de direito publico, o Tribuna
organizara, mensamente, a relacdo das requisicdhes em ordem
cronologica, com os valores por beneficiario, encaminhado-a a Secretaria
de Plangiamento, Orcamento e Financas do Conselho da Justica Federa e
a0 representante legal da entidade devedora.

Pardgrafo Unico. No caso de créditos de outras entidades de direito
publico, as requisi¢des serdo encaminhadas pelo Juizo Requisitante a0
préprio devedor, fixando-se 0 prazo de sessenta dias para o0 respectivo
depdsito diretamente na vara de origem, respeitados os limites previstos
no art. 87 do ADCT.

Recentemente foi aprovada a Resolugdo n° 438, de 30 de maio de
2005, revogando todas as anteriores e aterando mais uma vez o procedimento
para expedicdo de requisicOes de pagamento e seu tramite até a efetiva liberagcdo
dos valores requisitados aos exequentes credores. Na mesma data foi editada a
Resolucdo CJF n° 439, aprovando um novo Manua de Procedimentos em

substituicdo ao anterior Manual instituido pela revogada Resolugéo n° 306/2003.

Em suma, no ambito da Justica Federal hoje o procedimento é
distinto para precatérios (PRC) e para requisicfes de pequeno valor (RPV) e,
neste Ultimo caso, ha procedimento proprio caso 0 processo tenha tramitado numa

das varas dos Juizados Especiais Federais.

Tais procedimentos serdo analisados nos subitens seguintes como
forma de permitir uma andlise didatica separada do iter inerente a cada situacéo.
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4451
Os Precatérios- PRC

Denomina-se precatorio o oficio requisitério (requisicdo de
pagamento) expedido pelo juizo singular ao Presidente do Tribunal, nos termos do
art. 730, inciso I, CPC, toda vez que a execucdo gjuizada em face da Fazenda
Publica ndo for embargada ou tiver os embargos a ela opostos julgados
improcedentes ou rejeitados liminarmente, em duas situagdes: (a) envolvendo
valores superiores aos limites previstos no art. 87 do ADCT, (b) envolvendo
guaisquer valores decorrentes de requisicbes parciais, complementares ou
suplementares®™?, desde que a importancia total do crédito sga superior ao0s

limites antes mencionados.

O procedimento € aguele preconizado no art. 100, § 1° da CF/88,
ou sgja, cabe ao juizo singular expedir o precatério ao Presidente do Tribunal até
o dia 1° de julho de determinado exercicio financeiro para que sgja 0 mesmo
incluido em orcamento proprio e seu pagamento realizado até no maximo o ultimo

dia do exercicio financeiro seguinte (dia 31 de dezembro).

Depois de expedido o precatorio pelo juizo singular ao Presidente
do Tribunal, suas atividades administrativas séo reguladas detalhadamente pela
Resolugdo CJF n° 438/2005%°3,

Disciplina aguela norma administrativa que, recebidos pelo

Presidente do Tribunal os precatérios dos juizos singulares a ele subordinados,

352 parciais sd0 as requisicdes de pagamento expedidas no processo relativamente & parte do
crédito, por exemplo, quando os embargos fundados em excesso de execugdo impugnam apenas
parte do valor perseguido, ocasido em que 0 processo suspende-se apenas em relacdo a parte
embargada (. item 4.4.3 supra). Rejeitados os embargos opostos no exemplo citado, havera a
possibilidade de expedi¢cdo do segundo precatdrio no mesmo processo de execucdo em relacéo a
parte antes controvertida, denominado, neste caso, de precatério suplementar. Por sua vez,
precatério complementar é aquele expedido quando, em decorréncia da sistemética do seu
pagamento, ndo houver a satisfacdo integral da divida, seja por falta de correcdo monetaria, sgja
por faltade inclusdo de juros moratérios (v. item 4.7, infra).

353 Referida norma administrativa disciplina em seu art. 12 que, antes de expedir o precatério, o
juiz federal deve intimar as partes do seu conteido, 0 que nos parece indubitavelmente ilegal por
significar alteracdo de procedimento previsto expressamente no Cédigo de Processo Civil que ndo
prevé essa necessidade. N&o bastasse esse fundamento, tal determinagdo administrativa configura
entrave desnecessario a efetividade e celeridade do processo de execugdo que, pela sua propria
natureza em face da Fazenda Pulblica, j& contém obstaculos em demasia pelo que até aqui se
demonstrou.
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devera organizé-los todos em forma de banco de dados e encaminhar a referida
relacdo de dados cadastrais dos precatorios a setorial orcamentaria do CJF para

consolidacéo em um so banco de dados de todas as requisicoes da Justica Federal.

Posteriormente, cabe ao CJF encaminhar referido banco de dados
ao Poder Executivo (Secretaria de Orcamento Federal, vinculada ao Ministério do
Plangamento, Orcamento e Gestdo) que, no exercicio de sua competéncia
constitucional, encaminhara ao Poder Legidativo, sob forma de Projeto de Lei, os

montantes para integrarem a Lei Orcamentéria Anual.

Aprovada pelo Legidativo e sancionada pelo Executivo, a proposta
orcamentaria € transformada em Lei Orcamentaria Anual — LOA que, depois de
promulgada, estima a receita e fixa a despesa para o0 exercicio seguinte, incluindo-
se nas despesas estimadas os valores devidos em decorréncia dos precatorios

expedidos pelo Poder Judiciario.

O proximo passo € o pagamento dos valores, efetuado pelo
Ministério de Plangamento, Orcamento e Gestdo, via Sistema Integrado de
Administracéo Financeira (SIAFI), para que cada unidade orcamentaria devedora

execute o orcamento.

Feitos os pagamentos, os valores sdo liberados ao Poder Judiciario
(a cada Tribunal) e posteriormente os Tribunais Regionais Federais depositam o
montante em instituicdo bancéria oficial, em contas remuneradas que serdo abertas
individualmente em nome de cada beneficidrio, comunicando-se ao juizo que
preside a execucdo que, por sua vez, intima as partes para comparecerem
diretamente aguela instituicdo para realizarem o levantamento dos valores dos
Seus respectivos créditos e profere sentenca no processo executivo extinguindo-o
nos termos do art. 794, inciso I, CPC e determinando a remessa dos autos ao

arquivo.

Como se vera mais adiante, ha possibilidade de o crédito inserido
em precatério vir a ter seu pagamento dividido em parcelas anuais (v. infra, item
4.6) e, adém disso, de haver a necessidade de se expedir precat6rios
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complementares (v. infra, item 4.7), situagcbes que significam, por certo,
interferéncias nesse procedimento que foi aqui tragado de forma simplista,
meramente com o intuito de identificar o iter nessa relagdo entre os Poderes

Constituidos da Republica indispensaveis para a pacificacéo social.

De toda sorte, como ja salientado no capitulo 2 desse estudo, se 0
precatorio ndo for pago, seja porque o Poder Executivo ndo incluiu no Projeto de
Lei orcamentaria as informagdes recebidas do CJF, sga porque o Poder
Legidativo ndo aprovou o referido Projeto de Lei, sga porque a entidade
devedora ndo executou adequadamente o0 seu orcamento; ndo ha no Direito
brasileiro nenhum remédio colocado a disposicdo da parte credora para assegurar
o efetivo recebimento de seu crédito, comprometendo frontalmente a efetividade
da jurisdicdo nesse particular e permitindo afirmar-se ndo existir execucao
forcada contra a Fazenda Publica (v. item 1.7, supra).

Apesar disso, como se vera no topico seguinte, as Requisicdes de
Pequeno Vaor — RPV representam enorme avanco no sentido de se tentar
solucionar o referido problema, principalmente as castas menos favorecidas da
popul acéo.

4.45.2
As Requisi¢des de Pequeno Valor - RPV

Como se viu do historico brasileiro sobre as execucbes contra a
Fazenda Publica, sensivel diante da crise institucional vivenciada pelo Estado em
decorréncia do constante descumprimento das ordens judiciais de pagamento®>*, o
Poder Constituinte Derivado incluiu, apés uma década de vigéncia do texto
originario (EC n° 20/98), um § 3° no art. 100 da CF/88, dispensando a expedicdo

de precatérios em relacdo aos créditos definidos em lei como de pequeno valor.

354 Principalmente nos Municipios e nos Estados federados que notoriamente encontram-se em
mora, ha tempos, relativamente aos precatorios judiciarios. Nesse sentido: “Os entes publicos
smplesmente ndo os pagam. Existem precatérios, principamente de Estados e Municipios,
vencidos ha mais de cinco anos e que, até hoje, ndo foram pagos, para desespero dos credores’
(SCHAFER, José Orlando. Execugbes de Pequeno Valor Contra a Fazenda Pulblica. Artigo
publicado na Revista Justica do trabalho n°® 257 (maio/2005), Ed. HS, p. 44.)
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Se foi dispensada a expedicéo de precatorios pelo procedimento até
entdo previsto no at. 100 da CF/88, foi necess&rio estabelecer-se um
procedimento proprio para o pagamento das dividas de pegqueno valor executadas
por credores da Fazenda Publica. Porém, antes de se fixar o referido
procedimento, tornava-se necess&rio uma lel para identificar os mencionados

créditos de pequeno valor.

Antes mesmo da edicdo dessa Lei, o CJF adiantou-se e simplificou
o procedimento relativamente a expedicdo de precatorios para dividas de valor
inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais), por meio da citada Resolucdo CJF n°
211/99. Porém, ndo se tratou de regulamentar o art. 100, § 3° da CF/88, mas
apenas de simplificar o procedimento do regime préprio dos precatorios para tais
dividas, eis que ainda ndo havia no ordenamento qualquer norma que definisse as

denominadas “ obrigacdes de pequeno valor”.

Foi em dezembro/2000 que foi produzido o primeiro diplomalegal
gue definia 0 que viria a ser o pequeno valor e, ainda assim, somente para fins
previdencidrios, na Lei n.° 10.099/2000, que dando nova redacdo ao art. 128 da
Lei n°®8.213/91, preceituou que:

Art. 128. As demandas judiciais que tiverem por objeto o regjuste ou a
concessdo de beneficios regulados nesta Lel cujos vaores de execucéo
ndo forem superiores a R$ 5.180,25 (cinco mil, cento e oitenta reais e
vinte e cinco centavos) por autor poderdo, por opgao de cada um dos
exequentes, ser quitadas no prazo de até sessenta dias apds a intimacao
do transito em julgado da decisdo, sem necessidade da expedicdo de
precatério.

"§ 1° E vedado o fracionamento, reparticio ou quebra do vaor da
execucdo, de modo que o pagamento se faga, em parte, na forma
estabel ecida no caput e, em parte, mediante expedicdo do precatorio.

§ 2 E vedada a expedicio de precatério complementar ou suplementar
do valor pago naformado caput.

§ 3 Se o0 valor da execucdo ultrapassar 0 estabelecido no caput, o
pagamento far-se-a sempre por meio de precatorio.

§ 4° E facultada & parte exeqiiente a rentincia ao crédito, no que exceder
a0 valor estabelecido no caput, para que possa optar pelo pagamento do
saldo sem o precatorio, naformaali prevista.

§ 5° A opcdo exercida pela parte para receber os seus créditos na forma
prevista no caput implica a renancia do restante dos créditos porventura
existentes e que sgjam oriundos do mesmo processo.
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§ 6° O pagamento sem precatdrio, na forma prevista neste artigo, implica
quitacdo total do pedido constante da peticdo inicia e determina a
extingdo do processo.

"§ 7° O disposto neste artigo ndo obsta a interposicdo de embargos a
execucao por parte do INSS.

Com efeito, a referida Lel n° 10.099/98 significou um marco na
busca da efetividade das tutelas executivas em face da Fazenda Publica ao
preceituar que o pagamento dos valores limitados ao que considerou “obrigagéo
de pequeno valor” deveria ser realizado em até 60 (sessenta) dias, bem inferior

aguele inerente ao regime de precatérios até entdo vigente no pais.

Em setembro/2000 veio a lume a Emenda Constitucional n°
30/2000 que, em relacdo ao § 3° do art. 100 da CF/88, deulhe nova redacéo
apenas para incluir a Fazenda Publica do Distrito Federal que havia sido

“esquecida’ quando da aprovagdo da EC n° 20/98.

Em julho de 2001 foi finamente fixado pela Lei o limite para fins
de aplicabilidade do art. 100, § 3° da CF/88, quanto as obrigagbes de pegueno
valor em relagcdo a Fazenda Publica Federal, indistintamente para toda e qualquer
divida de entidades federais, trazido pela Lei n.° 10.259/2001, que ingtituiu os
Juizados Especiais Federais. Na parte Util a questdo aqui deduzida dispde

Leai:

Art. 17. Tratando-se de obrigacdo de pagar quantia certa, apds o transito
em julgado da decisdo, 0 pagamento sera efetuado o prazo de sessenta
dias, contados da entrega da requisi¢éo, por ordem do Juiz, a autoridade
citada para a causa, na agéncia mais proxima da Caixa Econbémica
Federa ou do Banco do Brasil, independentemente de precatério.

§ 1.° Para os efeitos do 8§ 3.° do at. 100 da Congtituicdo Federal, as
obrigagbes ali definidas como de pegueno valor, a serem pagas
independentemente de precatério, terdo como limite o mesmo valor
estabelecido nesta Lei para a competéncia do Juizado Especial Federd
Civel (art. 3.9, caput).

§ 2° Desatendida a requisicéo judicial, o Juiz determinara o sequestro do
numer&rio suficiente ao cumprimento da deciséo.

§ 3.° Sdo vedados o fracionamento, reparticdo ou quebra do vaor da
execucdo, de modo que o pagamento se faca, em parte, na forma
estabelecida no § 1.° deste artigo, e, em parte, mediante expedi¢éo do
precatorio, e a expedicdo de precatorio complementar ou suplementar do
valor pago.

8§ 4° Se o vaor da execugdo ultrapassar o estabelecido no § 1° o
pagamento far-se-4, sempre, por meio do precatério, sendo facultado a
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parte exequiente a rentincia ao crédito do valor excedente, para que possa
optar pelo pagamento do saldo sem o precatério, daforma |4 prevista

A Le dos Juizados Especiais previu procedimento préprio para a
execucdo de suas sentencas condenatérias, que se fariam, portanto, independente
de precatério mediante ordem do juiz dirigida diretamente a autoridade publica
citada para a causa para que fizesse o0 pagamento da divida mediante depdsito em
agéncia bancéria da Caixa Econdmica Federal ou Banco do Brasil, no prazo
maximo de sessenta dias. Em caso de desatendimento a ordem, ao juiz foi dado
poderes expressos para determinar 0 sequestro do numer&rio suficiente ao

cumprimento da decis&o.

E importante destacar no contetido deste trabalho que tudo o que se
disse acima sobre a falta de efetividade das tutelas executivas em face da Fazenda
Plblica Federd ndo se verifica nas agbes que tramitam perante os Juizados

Especiais Federais.

Como se pode observar do caput do art. 17 da Lei n° 10.259/01 e
do seu § 2° acima transcritos, excepcionalmente para os créditos a que for
condenada a Fazenda Publica de até sessenta sal&ios minimos, a entidade
devedora ter4 sessenta dias para pagar a divida sob pena de seqlestro do

numeréario com vistas a assegurar o pronto cumprimento da obrigag&o>*°.

Trata-se de verdadeira execucdo forcada, oriunda do exercicio
tipicamente jurisdicional do Magistrado que conduz a demanda materializada em
tutela tipicamente executiva, conforme as premissas tratadas ro Capitulo 2 desse
estudo. Por esse motivo, a criagdo dos Juizados Especiais Federais revelou
verdadeira revolugdo na sistematica até entdo adotada para o cumprimento, pelo

Estado, das determinacdes oriundas do Poder Judiciario quanto as obrigactes de

355 £ pem verdade que o STF, no julgamento da ADIn n° 1662, manifestou entendimento de que a
Unica hipétese capaz de autorizar a indisponibilidade forcada de verbas publicas ®ria a de
pretericdo do direito de preferéncia do credor, conforme previsto no art. 100, § 2° da CF/88. Por
outro lado “essa decisdo analisou apenas a possibilidade de seqiiestro de verbas na hipotese de
inadimpléncia do precatério (crédito incluido em orcamento e ndo pago), ndo podendo esse
entendimento ser aplicado as execucfes de pequeno valor por possuirem estas fundamentos
diversos as quais tém, na indisponibilidade forcada de verbas publicas, o seu meio de efetivacdo.
(SCHAFER, José Orlando. Execucbes de Pequeno Valor Contra a Fazenda Publica. Artigo
publicado na Revista Justica do trabalho n° 257 (maio/2005), Ed. HS, p. 55.)
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pagar quantia certa e, muito mais que isso, verdadeira evolucdo desse sistema de
modo a assegurar maior estabilidade a democracia inerente ao Estado de Direito.

Em 12 de junho de 2002, foi introduzido um novo paragrafo no
artigo 100 da CF/1988, pela EC n.° 37/2002, que passou a dispor:

Art. 100. (...)

8§ 4° S8 vedados a expedicdo de precatdrio complementar ou
suplementar de valor pago, bem como fracionamento, reparticdo ou
guebra do valor da execucdo, a fim de que seu pagamento néo se faga,
em parte, naforma estabelecida no § 3° deste artigo e, em parte, mediante
expedicéo de precatdrio. - grifamos

Além da regra acima, acrescentou, ainda, a referida Emenda, os
artigos 86 e 87 ao ADCT, que excepcionaram a regra do parcelamento dos
precatorios e que fixaram como créditos de pequeno valor parafins de pagamento
independente de precatério: (a) para a Fazenda P'publica Federal, o limite
maximo de sessenta sal&rios minimos; (b) para a Fazenda Publica Estadual, de
guarenta salarios minimos e (c¢) para a Fazenda Ptblica Municipa o limite

méaximo de trinta sal&rios minimos.

Regulamentando as regras atinentes as Requisicbes de Pequeno
Valor, portanto, a Resolugdo CJF n° 438/2005 criou dois procedimentos distintos:
(&) um para as execugdes em tramite nas Varas Federais comuns; (b) outro para
execugoes em tramite nas Varas Federais dos Juizados Especiais.

Se a divida exeguienda for objeto de requisicdo de pegueno valor
(RPV) em Vara Federa comum, cabera ao juizo da execucdo: (a) em relacdo as
dividas da Fazenda Publica Federal, expedir a requisicdo em duas vias. (al) uma
direcionada ao Presidente do Tribunal Regiona Federal e (a2) outra diretamente a
entidade devedora; (b) em relagdo as dividas da Fazenda Publica Estadua ou
Municipal, expedir uma uUnica requisicdo enderecada diretamente ao proprio
devedor, fixando-se 0 prazo de sessenta dias para o respectivo depdsito em conta

judicia vinculada aos autos, a ordem do juizo (art. 29).
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Na primeira hipotese acima ventilada (dividas da Fazenda Publica
Federal), caberd ao Tribunal organizar mensalmente a relacéo das requisi¢oes, em
ordem cronol 6gica, com os valores por beneficiario, encaminhando-as a Secretaria
de Plangiamento, Orcamento e Financas do Conselho da Justica Federal e ao
representante legal da entidade devedora (art. 7°). Feito o pagamento, os valores
serdo depositados pelos Tribunais Regionais Federais em ingtituicdo bancéria
oficial, em contas remuneradas que seréo abertas individuamente em nome de
cada beneficidrio, comunicando-se ao juizo que preside a execugdo que, por sua
vez, intimara as partes para comparecerem diretamente aquela instituicdo para

realizarem o levantamento dos valores (artigos 17 e 18).

Se 0 processo de origem tramitou perante uma das varas dos
Juizados Especiais Federais, o procedimento é diverso: cabe ao proprio juizo da
execucdo requisitar diretamente a entidade devedora o vaor do crédito
exequendo, sob pena de sequiestro dos valores em caso de desatendimento da
ordem (art. 17 e §8 da Lei n° 10.259/01)3°.

4.4.6
Liberacéo dos valores

Antes do advento da Resolucdo CJF n° 399/2005, os valores pagos
pelas entidades devedoras eram depositados pelo Presidente do Tribunal em conta
bancaria aberta em instituicdo financeira oficial a disposi¢do e & ordem do Juizo
requisitante, que poderia autorizar seu levantamento mediante confeccdo e
expedicdo de avara de levantamento em favor dos beneficiarios dos recursos
depositados, segundo instrucdo normativa baixada pelo Presidente do respectivo
Tribunal.

356 Apesar disso, o Manual de Procedimentos editado pelo CJF por meio da Resolucdo n°
439/2005, interpretando o disposto no art. 17 da Lei n°® 10.259/01, estabelece que cabe ao juiz
singular expedir a RPV ao Presidente do Tribunal, que entdo adotara todas as medidas como se o
processo tivesse tramitado numa Vara Federal Comum. N&o nos parece a melhor interpretagdo do
citado art. 17 que expressamente preceitua que “o pagamento sera efetuado no prazo de 60 dias,
contados da entrega da requisi¢do, por ordem do juiz, a autoridade citada para a causa..”. A titulo
de exemplos, o Provimento n° 04 do TRT da 42 Regido prevé, em seu art. 8° que “0 juizo da
execucdo expedird RPV diretamente ao ente devedor para que efetue o pagamento”.
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Na Justica Federal, esse era até entéo o procedimento adotado por
todos os Tribunais Regionais Federais, a saber: o TRF da 12 Regi&o disciplinava
em seu Regimento Interno o tema nos artigos 349/353; o TRF da 22 Regido, nos
artigos 331/333; o TRF da 32 Regido nos artigos 284/287 do seu Regimento
Interno; o TRF da 42 Regido nos artigos 335/358 e 0 TRF da 52 Regido também
adotava esse mesmo procedimento para a liberagcdo dos valores oriundos de
pagamentos de precatorios.

Tal sistema encontrava amparo nas regras administrativas baixadas
pelo Conselho da Justica Federal.

Inicialmente, a Resolugdo CJF n° 211/1999 previu em seu art. 8°
gue “as importancias dos precatérios, quando liberadas pela Presidéncia do
Tribunal, serdo depositadas a ordem do juizo da execucdo, em estabel ecimento
oficial, para serem levantadas na forma dalei”. Mesmo procedimento foi mantido
pela Resolugdo n° 259/2002, ao disciplinar em seu art. 9° que “as importancias
requisitadas, quando liberadas pelo Presidente do Tribunal, seréo depositadas em
estabelecimento oficial, a ordem do juiz da execugdo”, disciplinando, ainda em
seu paragrafo Unico, que “cabe a0 juiz da execucdo, ao expedir o avarg,
determinar, se for 0 caso, a retencdo do Imposto de Renda’. A posterior
Resolucdo CJF n° 373/2004 também manteve idéntico procedimento para a
liberac&o dos valores, disciplinando no art. 9° que “as importancias requisitadas,
guando liberadas pelo Presidente do Tribunal Regional Federal, seréo depositadas

em estabel ecimento oficial, a ordem do juiz da execucéo”.

Tal procedimento foi alterado significativamente com a edicéo da
Resolugdo CJF n° 399/2004, que pds fim ao depodsito em conta bancaria & ordem
do juiz da execucdo, a quem cabia, até entdo, expedir o avara liberatério dos
valores. Referida norma administrativa preceituou que:

Art. 1° - Os vaores destinados aos pagamentos decorrentes de
precatérios e de requisi¢des de pequeno valor seréo depositados pelos
Tribunais Regionais Federais em instituicdo bancéria oficial, abrindo-se
conta remunerada e individualizada para cada beneficiério; os respectivos
sagues, sem expedicdo de avarg, reger-se-80 pelas normas aplicavels aos
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depdsitos bancérios e estaro sujeitos a retencdo do imposto de renda na
fonte, nostermos da lei.

Art. 2° - Efetivado o deposito, sera comunicado pelo Tribuna Regiona
Federal a0 juizo da execucgdo, que dele cientificard as partes.

Art. 3° - Qualquer incidente que impega o pagamento sera imediatamente
comunicado, pelo juizo da execucdo, a0 Presidente do Tribunal, que
determinara o bloqueio até decisdo final.

Art. 4° - A moddidade de saque instituida por esta Resolucéo se aplica as
requisicdes de pequeno valor expedidas pelas varas federais e Juizados
Especiais Federais a partir de 1° de janeiro de 2005 e aos precatorios
incluidos em proposta orcamentaria a partir de 1° de janeiro de 2006,

assm compreendidos os autuados nos tribunais apds 1° de julho de 2004.

Parégrafo Unico — Os precatorios e requisicdes de pequeno valor
expedidas pelas varas estaduais com competéncia delegada teréo seu

levantamento mediante expedicdo de avara pelo juizo da execugéo.

Referida alteracdo no procedimento anterior gerou forte resisténcia
por parte da OAB, no sentido de temer um “calote” dos honorérios contratados
com seus clientes que passaram a receber os valores diretamente da entidade
executada, sem a intermediacdo do profissiona que até entdo agia como seu
mandatario, dotado de poderes expressos para receber e dar quitacdo (art. 38,
CPC) e, portanto, em seu nome era expedido o avard na quase totalidade das

acoes emtramite na Justica Federal.

Ocorre que ndo procedem os temores da classe. Primeiro porque o
mesmo receio que 0s advogados agora tém de ndo receber de seus clientes os
honorarios advocaticios avencados sempre foi vivido pelos clientes, que
igualmente de maneira despropositada, temiam néo receber de seus advogados 0s
valores a que faziam jus ao final da acéo. E, se a relacdo entre advogado e cliente
€ uma relagdo pautada na confianca, tanto um como outro devem confiar-se
mutuamente. Segundo porgue os honorarios sucumbenciais sempre foram a luz
das normas administrativas anteriores, e continuardo sendo, pertencentes ao
advogado (art. 23, Lei n° 8.906/94); a diferenca agora € que, em vez de se expedir
avarda de levantamento em nome do causidico daquela verba, deposita-se
diretamente em uma conta bancéria em seu nome os valores a que faz jus.
Terceiro porque, quanto aos honorarios contratuais, o advogado pode requerer ao
juizo que reserve seu valor antes da liberacdo ao cliente, conforme |he faculta o
art. 24 da Lei n° 8.906/94, ja visto anteriormente neste trabal ho.
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De toda sorte, a sobredita Resolucdo CJF n° 399/04 foi revogada
pela recente aprovagdo da Resolucdo CJF n° 439/2005 que, mantendo 0 mesmo
critério para a liberacdo de valores, disciplinou inclusive a possibilidade de
reserva dos honorarios, adaptando-se expressamente ao texto do Estatuto da OAB.
Nesses termos, os artigos 17 a 20 da novel Resolucdo passaram a disciplinar o

seguinte:

Art. 17. Os valores destinados aos pagamentos decorrentes de precatérios
e de requisigies de pegueno valor seréo depositados pelos Tribunais
Regionais Federais em ingtituicdo bancéria oficia, abrindo-se conta
remunerada e individualizada para cada beneficiério.

81° Os sagues correspondentes a precatorios de natureza alimenticia e a
requisicdes de pegueno valor serdo feitos independentemente de alvara e
reger-se-80 pelas normas aplicaveis aos depositos bancarios.

8§2° Os deplsitos relativos a precatérios de natureza comum Serdo
liberados mediante alvara.

83° Os valores sacados, com ou sem expedicdo de alvard, estardo sujeitos
aretencdo do imposto de renda na fonte, nos termos da lel.

Art. 18. O Tribunal Regional Federa comunicard a efetivagdo do
deposito ao Juizo da execucdo e este cientificara as partes.

Art. 19. Quaquer fato que impeca 0 sague sera imediatamente
comunicado, pelo Juizo da execucdo, ao Presidente do Tribunal, que
determinaréd o bloqueio até decisdo findl.

Art. 20. Os precatorios e requisicdes de pequeno vaor expedidas pelas
varas estaduais com competéncia delegada sero levantados mediante
expedicdo de avara pelo Juizo da execucdo.

Outra questéo recente que tem levantado muita discussdo entre os
operadores do direito, € a inclusdo no corpo da Lei n° 11.033/04 de regra que
exige dos exequentes-credores da Fazenda Publica que comprovem sua
regularidade fiscal no juizo da execucdo como condicdo ao levantamento dos

valores exeqguiendos.

Nesse sentido, dispde o art. 19 da sobredita Lei federal:

Art. 19. O levantamento ou a autorizagdo para depdsito em conta
bancéria de vaores decorrentes de precatério judicia somente podera
ocorrer mediante a apresentacdo ao juizo de certiddo negativa de tributos
federais, estaduais, municipais, bem como certiddo de regularidade para
com a Seguridade Socia, o Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢co —
FGTS e a Divida Ativa da Unido, depois de ouvida a Fazenda Publica.
Parégrafo unico. Nao se aplica o disposto no caput deste artigo:

| - aps créditos de natureza alimentar, inclusive honorérios advocaticios;
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Il - aos créditos de vaor igua ou inferior ao disposto no art. 3 daLei rf
10.259, de 12 de julho de 2001, que dispbe sobre a ingtituicdo dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal.

Trata-se de mais um dispositivo inconstitucional que demonstra a
patente e flagrante intencdo do Estado em postergar a0 maximo, de maneira

despropositada, 0 pagamento de suas dividas.

E nosso entendimento que a inconstitucionalidade aqui ventilada é
de ordem formal e material. Inconstitucionalidade formal, porque revela matéria
completamente alheia aquela versada pela Lel na qual foi tratada (Tributagdo do
mercado financeiro e de capitais), afrontando o disposto no art. 7°, inciso Il daLC
n° 95/98 que se funda no art. 59, parégrafo unico da CF/88. Inconstitucionalidade
material porque: (a) representa delegacdo de atividade fiscalizadora propria da
Administracdo Publica Fazendaria ao Poder Judiciério, ferindo a triparticdo dos
poderes constituidos da Republica, afinal, “a missdo do Poder Judiciario é
declarar relagdes juridicas e ndo suprir as deficiéncias dos representantes da

Fazenda ou do Ministério Plblico”3®’

(b) representaimposicao de limitacOes além
daguelas permitidas pelo art. 100 da CF/88, que trata exaustivamente do regime
de precatorios e impde como Unicas condicdes para a satisfacdo dos créditos pela
Fazenda Publica a requisicdo do pagamento pelo Presidente do Tribunal, a
inclusdo no orcamento publico e 0 pagamento nos prazos previstos naguela
norma; (c) afronta ao principio da efetividade da jurisdicdo e da celeridade
processua (art. 5° inciso LXXVIII, acrescido pela EC n° 45/2004), ja que a
norma aqui analisada revela mais uma tentativa de postergar a0 maximo o
pagamento das dividas fundadas pelo Poder Publico, congtituindo obice
inadmissivel a efetivacdo da atividade jurisdiciona, mormente quando a divida ja
foi reconhecida previamente pelo Poder Judiciario em atividade cognitiva (titulo
executivo judicial), geralmente apos anos e anos de batalha judicia travada pelas
partes; (d) viola o principio da paridade de tratamento das partes no processo (art.
125, inciso I, CPC), hagja vista que, apesar das inlmeras “prerrogativas’ (ou
privilégios despropositados) da Fazenda Publica em juizo, a exigéncia mostra-se

em total descompasso com a isonomia que deve ser assegurada as partes no

357 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Lineamentos da nova reforma do CPC. 22 edicdo, S&o Paulo:
Ed Revistados Tribunais, 2002, p. 86.
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processo (vgla-se que a liberacdo de recursos a Fazenda Publica nas execugdes
fiscais por ela guizadas ndo depende de qualquer prova de quitagdo de todas as
suas dividas ao executado); (e) afronta aos principios da moralidade
administrativa, da eficiéncia e da razoabilidade, preconizados no art. 37 da
Constituicdo Federal, fazendo com que o Poder Judiciério atue como auxiliar do
Executivo na fiscalizacdo do cumprimento de obrigacOes tributarias de modo a
buscar essa eficiéncia hoje transparentemente maculada pelo grande

inadimplemento fiscal vivido pela nacéo.

Vegase que, como ja se disse antes, a Fazenda Publica tem a
prerrogativa de constituir unilateramente seus titulos executivos mediante
inscricdo em divida ativa e posterior emissdo da respectiva certiddo da divida
ativa — CDA. Porém, ndo tem a prerogativa (isso configuraria inaceitavel
privilégio) de deixar de gjuizar execuctes e conseguir materializar o seu direito de
crédito independente delas. Credora que sgja de um particular, deve promover a
execucdo em face dele e, ndo obtida a penhora, indicar o crédito existente em

outro processo e obter a constri¢do judicial no rosto dos autos.

O que néo se pode tolerar € que as certiddes fiscais “limpas’ sgjam
uilizadas como verdadeiros obstéculos, muitas vezes intransponiveis, para o
exercicio de um direito legitimamente reconhecido na Constituicdo Federal: o de

acesso ao judiciério e a efetividade das tutelas jurisdicionais>>®.

N&o bastasse isso, tal dispositivo ndo tem aplicabilidade pratica
alguma. Imagine-se um exeqguente (contribuinte) que tem sua sede fiscal em
Curitiba-PR. Ha necessidade de se exigir certidfes fiscais de outros Estados da

Federagdo? E de outros Municipios? Alguns poderiam responder que nao, porém,

358 | nfelizmente vé-se disposicdo similar na novel Lei Complementar n° 118/04, que alterando o
Cadigo Tributério Nacional, fez incluir dentre suas disposi¢cdes o inconcebivel art. 191-A com a
seguinte redacdo: "Art. 191-A. A concessao de recuperacdo judicial depende da apresentacédo da
prova de quitagéo de todos os tributos, observado o disposto nos arts. 151, 205 e 206 desta Lei.".
Em suma, a aplicacéo detal dispositivo implicaatotal falénciado instituto da recuperacéo judicial
prevista na Lei n° 11.101/2005, eis que destinada exatamente as empresas em dificuldades
financeiras, tendo por objetivo precipuo “viabilizar a superagdo da situagcdo de crise econdmico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua
funcado social e o estimulo a atividade econdmica’ (art. 37 daNovaLei de Faléncias).
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ha tributos estaduais e municipais dotados de extraterritorialidade, o que poderia
levar-se a0 absurdo de se imaginar que 0 exequente precisasse, para poder
levantar seus créditos nas execucdes contra a Fazenda Publica, obter certiddes
fiscals negativas emitidas por todos os Municipios existentes no territério
brasileiro e, dém disso, de todos os Estados da Federacdo, o que se mostra

completamente absurdo.

447
Extingdo do processo executivo

A execucdo publica por quantia certa se extingue com a solucéo da
crise de insatisfacdo (extingdo propria), ensgando pronunciamento judicial nas

hipbteses do art. 794, incisos | alll, CPC.

Dispde o0 art. 794, inciso |, do CPC que “a satisfacéo da obrigacdo
pelo devedor” acarreta a extingdo do processo executivo, o que permite concluir
gue no exato momento em que a Fazenda Publica Federal (executada) quita a
requisicdo de pagamento expedida nos autos desvincula-se automaticamente do
liame obrigacional satisfazendo a prestacéo devida e exigida sub judice, dando

azo aextingdo do processo executivo.

Considerando-se que a referida quitagdo da obrigagdo imposta no
titulo judicial, em relacdo a Fazenda Publica (regime de precatérios - art. 730,
CPC c.c. art. 100, CF/88), era®>° operacionalizada mediante depdsito bancario em
conta vinculada aos autos, efetuado em nome dos exeqguentes e a ordem do juizo
da execucdo (art. 9°, Resolucdo CJF n° 373, de 25 de maio de 2004), tinha-se que
0 devedor sdatisfazia a obrigacéo (art. 794, 1, CPC) no exato momento em que
realizava o sobredito depdsito judicial. A posterior liberacdo desses valores pelo
juizo requisitante através da confeccdo e expedicdo do respectivo alvard de
levantamento ndo determinava 0 momento da extingdo da obrigacdo exequlienda;
esta, como se disse, era satisfeita no momento em que o devedor liberava-se pelo

pagamento (depdsito em conta judicial vinculado aos autos).

359 Até 0 advento da Resolug&o CJF n°399/2004, conforme visto acima.
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Atuamente a extingdo da obrigacdo exeqlienda dé& se igualmente
no momento em que o devedor libera-se do seu dever juridico, ou sgja, no exato
momento em que o Presidente do Tribunal, recebendo os recursos financeiros da
entidade executada, deposita-os em conta bancaria remunerada em nome dos
exeguentes-credores. Informando o fato ao juizo da execucdo, cabe a ele desde
logo, independente do efetivo levantamento dos valores pelo credor, proferir

sentenca e extinguir 0 processo executivo.

Nesse sentido, a sentenca referida no supracitado art. 794, inciso I,
CPC, ostenta natureza declaratéria, ou seja, declara a existéncia do pagamento, da
consequerte extincdo da obrigacdo imposta no titulo judicial, liberando-se dela o
devedor €, no mesmo momento, como efeito imediato, pde fim a relacéo juridico-
processual executiva em primeiro grau jurisdicional (art. 162, § 1°, cc. art. 795,
ambos do CPC).

Portanto, se tem natureza declaratéria da extincdo da obrigacéo
imposta no titulo judicial pela sua satisfagé@o realizada pelo executado (com o
depdsito da importancia devida nos autos), a sentenca que extingue o processo de
execucdo, independentemente do momento em que proferida no feito, retroage
seus efeitos até aguela data.

Em suma, verificado o pagamento integral da divida pela entidade
publica devedora, o juizo deve proferir sentenca, desde logo, extinguindo o

processo executivo e determinando a baixa dos autos ao arquivo.

4.5
Execucao Provisoria e Titulos Extrajudiciais

As execugdes devem sempre se pautar em créditos consignados em
titulos executivos (art. 583, CPC), dotados dos atributos de certeza, liquidez e
exigibilidade (art. 586, CPC), sob pena de nulidade®®. Referidos titulos

executivos podem ser judiciais (provimentos jurisdicionais ou equivalentes,

350 Nullun executio sine titulo (WAMBIER, Luiz Rodrigues; Curso Avancado de Processo Civil,
Vol. 2, 72 edicdo, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, p. 50).
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previstos no elenco do art. 584, CPC) ou extrgjudiciais (por imposicao legidativa
—art. 585, CPC).

Pois bem. As execucdes podem ser definitivas, quando fundada em
titulos judiciais transitados em julgado ou quando fundadas em titulos
extrgudiciais, ou provisodrias, quando o titulo judicia ainda puder ser reformado
em virtude de recurso dele interposto.

Assim, temse 0 seguinte esquema para f&cil identificacéo:

execucgédo
provisoria

judiciais
titulos executivos <

extrajudiciais execugdo
definitiva

A discussdo acerca da possibilidade de gjuizamento de execuctes
contra a Fazenda Publica fundadas em sentengas condenatérias ainda nédo
atingidas pela coisa julgada (execucOes provisorias) ou fundadas em titulos

executivos extrajudiciais réo € de hoje.

Na verdade, tal celeuma decorria da redacéo originaria atribuida
pelo Poder Constituinte ao art. 100 quando da promulgacéo da atual Carta
Politica, atribuindo a expressdo ‘sentenca judiciaria” constante de seu caput a
limitac8o interpretativa aos titulos executivos judiciais a que deveria ser aplicado
0 regime de pagamento por precatorios. Assim dispunha, na redacéo original, o

dispositivo em comento:

Art. 100. A excego dos créditos de natureza alimenticia, 0s pagamentos
devidos pela Fazenda Publica Federal, Estadual ou Municipal, em virtude
de sentenca judici&ria, far-se-8o, exclusivamente, na ordem cronoldgica
de apresentacdo dos precatérios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designacéo de casos ou de pessoas has dotagdes orcamentarias
e nos créditos adicionais abertos para este fim.

§ 1°. E obrigatéria a inclusio, no orcamento das entidades de direito
publico, de verba necessaria ao pagamento dos seus débitos constantes de
precatérios judiciarios, apresentados até 1° de julho, data em que terdo
atualizados seus valores, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio
seguinte.




195

Com o advento da Emenda Constituciona n° 30/2000, que alterou
a redagdo do art. 100, § 1° da Constituicdo, tal davida em tese teria deixado de
exigtir, hgja vista a expressa designacdo no sentido de que o titulo executivo
deveriaser “judicial” e, também, “transitado em julgado”. Essa a redacdo atual do
art. 100 da CF/88:

Art. 100. A excego dos créditos de natureza alimenticia, 0s pagamentos
devidos pela Fazenda Publica Federal, Estadua ou Municipal, em virtude
de sentenca judiciaria, far-se-8o, exclusivamente, na ordem cronolégica
de apresentacdo dos precatdrios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designacéo de casos ou de pessoas nas dotactes orcamentarias
e nos créditos adicionas abertos para este fim.

§ 1°. E obrigatéria a inclusfo, no orcamento das entidades de direito
publico, de verba necess&ria a0 pagamento de seus débitos oriundos de
sentencas transitadas em julgado, constante de precatérios judiciarios,
apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento até o fina do
exercicio  seguinte, quando terdo seus valores atualizados
monetariamente.

A0 que parece, ndo mais se admitiriam execugdes contra a Fazenda
Plblica, relativamente as obrigacOes de pagar quantia certa pelo regime de
precatérios a que se submete na condicdo de devedora (art. 730, CPC), se tais
execugdes forem fundadas. a) em titulos executivos extrgjudiciais; b) em titulos

executivos judiciais ainda ndo transitados em julgado.

Fica possivel concluir, portanto, que o Poder Constituinte Derivado
pretendeu limitar a possibilidade de execucBes contra a Fazenda Publica apenas
aguelas fundadas em titulo executivo judicial e mais, desde que transitado em
julgado. No quadro acima, de acordo com a nova redacéo do art. 100 da CF/88,
dada pela EC n° 30/2000, sO seriam possiveis as execugOes contra a Fazenda

Plblica, portanto, da seguinte maneira:

/ judiciais
titulos executivos
execucéo

definitiva
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Apesar disso, nd0 nos parece constituciona ta limitagdo por
afronta ao principio da isonomia, o que serd analisado separadamente nos subitens

subsequentes.

451
Execucéo Provisoria e Fazenda Publica

Como visto acima, a nova redacéo dada ao art. 100, 8§ 1° da CF/88
pela EC n° 30/2000 exige para inclusdo em orcamento das pessoas juridicas de
direito publico as dividas oriundas de precatérios decorrentes de sentencas

transitadas em julgado.

Antes do seu advento, apesar das poucas divergéncias sobre o tema,
era entendimento majoritario na doutrina®’ e na jurisprudéncia®®? a possibilidade
de se promover execucdo provisoria em face da Fazenda Publica. Com a alteracdo
da redacdo em 2000, todavia, 0 posicionamento modificouse radicalmente,
passando a entender-se nd0 mais ser possivel promover-se execucdo provisoria
contraa Fazenda Publica

A execucdo provisoria tem por finalidade adiantar atos processuais
executivos com vistas a solver futura crise de inadimplemento por parte do
devedor, caso a sentenca condenatéria seja mantida em grau recursal ndo dotado

de efeito suspensivo.

SO propdem execugbes provisorias, portanto, credores assim
reconhecidos pelo Poder Judiciario, mesmo que em sentenca ainda ndo
definitivamente estavel, que pretendem adiantar-se na prética de atos executorios
com vistas a evitar a frustragdo futura do processo executivo definitivo ou, entéo,
com o objetivo de acelerar a solugdo da crise de insatisfacdo que pode vir a se
instaurar apos a definicdo, em sede recursal, da condenacdo obtida em instancias

inferiores.

31 BUENO, Céssio Scarpinella. Execucdo Provisoria contra a Fazenda Riblica. Revista de
Processo n° 81, S&o Paulo: Ed. Revistados Tribunais, 1996, pp. 240-245.

362« art. 730 do CPC nao impede a execucdo provisdria da sentenca contra a Fazenda Plblica’
(STJ, 18 Turma, REsp 56.239-2/PR, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 15.03.95, DJ
24.04.95, p. 10.388)
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E legitima a possibilidade de se executar provisoriamente um titulo
executivo judicial, principamente ante a crise vivenciada pelo processo civil
brasileiro, no qual a celeridade ainda € apenas um norte a orientar as tutelas
jurisdicionais, e ndo um destino efetivamente alcancado. Enquanto tramita o
recurso, concomitantemente tramita a execugdo provisoria da sentenca
condenatéria recorrida para, assim que se tornar definitiva pelo julgamento
daguele recurso, esteja em grau ja adiantado a ponto de permitir a quase imediata

soluc&o do inadimplemento.

O art. 588 do CPC, com nova redagéo dada pela Lel n° 10.444/01,
impde uma série de 6nus ao credor que pretenda promover provisoriamente a sua
execucdo. Dentre eles (@) o credor terd que ressarcir os danos que o devedor sofra,
caso posteriormente o titulo provisério sgja reformado ou cassado, sendo que os
prejuizos sofridos serdo liquidados no mesmo processo; (b) o levantamento de
depdsito em dinheiro depende de caucdo idonea prestada pelo credor em favor do

devedor nos proprios autos.

Como se V§, a parte devedora-executada, particular ou publica, tém
rigorosamente atenuados pela lel 0s riscos que possa vir a sofrer em virtude de
uma execucao provisoria contra si proposta, ndo sendo possivel admitir-se, a luz
do principio da paridade de tratamento das partes no processo, que se obste essa

possibilidade em face da Fazenda Publica.

Note-se, também, que o prazo entre a expedicao do precatorio e seu
efetivo pagamento pode durar periodo superior a dois anos nos termos do art. 100,
8 1° da CF/88, ou sgja, prazo suficiente para que eventual recurso interposto da
sentenca sgja julgado definitivamente, permitindo-se, antes do levantamento de
vaores (mediante apresentacdo de caucdo idonea) concluir-se pelo
prosseguimento da execucdo provisoria (agora vertida em dfinitiva) ou pela

cassacao de seus efeitos (art. 588, inciso I11, CPC).

Em caso de eventual reforma da sentenca condenatoria, a ponto de

retirar sua eficacia, os valores eventualmente incluidos em orcamento e ndo pagos
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em virtude da procedéncia do recurso que pendia sobre o titulo executivo
integrar4 a divida consolidada para fins de aplicacdo dos limites orcamentérios da
entidade executada. Esse € 0 sentido do art. 31, § 7° da Lei de Responsabilidade
Fiscal®®,

N&o bastasse a inconstitucional limitacdo trazida pela EC n°
30/2001 ao ndo permitir execucles provisdrias em face da Fazenda Publica, o
legidador infraconstitucional vem, mesmo antes dela, exigindo ndo sb que a
sentenca exeguenda segja definitiva como, também, que eventua sentenca
proferida em embargos opostos a execucdo seja igualmente transitada em julgado

antes da expedicao do precatorio.

Primeira vez que se exigiu transito em julgado nos embargos
eventualmente opostos pela Fazenda Publica a execugdo contra si promovida foi
na Le de Diretrizes Orcamentérias de 1999, para elaboracéo da Lei Orcamentaria
de 2000. Tal previsdo foi imposta como conditio sine qua non para que o valor
requisitado pelo Presidente do Tribunal fosse incluido na lei orcamentaria como

créditos a serem pagos no exercicio subseqliente.

Nesse sentido foi a previsdo daLe n°9.811/99:

Art. 21. (...)

§ 2 A relagdo dos débitos de que trata o caput deste artigo, somente
incluira precatorios cujos processos contenham certiddo de transito em
julgado da deciso exeqlienda e atendam a pelo menos uma das seguintes
condigoes:

| - certidd@o de transito em julgado dos embargos a execugao;

Il - certiddo de que ndo tenham sido opostos embargos ou qualquer
impugnagao aos respectivos calculos

Nos anos subseqlientes a exigéncia do transito em julgado da
sentenca proferida em eventuais embargos do devedor opostos pela Fazenda
Plblica se repetiu. Na LDO editada em 2000 (Lel n° 9.995/2000) foi prevista a
condicdo no art. 23, 8 2°, inciso |. NaLDO de 2001 (Lel n° 10.266/01), no seu art.
23, 8 2°, inciso I. Na LDO de 2002 (Lei n° 10.524/2002), o pressuposto para

363 Art. 30. § 7°. Os precatérios judiciais ndo pagos durante a execucéo do orcamento em que
houverem sido incluidos integram a divida consolidada, para fins de aplicac&o dos limites.
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inclusdo da divida em orcamento foi previsto ainda de maneira mais enfética no
seu art. 23, caput, que exigiu prova documental do transito em julgado dos
embargos eventual mente opostos pela Fazenda Publica, ao dispor em seu art. 23 0
seguinte:

Art. 23. A lei orcamentéria de 2003 somente incluira dotagdes para o
pagamento de precatorios cujos processos contenham certiddo de transito
em julgado da decisio exegienda e pelo menos um dos seguintes
documentos:

| - certid@o de transito em julgado dos embargos a execucao;

Il - certiddo de que néo tenham sido opostos embargos ou qual quer
impugnacdo aos respectivos calculos.

Igual sorte seguiu a LDO de 2003 (Lei n° 10.707/03, art. 21, inciso
) eaLDO de 2004 (Lei n°10.934/04, art. 23, inciso 1).

N&o € preciso ir longe, pelo que até aqui se disse, que se trata de
exigéncia inconstitucional por patente afronta ao principio da isonomia que deve
reger as relagOes juridicas processuais. Além disso, ainda que se entendesse que a
nova redacédo do art. 100, § 1° da CF/88 dada pela EC n° 30/2000 ndo sofre de
qualquer vicio de constitucionalidade, a luz desse dispositivo ndo se encontra
amparo para validar a exigéncia imposta nas Leis de Diretrizes Orcamentdrias ao

longo dos anos.

A exigéncia hoje expressa no art. 100, § 1° da CF/88 é que sgja
definitiva a sentenca exeqlienda (titulo executivo judicial), e ndo que sga
definitiva a sentenca que julga eventuais embargos opostos a execucao definitiva
guizada. Como se viu ahures, a oposicdo de embargos do devedor néo
transforma em provisoria a embargada execucdo que, desde o seu inicio, era

definitiva (vide supra, item 4.4.3).

452
Titulos Extrajudiciais e Execugao contra a Fazenda Publica

Como se viu acima, toda execucdo pautada em titulos executivos
extrgudiciais é definitiva (art. 587, CPC). Apesar disso, também paira discusséo

na doutrina acerca da possibilidade de, em face da Fazenda Publica, os credores
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de quantias em dinheiro expressas em tais titulos buscarem diretamente a solucéo
da crise de insatisfagdo ou se vivem de fato uma crise de incerteza, a ser
solucionada mediante a obtencdo de uma tutela cognitiva prévia (sentenca

condenatéria) como condicao a posterior execucao.

A doutrina ha tempos ndo é unanime ao tratar da possibilidade da
execucdo contra a Fazenda Publica fundada em titulo executivo extrgjudicial, em
virtude da expressdo “sentenca judiciaria’ constante do caput do art. 100 da
CF/88, herdada das constituicdes anteriores®*,

Vicente Greco Filho, autor pioneiro na andlise do tema, sempre
defendeu a tese de que a modalidade de execugdo por quantia certa contra a
Fazenda Publica somente pode ter por base titulo executivo judicial, sob a
justificativa de que tal ertendimento seria coerente a necessidade de reexame
obrigatorio das sentencas proferidas contra a Fazenda Publica, ateor do artigo 475
do CPC. O raciocinio do autor é de que se alei exige, de regra, que as decisdes
contra a Fazenda Publica sejam obrigatoriamente reexaminadas pelo Tribunal,
como se poderia admitir que o titulo extrgjudicial pudesse dar ensejo a execugdo
Se na maioria das vezes sequer tem exame do Judiciario sobre a integridade e

procedéncia do crédito?3°

Diversos outros autores também se posicionam no sentido de
admitir apenas a sentenca condenatéria (titulo judicial) como alicerce habil a
execucdo contra a Fazenda Publica, dentre eles, Vladimir Souza Carvalho,
Geraldo Ataliba, Thompson Flores Lenz, Antonio Claudio da Costa Machado,

etc 366

Em sentido contrério, o jurista alagoano Pontes de Miranda
externava seu posicionamento no sentido de permitir a execucéo contra a Fazenda

Pablica fundada em titulo extrgjudicial, ao escrever que:

364 Desde a CF/1934 j& se percebia aincluséo da expressdo “ sentenca judiciéria’ no dispositivo
relativo a execugado contra a Fazenda Piblica, tenso se repetido nas posteriores Constituicdes de
1937, 1946 e nade 1967. (v. supra, item 4.2)

365 GRECO FILHO, Vicente. Execucdo contra a Fazenda Publica., p.59.

366 VVIANA, Juvéncio Vasconcelos Viana. Execucdo Contra a Fazenda Publica., S& Paulo:
Dialética, 1998, p.95.
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a acdo executiva, de que se cogita nos artigos 730 e 731, € a de titulo
judicid ou a de titulo extrgudicial. No CPC de 1939, o art. 918,
parégrafo unico, 12 parte, apenas se falava dos pagamentos devidos pela
Fazenda Publica, em virtude de sentenca. E ndo havia, nem ha no texto

constitucional que fosse ou sga obstéculo atal distingdo.®®”

No mesmo sentido tinhamos as ligdes de Celso Neves:

no Coédigo de 1973, eiminada a agdo executiva e unificada a via
executoria, ja agora hébil tanto para os casos de sentenca condenatéria
quanto para os titulos extrgudiciais dotados de executividade, a
disciplina do art. 730 atende as peculiaridades de um processo
executorio...**®

Segundo Milton Flacks, outro entendimento, inclusive, levaria ao
contra-senso de ndo serem exequiiveis contra a Fazenda as decisdes dos Tribunais,
em causas de competéncia originaria, porquanto, sem sentenca precedente, foram

proferidas em acord&os. °

Wanderley José Federighi sustenta, analisando a redacéo do caput
do art. 100 da CF/88, que “é certo que € cabivel a execucdo direta de titulo
extrgjudicia contra a Fazenda Publica. Em primeiro lugar, porque ndo h& vedacéo

expressa na lei. (...) Em segundo lugar, inexiste a necessidade de o Poder

Judiciério dar prévia de legitimidade a todo titulo executivo contra a Fazenda’.3"°

No mesmo sentido, Nelson Nery aduz:

Também os titulos extrgudiciais ensgiam execucdo contra a Fazenda
Plblica, (...) pois ndo ha ébice nenhuma para que isto ocorra. No sistema
processua civil brasileiro, o titulo executivo extrgjudicia equivae a
sentenca condenatéria transitada em julgado (CPC 584 ), motivo pelo
qua ndo pode ser aceita a objecdo de que seria inadmissivel
hipétese... >"*

367 MIRANDA, Pontes. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, 1976, X/47.

368 NEVES, Celso. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil . vol. V11, 22 Edic&o. Rio de Janeiro:
Ed. Forense, p. 196.

369 FACKSS, Milton. Comentérios & Lei de execuc&o Fiscal. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1981, p.
140.

370 FEDERIGHI, José Wanderley. A execucdo contra a Fazenda Publica. S0 Paulo: Saraiva,
1996, p.47.

371 NERY JUNIOR, Nelson . Cédigo de Processo Civil Comentado. 32 Edicéo, nota 4 ao art. 730,
CPC.
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Como pode ser vislumbrado, renomados juristas posicionantse no
sentido de autorizar a execucdo contra a Fazenda Publica fundada em titulo

extrajudicial, situacdo essa que foi sendo sedimentada na jurisprudéncia do STJ.3"2

Ocorre que, com o advento da EC n° 30/200, o § 1° do referido art.
100 da CF/88 passou aincluir a expressao “ sentenca transitada em julgado”, o que
permite concluir a intencdo do legislador constitucional ao atribuir a expressao
constante do caput, sobre a qual a doutrina vinha acirradamente discutindo ha
anos, a limitada definicéo de titulo executivo judicial, afinal, coisa julgada ndo é

atributo de titulo extrajudicial.

Diante dessa alteracdo, Leonardo José Carneiro da Cunha defende
gue somente titulos judiciais € que podem ensgjar a execucdo contra a Fazenda

Publica, ao aduzir:

Ora, sendo assim, é curia que ndo se afigura cabivel gjuizar-se contraa
Fazenda Publica execugdo fundada em titulo extrgjudicial, eis que, no
feito executivo, ndo haverd prolagdo de sentenca que possa legitimar a
expedicdo regular do precatorio. Dai por que, mesmo dispondo de titulo
extrgjudicial, devera a parte intentar agdo de conhecimento para, obtendo
a sentenca (titulo judicia), promover a execucdo, dai se seguindo a

expedicio do precatério requisitorio. >’

372 «Nas agBes ajuizadas contra a Fazenda Publica, esta é citada para opor embargos, permitindo-se
sua vinda aos autos mesmo antes de seguro o Juizo, diante da impenhorabilidade dos bens de
dominio publico. Inteligéncia do artigo 730 do CPC. Nao significa isso, todavia, que ndo caiba
execucdo embasada em titulo extrgjudicial.” (Ap. 538.743 - 8 C - J. 13.10.94. - Rel. Juiz Barreta
daSilveira. RT 717/174)

“E perfeitamente possivel a execugdo contra a Fazenda Plblica, que aliés, a doutrina denomina de
impropria de vez que se ndo efetiva penhora, processando-se, no mais, de modo normal, em
consonancia com as regras do Estatuto Processual.” (Ap. 538.743-1- 8 C - J. 13.10.94. Rel. Juiz
Carlos Bittar).

“A Constituicdo Federal, no artigo 100, utiliza-se da expressdo ‘sentenca judiciaria’ em sentido
leigo, ndo técnico, de titulo exeqliendo. Cabivel, portanto, a execugéo contra as Fazendas Publicas,
escoiradas em titulos extrajudiciais” (in Lex - JTJ 160/107)

“sO uma interpretacdo estreita da norma constitucional conduziria ao absurdo de
obrigar o credor ao processo de conhecimento porgue o sujeito passivo harelacdo
crediticia de direito material € a Administragdo, (...)" (STIREsp. 42.774-6 — SPin
RSTJ, nov/94, p. 435).

373 CUNHA, José Carneiro da Cunha. A Fazenda Plblica em Juizo. S0 Paulo: Ed. Didética,
2003, p. 187.
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O autor supracitado ndo nega que os titulos extrgjudiciais, desde
gue atendidos os requisitos legais, gozam de presuncdo de certeza. No entanto, no
confronto entre a certeza dos titulos extrgjudiciais e a presuncdo de legitimidade
dos atos administrativos (decorrente do principio da prevaléncia do interesse
publico frente ao interesse individua e da indisponibilidade do interesse publico),
prevaleceria 0 segundo, ou sga, prevaleceria a presuncdo de que a Fazenda
Pulblicateria pago o crédito ao portador do titulo extrajudicial.

Apesar da nova redagdo trazida pela EC n° 30/2000, dando
evidéncias de que somente execucdes fundadas em sentencas € que podem ser
movidas em face da Fazenda Publica, e respeitados os posicionamentos em
sentido contrério, entendemos que obstar a execucdo fundada em titulo
extragjudicial em face da Fazenda Publica significa negar os el ementos sistematico
e teleolégico do Direito, indispensaveis a uma adequada interpretacdo das normas

juridicas.

Tanto que, mesmo apds a nova redacdo dada pela EC n° 30/2000, o
Superior Tribunal de Justica editou a simula 279, contr&ia a vontade do
legislador congtituinte, disciplinando que “E cabivel execucdo por titulo

extrgjudicia contra a Fazenda Publica’.

O fundamento utilizado pelo Superior Tribunal de Justica € de que
0 artigo 730 do Cdédigo de Processo Civil, ao disciplinar o procedimento da
execucdo proposta em face da Fazenda Publica, ndo faz qualquer distincdo entre

titulo judicial e o extrgjudicial.

Argumento em sentido contrério levaria mesmo a total inutilidade
da norma que autoriza a antecipacdo da tutela jurisdicional em face da Fazenda
Plblica. Em outras palavras, nega a prépria instituicdo da tutela antecipada. N&o
sendo aquela decisdo interlocutoria um titulo judicial, porque ndo albergado pelo
elenco do art. 584, ndo se prestaria para execucdo nenhuma, mesmo contra

particulares, 3"

374 MCHADO, Hugo de Brito. Tutela jurisdicional antecipada na repeticdo do indébito tributario
RevistaDialéticade Direito Tributario n® 5, Sdo Paulo: Dialética, pp. 46-47
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Ademais, o atributo da certeza dada pelo legislador a determinados
negacios juridicos é intrinseco ao proprio negdcio juridico em s, independente de
guem sgja 0 sacador, ou 0 seu portador, ou seu beneficiério, ou seu credor ou seu
devedor. Um cheque é certo e, portanto, dotado de executividade, independente de
guem segja o seu devedor (Jodo, Maria, Pedro, o Estado do Parand, o Municipio de
Guaratinguetd, a Unido, etc.). Ndo faz qualquer sentido pretender-se retirar a
certeza de um titulo executivo extrajudicial quando emitido pela Fazenda Publica,

0 gue representaria, isso sim, afronta ao principio da isonomia.

O guizamento de uma acdo de cobrangca (tutela cognitiva)
objetivando a solucdo de uma crise de incerteza juridica s tem sentido quando,
por ébvio, se esta diante de uma crise dessa natureza. Se a lei confere certeza aos
titulos extrajudiciais, ndo ha qualquer crise de incerteza a ser sanada, sendo
dispensada a utilizac&o dos pratos da balanca para que, desde logo, se coloque
sobre a cabeca do devedor a espada executora de Themis (a crise de
descumprimento vivenciada pelo devedor € unicamente de inadimplemento, e ndo
de incerteza, eis que a propria lei, indistintamente, atribuiu tal caracteristica
aquel es titul os).

Um credor da Fazenda Publica de montante expresso e consignado
em titulo executivo extrgjudicial ndo tem interesse de agir para 0 guizamento de
uma acdo de cobranca, pois a tutela condenatéria requerida ndo |he tem utilidade
alguma (ndo precisa constituir um titulo se ja possui um titulo apto a dar vida a

um processo de execucgao).

Infelizmente essa instabilidade no sistema acaba acarretando
celeumas inacabaveis e a inseguranca nos credores da Fazenda Publica que,
receando correr 0 risco de terem eventuais embargos Opostos a execugoes
propostas com base em titulos extrgjudiciais (inclusive tendo que suportar os
consectarios legais da sucumbéncia), acabam fazendo uso do processo de
conhecimento para obter um titulo do qual, conforme nosso externado

posicionamento, ja sdo titulares.
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4.6
Par celamento de precatorios—art. 78, ADCT

Como visto nesse trabalho, o regime de precatorios (art. 100,
CF/88) e a execucdo diferenciada (art. 730, CPC) a que se submetem a Fazenda
Publica® na condicdo de devedora tém sua principal justificativa na
impenhorabilidade dos bens publicos, na necessidade de previsdo orcamentaria de
despesas especificas antes da afetacdo do erario e, ainda, na obrigatoriedade de se
respeitar uma ordem cronolégica no pagamento de credores do Poder Publico
como forma de evitar privilégios despropositados.

Tais fundamentos tém todos uma vinculagcdo direta com o
principio da isonomia que, amparado na supremacia do interesse publico®’® sobre
0 privado, serve de alicerce basico para a legitimacéo das regras diferenciadas de

pagamentos aqui discorridas (vide item 3.4, supra).

Da andlise da evolucdo histéria das execucfes contra a Fazenda
Pablica no Brasil (supra, item 4.2) vimos que a Carta Politica de 1988 foi que
fixou, pela primeiravez, prazo maximo para o pagamento das dividas oriundas de
precatdrios judiciais, ao estabelecer no seu art. 100, § 1° que o pagamento deveria
ser feito até o final do exercicio financeiro seguinte agquele em que houvesse a
inclusdo no or¢camento das entidades de direito publico das verbas decorrentes de

precatorios.

A EC n° 30/2000, como se disse, além de vérias e significativas

alteracOes no texto constitucional, introduziu no ADCT um dispositivo permitindo

375 Aqui entendida como “a soma de todos os bens patrimoniais, publicos e privados, de uma
entidade de direito publico interno e dos seus rendimentos e rendas, impostos, taxas e outras
contribuicBes ou receitas ndo-tributarias arrecadadas. Diz-se, também, que Fazenda publica é o
Estado, financeiramente considerado.. Por outro lado, o conceito de Fazenda publica € amplo,
uma vez que sem os adjetivos ‘federal’, ‘ estadual’ ou ‘municipal’, abrange, além da uniao federal,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, as suas respectivas autarquias e fundacdes
publicas.” (Silva, Américo Luiz Martins da, Do precatdrio-requisitorio na execucdo contra a
Fazenda Publica, Rio de Janeiro: Lamen luris, 2002, p. 6).

37 Em artigos publicados na obra organizada por Carlos Alberto de Salles e intitulada “ Processo
Civil e Interesse Publico”, ed. RT, Sdo Paulo: 2003, os dois autores responsaveis por textos
denominados “A Definicdo do Interesse Publico” (José Eduardo Faria e José Reinaldo de Lima
Lopes), dada a devida vénia, ndo definiram o instituto juridico. Para o presente estudo, portanto,
temos que o interesse publico deve ser entendido em seu sentido estreito, ou seja, compreendendo
aspectos do direito publico primario, que “trata do interesse geral da sociedade” (Maria Carmen
Cavalcante de Almeida, Da legitimidade ativa do Ministério Publico nas ag¢des civis publicas do
meio Ambiente, p. 109).
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o parcelamento de dividas exeqliendas pela Fazenda Publica em até 10(dez) anos,

0 que ja adiantamos ser inconstitucional.

Para demonstrar inconstitucionalidade, torna-se imperioso
discorrer agumas linhas sobre o fenbmeno da antinomia de normas

constitucionais e os critérios juridicos validos para sua solucéo.

O conflito de normas so se tornou um problema tedrico-juridico no
sec. X1X, marcado pela positivacéo e pela concepcdo do direito como sistema, que
propiciaram o aparecimento de condi¢cdes imprescindiveis para os problemas da

coeréncia | égica do sistema juridico e da existéncia de antinomias juridicas.

O conceito de “sistema juridico” €, portanto, essencial para o
estudo dos conflitos de normas, €is que a coeréncia ldgica é requisito essencia de
todo e qualquer sistema, enquanto aparelho tedrico mediante o qual se pode
estudar arealidade.

Nesse sentido, temos as licbes de Maria Helena Diniz:

E evidente que a fungdo do cientista do direito no € a mera
transcricdo de normas, ja que estas ndo se agrupam num todo
ordenado, mas sm a descricdo e a interpretacdo, que
consstem, fundamentaimente, na determinacdo das
conseguéncias que derivam dessas normas. Trata-se de uma
operacdo |6gica, que procura estabelecer, de modo racional,
um nexo légico entre as normas e demais elementos do direito,
dando-1hes uma certa unidade de sentido.*””

Com efeito, temse que todo sistema juridico deve ser visto sob o
enfoque da unidade, o que pressupbe a necessaria correcdo do direito incorreto.
Tal correcdo dar-se-a inevitavelmente no direito enquanto ciéncia, conforme

Veremos no item seguinte.

O direito pode ser visto sob duas dticas inconfundiveis, com

discursos linguisticos distintos, cada qual portador de um tipo de organizacdo

377 Diniz, Maria Helena. Conflito de Normas 22 edicéo, S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 9.
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I6gica e de funcBes semanticas e pragmaticas diversas: a) ciéncia do direito (ou

ciénciajuridica, nos dizeres de Maria Helena Diniz>"®

) e b) direito positivo.

A linguagem do legidador (direito positivo) € natural e, por tais
motivos, passivel de erros, impropriedades, atecnias, deficiéncias e ambiguidades,
gue os textos legais cursivamente apresentam. N&o €, de forma alguma, o
resultado de um trabalho cientifico e sistemético, mesmo porque os membros das
casas legidativas nem sempre sdo detentores de conhecimentos juridicos
profundos nem de toda a legidacdo vigente. Além de ser natural, € uma

linguagem dedntica e prescritiva (representa um “dever ser”).

Por sua vez, a linguagem da ciéncia juridica € uma linguagem
cientifica, carregada da harmonia dos sistemas presididos pela l6gica cléssica,
com as unidades do conjunto arrumadas e escalonadas segundo critérios que
observam, estritamente, os principios da identidade, da ndo-contradicdo e do meio
excluido, que sdo trés imposi¢es formais no pensamento, N0 que concerne as

proposicdes apofanticas (representa um “ser”, e ndo um “dever ser”).37

Assim, a incompatibilidade entre normas do direito positivo € um
fato, que deve ser analisado e resolvido pelo cientista juridico por meio de
coeréncia légica, de modo a consagrar os elementos desse sistema (repertorio)
estabelecendo as relacdes entre eles (estrutura). Cabe a ciéncia juridica, portanto,
descrever o direito positivo em proposi¢oes isentas de contradicéo |6gica, partindo
do pressuposto de que os conflitos normativos podem e deve ser necessariamente

resolvidos pela via interpretativa.

Se houver incongruéncia entre os elementos do sistema, temse a

lacuna decorrente da quebra da isomorfia; se houver conflito, temos antinomia.

Logo, o sistema juridico € aberto e incompleto, estando em relacéo

de importagdo e exportagdo de informagBes com outros sistemas (féatico e

378 ||

Ibid., p. 8.
379 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 62 edicgo, S3o Paulo: Saraiva,
1992, p. 1-7.
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vaorativo) sendo ele proprio parte do sistema juridico.3®° Nesse sentido, pode
apresentar-se de modo desordenado, descontinuo, repleto de lacunas, o que
impende a criagdo de regras seguras para a solugdo logica de tais conflitos, dentre
elas, o principio da ndo-contradicao.

O principio l6gico da ndo-contradicdo ndo se aplica as normas
conflitantes (que podem ser vélidas ou invdidas), mas as proposicbes que as
descrevem (que podem ser verdadeiras ou falsas). Se tal principio se aplicasse as

normas conflitantes, sO uma delas seria vaida, logo, ndo haveria conflito.

As antinomias juridicas podem ser classificadas de acordo com
critérios pré-estabelecidos pela doutrina, o que possibilita amplo espectro de

classificagoes.

Maria Helena Diniz, jurista que fregiientemente classifica institutos
juridicos sob diversos critérios, classifica as antinomias conforme o seu a)
conteiido, em proprias ou impréprias, b) ambito, em antinomia de direito interno,
internaciona ou interno-internacional; c) extensdo, podendo ser total-total, total-
parcial ou parcia-parcial.

Para o0 presente estudo é relevante tracar sua classificagdo segundo
o critério de solucdo das antinomias, que podem, nesse diapasdo, ser classificadas

em antinomiareal ou aparente.

A antinomiareal é aquela decorrente de lacunas na ordem juridica
guanto a critérios de solucdo, ou segja, ndo ha no direito positivo norma juridica
apta a solucionar o conflito de normas que, por este motivo, mostra-se real, e ndo

apenas aparente.

Nessa situacdo, torna-se imprescindivel a edicdo de uma nova

norma para a diminagdo da antinomia: resolve-se pelos critérios de

380 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Teoria da Norma Juridica. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p.
141.
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preenchimento de lacunas previstos nos artigos 4° e 5° Lei de Introducdo ao
Codigo Civil ®8L,

A solugdo de uma antinomia real, portanto, s se da no caso
concreto, mantendo-se a antinomia no ordenamento juridico de uma forma geral,
eis que nele ndo se resolve o problema existente quanto ao conflito de normas.
Isso se d& em virtude do fato de a solucdo ser dada pelo magistrado no exercicio
de sua atividade jurisdicional (transforma alei, genérica e abstrata, em uma norma
individual e concreta), e ndo pelo proprio legislador, aterando o ordenamento

juridico posto.

Por outro lado, a antinomia aparente pode ser solucionada no
proprio sistema por regras de interpretacdo, valendo-se dos critérios hierérquico
(lex superior derrogat inferior), cronolégico (lex priori derrogat legi anteriori) e

da especialidade (lex speciallis derrogat generalis).

Nesse caso, a solugdo esta no proprio ordenamento juridico, o que
torna o conflito de normas meramente aparente, e nd mais real, solucionando-se

internamente, no proprio sistema, pelas normas que 0 compdem.

Maria Helena Diniz disciplina uma outra espécie de antinomia
guanto aos critérios de sua solucdo: a denominada “antinomia de artinomias’ ou

» 382

“antinomias de segundo grau”*°“, verificada quando dois critérios de solucéo de

antinomias sdo conflitantes entre si.

Como exemplo dessa espécie de antinomias, podemos tomar como
parémetro a aplicacdo das regras consumeristas do Coédigo de Defesa do
Consumidor nas relacbes bancérias, especiamente aquelas concernentes a

limitag&@o de juros moratorios.

381 «quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s

principios gerais de direito” e “na aplicacdo da lei o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comun’
382 DINIZ, Maria Helena, op. cit. p. 49.
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Adotando-se o critério dalex speciallis derrogat generalis, pode-se
concluir pela aplicacdo da Lel de Regimes Bancarios (Lei n° 4.595, de 31 de
dezembro de 1964), pois, sendo especia para 0 sistema bancério, deveria se
sobrepor as normas gerais de protecdo ao consumidor. Por outro lado, adotando-se
o critério da lex priori derrogati legi anteriori, concluir-se-ia pela necessidade de
aplicacdo das regras do Codigo de Defesa do Consumidor, pois, sendo horma
contemporanea a Lei do Regime Bancario (0 CDC éde 1990 e aLRB é de 1964),
aplicar-se-ia a lei mais recente. Por fim, o critério da lex superior derrogat legi
inferiori ndo resolve a antinomia, eis que tanto o Cddigo de Defesa do
Consumidor como a Lel de Regime Bancario sdo ambas de mesma hierarquia —

leisordinérias.

Nesses casos, Maria Helena Diniz*®® aponta critérios de solugéo das
antinomias dando prioridade de um critério em relacdo a outro. Segundo a autora,
havendo conflito entre os critérios hierarquico e cronoldgico, deve prevalecer o
hierarquico; pairando o conflito sobre os critérios de solugcdo da especialidade e do
cronoldgico, prevalece a especiaidade; por fim, havendo conflito entre os
critérios da especialidade e do hierarquico, via de regra, deve prevalecer o

hierarquico.

Adotando as regras acima trazidas pela jurista, no exemplo acima
discorrido, teriamos a aplicacdo da Lei de Regime Bancario, pois o principio da
especialidade se sobrepbe ao cronoldgico. Nada obsta, porém, que o cientista do
direito possa, sem afastar-se das regras de |0gica inerentes ap sistema e mantendo
coeréncia com as premissas adotadas, defender e sustentar que o Cédigo de
Defesa do Consumidor é especial em relagdo a Lei do Regime Bancério, 0 que
demonstra que a denominada “antinomia das antinomias’ também encontra no

intérprete uma certa liberdade para solugdo de conflitos.

A falta de critério que possa solucionar uma antinomia de segundo
grau conduz ao apelo ao valor justica (principio supremo da justica), pelo que se

prefere, entre duas normas incompativels, a mais justa.

383 DINIZ, Maria Helena, op. cit. p.49.
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No ambito da Constituicdo, via de regra, ndo se pode conceber a
existéncia de normas incongtitucionais. Entender-se o contrario seria mergulhar
num verdadeiro paradoxo. Por esse motivo, ndo podem haver antinomias
normativas dentro da prépria Constituicdo, sendo que normas aparentemente
conflitantes devem ser aplicadas valendo-se dos critérios acima citados de solucédo

para os conflitos aparente de normas.

Nesse particular, merece atencdo o fato de posi¢des conflitantes na
doutrina Maria Helena Diniz defende a existéncia de antinomias reais na
Constituicdo, a0 passo que Luis Roberto Barroso rechaca veementemente essa
possibilidade.

Segundo a autora, existe antinomia real entre o art. 5° e 0 art. 100
da atual Consdtituicio em relacdo ao art. 33 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias:

Ao dispor que os precatérios judiciais, pendentes na data da promulgacéo
da Constituicdo, sofrerdo pardizacdo por oito anos, a norma
congtitucional, de perfil transitorio, esta a desigualar pessoas colocadas
na mesma situagdo juridica de credores do Poder publico. (...)Mas a
antinomia ndo decorre apenas do choque da norma do art. 33 do referido
Ato com o principio da isonomia, que esta rigorosamente instituido pelo
texto congitucional no art. 5° pois ela também contrasta com a
disposicao taxativa constante do art. 100 da mesma Carta, que, na esteira
do principio em referéncia, sacramente outro principio ndo menos
relevante, que é o da estrita obediéncia & ordem cronolégica dos
pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas. (...) Temos entre os artigos
5° e 100 da Carta Magna e o art. 33 do ADCT uma antinomia real e néo

aparente, pois n3o se podera soluciona-la pelos critérios... 384

Por sua vez, Luiz Roberto Barroso, criticando a posicéo adotada

pela autora acima citada, disciplina que:

Ora, para admitir-se que uma norma possa ser inconstitucional em face
de outra, é evidente que se admite que uma delas € superior. E mais. o
fato de a Constituicéo desigualar pessoas e discriminar situacfes — isto €,

384 DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus Efeitos 5 edicdo, S0 Paulo: Saraiva,
2001, p. 128-9.
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de abrir excegdes a regra geral da iguadade — ndo congtitui, em s,
qualquer anomalia.®*®

Inclinamos nosso entendimento no mesmo sentido daquele
manifestado pelo professor Barroso, afinal, ha na Constituicdo indmeros
dispositivos onde se percebe claramente excecBes a regra geral da isonomia,

conforme inclusive ja citamos acima neste trabalho

A auséncia de antinomias reais no corpo da Constitui¢éo decorre do
principio da unidade a elareferente. Referido  principio tem por finalidade
harmonizar as normas constitucionais, na medida em que se tenta produzir um
equilibrio entre elas, sem jamais negar a eficacia de qualquer delas. Alicerca-se na
premissa basica de que ndo existe hierarquia entre normas constitucionais
(formais ou materiais, principios ou regras), pois o fundamento de validade de

todas elas € 0 mesmo: o Poder Constituinte Originério.

Para se verificar se existe hierarquia entre uma norma e outra se faz
necessario analisar o fundamento de validade das normas em andlise, ndo sendo
valido qualquer outro critério. Nessa linha de raciocinio, por exemplo, leis
ordinarias e leis complementares ndo mantém entre s distingBes hierarquicas, ja

gue ambas tém o seu fundamento de validade na Constituicdo Federal.

Apesar de nos posicionarmos hesse sentido, entendemos relevante
trazer a lume entendimentos em sentido contrério, como aquele expressado por
Paulo de Barros Carvalho, no sertido de que leis complementares podem ser, em
alguns casos, hierarquicamente superiores as leis ordinarias, sob um prisma
semantico formal. Cita como exemplo o art. 59, paragrafo Unico da Carta Magna,
ao dispor que “lei complementar disporé sobre a elaboracdo, redacéo, alteracéo
e consolidacdo das leis’, 0 que a posicionaria, nesse particular, em grau

hierarquico superior alei ordinaria 3®

385 BARROZO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicao. 52 edicgo, Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 213.
38 CARVALHO, Paulo de Barros, op. cit. p. 137.
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Ousamos discordar do nobre jurista, pois ainda que a aludida lei
complementar venha a disciplinar os critérios de redacéo a serem adotados pelas
“leis’, admitir-se sua superioridade hierarquica em relacdo a elas seria admitir-se
sua sobreposicdo as proprias leis complementares, que, iguamente, deveréo
respeitar o que for disciplinado quanto a “redacdo, alteracdo e consolidacéo das
leis”. Salvo melhor juizo, ndo nos parece possivel entender que uma le
complementar sgja hierarquicamente superior a outralei complementar, t&o-sb por

definir as regras formais que deverdo ser adotadas na sua elaboragéo. 3’

Com €feito, pautamo-nos no critério do fundamento de validade
das normas como determinantes para fins de verificagdo da existéncia de

hierarquia entre elas.

Assim, a primeira vertente do principio da unidade da Constituicéo
pauta-se na inexisténcia de hierarquia entre normas constitucionais, ja que todas
elas tém o seu fundamento de validade centrados numa mesma situacéo juridica: o

Poder Constituinte Originério.

Ha que se reconhecer, entretanto, uma hierarquia axioldgica entre
normas constitucionais, como por exemplo, aquelas normas engessadas pelo
Poder Congtituinte Origin&rio — clausulas pétreas, que inequivocamente foram

erigidas a um grau hierérquico superior sob 0 aspecto eminentemente valorativo.

Nesse sentido, as licdes de Luiz Roberto Barroso:

E natural que esses principios fundamentais, notadamente os que foram
objeto de distingdo especial no 8 4° do art. 60, sgam os grandes vetores
interpretativos do Texto Constitucional. Em seguida, vém os principios
gerais e setoriais. Porque assim €, deve-se reconhecer a existéncia, no
texto condtitucional, de uma hierarquia axiolégica, resultante da
ordenacd dos vaores congtitucionais, a ser utilizada sempre que se
constatarem tensdes que envolvam duas regras entre Si, uma regra e um
principio ou dois principios.®®

387 A Lei Complementar a que se refere o aludido art. 50, paragrafo tnico da CF/88, é a atual Lei
Complementar n° 95/99.
388 Op. cit. p. 203.
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As normas hierarquicamente superiores sob 0 prisma axioldgico
ndo tornam ilegitimas ou invdidas as normas inferiores naquilo em que se
confrontam. Assim, como se sustentou ahures, as antinomias existentes entre

normas constitucionais seréo sempre aparentes, nunca reais.

Aqui, importante destacar que normas constitucionals integradas no
sistema por Poderes constituintes diversos (derivado ou revisor) ndo tém mesma
hierarquia constitucional. Vea-se que aimposicao de limites materiais e formais a
edicdo de emendas constitucionais (art. 60, CF/88), por si 0, ja é suficiente para
demonstrar que normas constitucionais introduzidas no texto da Lei Maior por
forca do Poder Congtituinte Derivado podem apresentar vicios de
congtitucionalidade, inclusive sendo passiveis de controle de constitucionalidade
pelo Supremo tribunal Federal.

Quando nos referimos a auséncia de hierarquia entre normas
congtitucionais, com base no principio da unidade da Constitui¢do, limitamo-nos a
analisar as normas constitucionais introduzidas no sistema pelo Poder Constituinte
Originério, excetuando as que vierem a ser acrescentadas no texto supremo

posteriormente pelo Poder Constituinte Derivado.

Outro enfoque do principio da unidade da Constituicdo é o de que
gla ndo se submete a dois ordenamentos juridicos distintos, nem sofre
interferéncias de outro sistema juridico, sendo um Unico sistema juridico por ela

proprio representado — |6gico e sem antinomias, portanto.

O principio da unidade da Congtituicdo, portanto, reeita
inevitavelmente duas teses. a) de existéncia de normas constitucionais
inconstitucionais, eis que ndo existe hierarquia entre as normas constitucionais,
nd podendo qualquer antinomia aparente ser tampouco solucionada pelos
critérios da especialidade (ndo ha normas constitucionais mais especiais do que
outras) nem do cronoldgico (todas elas foram integradas ao sistema juridico numa
mesma oportunidade, ou sga, quando da instituicdo desse sistema juridico); b)

existéncia de antinomias reais na Constituicdo, es que se trata de um Unico
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sistema, que ndo se subordina a outro sistema juridico, nem a dois ordenamentos

juridicos digtintos.

Apesar de afastada a idéia da existéncia de normas constitucionais
incongtitucionais, derivada da existéncia do principio da unidade da Constituicéo,

ha vozes na doutrina estrangeira (alemd) que admitem tal situacao.

A mais forte delas é aguela difundida por Otto Bachof, professor da
Universdade de Tibingen, publicada na sua obra intitulada “Normas

Constitucionais Inconstitucionais?32°,

Segundo o citado autor, haveria quatro Situagdes em que se
perceberia a existéncia de normas insertas no texto congtitucional que, nada
obstante tal situacdo, seriam incongtitucionais. Sdo elas, em sintese: (a) “normas
constitucionais ilegais™*®°, verificadas nas seguintes situacbes. (al) normas
constitucionals que nd cumprem as condi¢bes para sua entrada em vigor, por
exemplo, aguelas cuja vigéncia é condicionada a posterior aprovacdo por outros
Estados ou, entdo, por aprovacdo em referendum popular e (a2) normas
constitucionais que descumprem “leis’ pré-condtitucionals, ou sga, que
descumprem limites atribuidos a0 Poder Constituinte Originario®®*; (b) ldis de
alteracdo da congtituicdo, ou sgja, emendas constitucionais. O citado autor
defende, como alias defende a unissona doutrina constitucional brasileira, que as
emendas congtitucionais podem ser viciadas tanto formalmente, quando néo
respeitarem os critérios formais para sua aprovacdo, ou materialmente, quando
violarem regras engessadas pelo Poder Constituinte Originario. Nesse caso, as
normas constitucionais (ingressadas no ordenamento positivo constitucional por
for¢a de manifestacdo do Poder Constituinte Derivado) seriam inconstitucionais,
(c) citando os juristas deméaes Krurger e Giése, o autor admite que uma norma
materialmente constitucional sga hierarquicamente superior a uma norma

constitucional formal, ainda que sgjam ambas oriundas do Poder Constituinte

389 BACHOFF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? 12 edicdo, Coimbra: Livraia
Almedina, 1994.

390 BARROZO, Luiz Roberto, op. cit. p. 49.

391 Em sua obra, Otto Bachof leciona: “pode a legalidade de uma norma da Constituic&o assumir
ainda significado quando o processo constituinte tiver sido estabelecido por leis ‘pré-
constitucionais': a observéancia deste processo serd, entdo, condic¢do da validade da Constituicéo”
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Originario. Nessa hipdtese, defende a plena possibilidade da existéncia de normas
constitucionals que, nada obstante tenham ambas o seu fundamento de validade
no mesmo Poder Congtituinte Originario, sejam inconstitucionais. Para ilustrar a
situacdo, ter-se-ia, por exemplo, a superioridade do principio da isonomia em
relacdo a aposentadoria da mulher em idade inferior a do homem, o que tornaria
essa segunda regra inconstitucional; e (d) normas constitucionais que afrontem o

“direito supralegal” >%2

. Segundo o autor, entende-se por direito supralegal o
conjunto de “principios constituivos de toda e qualquer ordem juridica e
nomeadamente deixe-se guiar pela aspiracdo a justica e evitar regulamentactes
arbitrérias”. 3%

Com base nessa doutring, o Tribunal Congtitucional aeméo
controla a conformidade da Constituicdo com o direito supraconstitucional, ao

admitir uma ordem de val ores vincul ativamente model adora da Constitui ¢&o.

Nesse sentido, as licbes de Luiz Roberto Barroso:

A esse propésito, o Tribunal Congttuciona Federal aemao,
considerando-se competente para aferir essa congtitucionalidade da
Congtituicdo, reconheceu a existéncia de um direito suprapositivo,
vinculativo para o proprio constituinte, ao declarar que ‘também uma
norma congtitucional pode ser nula, se desrespeitar em medida
insuportavel os postulados fundamentais da justica.’***

Por certo, o direito brasileiro ndo admite normas constitucionais
transcendentes, em homenagem ao principio da unidade da Constituicdo que,
conforme visto, ndo admite a submissdo da Constituicdo a qualquer outro sistema

juridico.

Analisando as situagdes tragcadas por Otto Bachof, o Professor Luiz
Roberto Barroso langa suas criticas e conclui que apenas quanto a aceitagdo da

existéncia de normas “supralegais’ por aquele jurista € que se poderia admitir sua

392 BACHOF, Otto, op. cit. p. 62.

393 Gomes Canotilho denomina o direito supra-legal de “contradicdes transcendentes’, ou sgja,
conflitos entre o direito constitucional positivo eos valores, diretrizes ou critérios materialmente
informadores da modelagdo do direito positivo (direito natural, justo).

394 BARROZO, Luiz Roberto, op. cit. p. 210.
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tese sobre a existéncia de normas constitucionais incongtitucionais, apesar de

discordar desse posicionamento.

Segundo o fluminense jurista, a primeira situacdo ventilada por
Otto Bachof (“normas constitucionais ilegais’) ndo guardaria qualquer relacéo
com a (in)constitucionalidade de normas, mas, diferentemente, sobre a vigéncia de
normas constitucionais, o0 que nd se confunde com conflito de normas. A
segunda hipétese (“leis de alteragcdo da congtituicdo”), por sua vez, “é
absolutamente trivial, encontrando, inclusive, precedentes ra histéria recente

brasileira. Também aqui, nada de novo.” 3%

Conclui, portanto, aduzindo que:

Vega-se, entéo, que a Unica possibilidade admitida por Bachof de uma
norma constitucional ser inconstitucional € a de ela violar uma
transcendente Congtituicdo material, que abrigaria os grandes principios
do direito natural, estivessem ou ndo positivados no documento escrito
que consubstancia a Constituicdo formal. *°

Em suma, podemos concluir que o direito alem&o ndo aplica ao seu
direito constitucional o principio da unidade da Constituicdo em qualquer de suas
duas vertentes, eis que admite no préprio texto constituciona positivo que normas
materialmente constitucionais sgjam hierarquicamente superiores as normas
formalmente constitucionais e, ainda, que a Constitui¢do submete-se a um sistema

de normas transcendentais, em relacéo as quais deve obediéncia.

De acordo com a doutrina do jurista Robert Alexy*®’, as normas
constitucionais dividemse em regras ou principios, sendo que ambas podem
ostentar os trés modais dednticos inerentes as normas juridicas prescritivas de

condutas humanas: proibir, permitir ou obrigar.

A melhor maneira de diferenciar principios e regras €, segundo o

autor, por meio dos critérios de solugcdo dos conflitos entre eles existentes. Nesse

395 BACHOF, Otto, op. cit. p. 206.

396 BACHOFF, Otto, op. cit. p. 209.

397 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estddios
Constitucionales, 1997.
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sentido, leciona que “La distincion entre reglas y principios se muestra
clarismamente en las colisiones de principios y en los conflictos de reglas (...) Se

diferencian en la forma como se soluciona e conflicto.”3%8

Alexy aduz que, apesar das diferencas entre regras e principios,
tanto o conflito entre regras como o conflito entre principios representa
iguamente o fato de que aplicados independentemente conduzem a resultados

incompativels, ou sgja, a juizos de dever ser contraditorios.

Os critérios de solucdo de conflitos aparentes de normas
constitucionais sdo diversos para 0s principios e para as regras, nada obstante ndo

sgjatal entendimento compartilhado unanimemente pela doutrina atual .

Segundo os ensinamentos de Luis Roberto Barroso, os critérios
geralmente utilizados para solugdo de conflitos de normas infraconstitucionais
(hierarquia, especialidade e cronologia) ndo se aplicam para solucionar conflitos
de normas constitucionais. Como ja se mencionou acima, para o citado jurista a
“hierarquia axiolégica, resultante da ordenacdo dos valores constitucionais’
deve “ser utilizada sempre que se constatarem tensdes que envolvam duas regras
entre si, uma regra e um principio ou dois principios.”**° Portanto, por este
critério, as normas constitucionais de valores superiores se sobrepdem sem,

entretanto, tirar a validade das normas constitucionais de valores inferiores.

Para Robert Alexy, como se disse, as antinomias entre regras e
principios devem ser solucionadas por critérios inconfundiveis e distintos.
Segundo o autor, os conflitos existentes entre regras se solucionam de duas
maneiras distintas. a) pela criacdo de regras de excegdo de uma a outra; b)

declarando uma delas invalida.

39 |bid., p. 87.

399 segundo o autor “El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado em la mayor medida posible, dentro de
I&s posibilidades juridicas y reales existentes. (...) Em cambio, las reglas son normas que sblo
ueden ser cumplidaso no.” Op. cit. p. 86

400 BARROS, Luiz Roberto, op. cit. p. 203.
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Como exemplo da primeira situacdo acima, o0 jurista estrangeiro
traz como exemplo a existéncia de uma regra prescrevendo conduta proibitiva de
se sair da sala de aula antes do acionamento do sinal de intervalo na escola, e
outra prescrevendo a conduta obrigatoria de saida imediata da sala de aula quando
do acionamento do sinal de incéndio. Por certo, ambas as normas parecem néo
poder viver harmdnica e simultaneamente sob pena de viverem em conflito. Nesse
caso, adota como solugdo a criagdo de uma terceira norma pelo intérprete (norma
de excecdo), segundo a qual o sinal de incéndio acaba sendo admitido como uma

exceGao a regra que sd permite a saida apés o sinal de intervalo.%*

Quanto a segunda hipotese, 0 autor descreve os critérios de solucéo
de antinomias ja tratados por Maria Helena Diniz, limitando-se, ertretanto, a tratar
dos critérios cronoldgico e de especialidade (nada discorre sobre o critério

hierarquico, por admitir que as regras em conflitos sé0 ambas constitucionais). %

A idéia de eiminar conflitos pela derrogacdo de normas é
explicada com bastante propriedade por Maria Helena Diniz: “o conflito
normativo pressupde que ambas as normas conflitantes sejam vélidas, pois, do
contrério, ndo haveria conflito”*%. Logo, o conflito s pode ser eliminado por
derrogacdo. A derrogacdo é uma funcdo normativa decorrente da edi¢do de uma
terceira norma, que retira a validade de uma das duas proposicdes conflitantes,

nenhuma das normas conflitantes retira a validade da outra.

Dado o devido respeito ao entendimento explicitado por Robert
Alexy, ndo concordamos com o segundo critério por ele tragado para a solucdo do
conflito de regras constitucionais (invalidar uma regra em detrimento de outra).
Conforme sustentamos acima, ndo vemos como aplicar o0 principio da
especialidade para solucionar conflitos de normas constitucionais, simplesmente
porque uma regra constitucional ndo pode ser tida como mais especial que outra,
sob pena de se criar, por vias obliquas, hierarquia entre normas constitucionais o

gue ndo se coaduna com o vigente principio da unidade da Constituicéo.

401 ALEXY, Robert, op. cit., p. 88.
92 | bid.
03 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas, p. 15
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Igualmente, ndo se poderia aplicar o critério cronoldgico, pelo smples fato de
gue, salvo exercicio do Poder Constituinte Derivado, as regras constitucionais
foram todas insertas no sistema juridico num mesmo momento, sendo indtil e

vazio de conteido a aplicacdo desse critério, portanto.

Quanto a solucdo de conflitos entre principios constitucionais,
Robert Alexy defende que um principio deve ceder ao outro, sem implicar a
criacdo de uma regra de excecdo nem a invalidade de qualquer dos principios
conflitantes. Aplica-se um determinando o afastamento circunstancial do outro,

gue continua valido e de producéo latente de seus efeitos.

Como exemplo dessa situagdo, cita o caso “Lebach”, onde se
verificou patente caso de tensdo entre liberdade de informacéo e protecéo a
personalidade, tidos pelo autor como exemplos de principios. O caso consistia na
pretensdo de uma rede de televisdo em exibir documentario sobre 0 assassinato de
um soldado por um criminoso que se encontrava preso mas que, sentindo-se
violado em seu direito a personalidade, gjuizou demanda judicial que foi, ao final,
julgada procedente, prevalecendo tal principio em detrimento do principio da

liberdade de informacéo.

Walter Claudius Rothemburg defende que a colisdo de principios
constitucionais deve ser solucionada pelo que denominou “fragmentacdo de
principios”, entendido como a composicéo de parte de um principio com parte de
outro. Nesse sentido: “E possivel falar, assim, da possibilidade de fragmentacéo
dos principios, onde parcelas de um ou diversos podem compor-se com parcelas

de outro(s) e formar a norma de solug&o dos casos concretos”.*%*

O citado jurista faz ainda a distingdo entre concurso negativo de
principios, no qua parte de um cede para que outro ocupe maior espaco e se
sobreponha (ex.: liberdade de informagéo versus vida privada) e concurso positivo

de principios, situagdo em que ambos aplicam-se simultaneamente em regime de

404 Rothemburg, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1999, p. 37.
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composicdo  (ex.. impessodidade administrativa versus  moralidade
administrativa).

O entendimento acima citado ndo se afasta daguele adotado por
Jorge Miranda, segundo o qual, a contradicdo de principios deve ser superada ou
por meio da reducdo proporciona do ambito de alcance de cada um deles, ou, em

alguns casos, mediante a preferéncia ou a prioridade de certos principios.*%®

J.J. Gomes Canotilho, citado por Teori Albino Zavascki, quando
analisa a colisdo entre o direito a efetividade da jurisdicdo e o direito ao
contraditorio (dois principios constitucionais), prevé a possibilidade de tenséo de
direitos fundamentais e estabelece critérios de solucéo desses conflitos pelas

seguintesregras:

a) principio danecessidade, segundo o qual aregra de solucéo somente
sera legitima quando for rea o conflito, ou sga, quando efetivamente
nao for possivel estabelecer um modo de convivéncia simultanea dos
direitos fundamentai s sob tensao;

b) principio da menor restri¢do possivel: também chamado de principio
da proibicéo de excessos, ou da proporcionalidade, segundo o qual a
restricéo ao direito fundamental ndo poderair aém do limite minimo
indispensavel a harmonizacéo pretendida;

¢) principio da salvaguarda do nucleo essencial, segundo o qua néo é
legitima a regra de solugdo que, a pretexto de harmonizar a
convivéncia entre direitos fundamentais, opera a diminacéo de um
deles ou |he retira a sua substancia el ementar.*®

Por tudo o que foi exposto, parece-nos ser este o0 melhor critério
para a solucdo de conflitos de normas constitucionais, sgjam elas regras, sejam

elas principios.

Estabelecidas tais premissas, conforme discorrido acima, o Poder
Congtituinte Originario brasileiro de 1988, “inicia, autbnomo, ilimitado e
incondicionado®?’, decidiu disciplinar, no Ato das Disposicdes Constitucionais

Transitorias, o art. 33, cujaredacdo veio assim disposta:

405 Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 22 edig&o. Coimbra: Coimbra, 1988, t.2.
406 Zavascki, Teori Albino. Antecipagdo da Tutela. 22 edicso, S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 63.
07 MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional, 112 Edicéo, Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2002, p. 56.
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Art. 33. Ressalvados os créditos de natureza aimentar, o valor dos
precatérios judiciais pendentes de pagamento na data da promulgacdo da
Congtituicdo, incluido o remanescente de juros e correcdo monetéria,
poderd ser pago em moeda corrente, com atualizagdo, em prestacOes
anuais, iguais e sucessivas, no prazo maximo de oito anos, a partir de 1°
de julho de 1989, por decisdo editada pelo Poder Executivo até cento e
oitenta dias da promulgagéo da Constituic&o. (...)

Em sintese, o Poder Constituinte Originario validamente*®® dilatou
0 prazo para quitacdo dos precatérios pendentes de pagamento na data da
promulgacdo da Constituicdo de 1988 para 0 prazo de 8 (oito) anos, em clara
excecdo ao disposto no proprio art. 100 da CF/88, também editado na mesma

oportunidade, cuja redacdo limitava a, no maximo 2,5 anos (dois anos e meio)*®° o

prazo para pagamento de dividas incluidas em precatérios.

N&o ha duvidas acerca da diferenca de tratamento: @) um credor da
Fazenda Publica, cujos valores ja estivessem inscritos em precatorio, inclusive
com previsdo orcamentaria especifica, na data da entrada em vigor da
Constituicdo Federal de 1988 (mesmo que um dia antes), receberia seu crédito em
até 8 (oito) anos (art. 33, ADCT); b) um credor da Fazenda Publica que tivesse
seu crédito inscrito em precatorio apos a entrada em vigor da Constituicdo de
1988 (mesmo que um sO dia depois) receberia seu crédito em prazo inferior, ou

sgja, N0 M&ximo em dois anos e meio da data da inclusdo em precatério.

Tal distingdo poderialevar ao entendimento de afronta ao principio
daisonomia ou da irretroatividade da norma juridica atingindo situacdes pretéritas
jaresolvidas, direitos esses também assegurados pela propria Carta magna, tanto a

vigente como a anterior.

408 | embre-se que o poder constituinte origindrio éilimitado einicial.

409 Considerando-se que a inclusdo em orcamento deve se dar até 1° de julho e o respectivo
pagamento até 31 de dezembro do exercicio (ano) seguinte, tendo-se um crédito incluido em
precatério no dia 02 de julho de X1 (considera-se como incluido no orgamento em 1° de julho de
X2), seu pagamento deveria ocorrer inevitavelmente até 31 de dezembro de X3, perfazendo um
lapso, desde a inclusdo em precatério (02 de julho de X1) até o seu efetivo pagamento (31 de
dezembro de X3), de, no méaximo, dois anos e meio, portanto.
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Em verdade, apesar de tratar-se de um tipico caso de antinomia
aparente de normas constitucionais*'°, ambas podem conviver harmoniosamente
no sistema sem que qualquer delas sga contaminada com vicio de
congtitucionalidade. 1sso porque ambas as normas foram editadas pelo Poder
Congtituinte Originario: “ilimitado”, ja que ndo se limita pelo direito anterior, e
“inicial”, hgja vista que introduz uma nova ordem juridica, ndo se vinculando de

qualguer forma a ordem juridica anterior.

Por isso o0 art. 33 do ADCT né&o se encontra eivado de qualquer
vicio de constitucionalidade sendo, na verdade, uma clara excegdo a regra de
pagamentos de precatdrios na forma e prazos estipulados pelo art. 100 da CF/88,
assim como a aposentadoria da mulher da-se em prazo inferior a do homem (art.
201, 8 7° e art. 40, § 1° I1l) em total excegcdo ao principio da isonomia (art. 5°,
caput einciso |, CF/88).

Trataase de uma das vertentes do principio da unidade da
Constituicdo, conforme visto acima, segundo o qual temos que aceitar ambas as
normas constitucionais com mesma hierarquia e nenhuma delas dotadas de

qualquer vicio de constitucionalidade.

Ocorre que, pretendendo seguir os mesmos caminhos trilhados

pelo Constituinte de 1988, em 13 de setembro de 2000, o Poder Constituinte

»411

Derivado, “subordinado e condicionado™ ", aprovou a Emenda Constitucional n®

30, introduzindo no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias o art. 78,

CUjo caput teve a seguinte redacéo:

Art. 78. Ressalvados os créditos definidos em lei como de pequeno valor,
os de natureza aimenticia, os de que trata o art. 33 do ADCT e suas
complementagBes e 0s que ja tiveram 0S Seus respectivos recursos
liberados ou depositados em juizo, os precatdrios pendentes na data da
promulgacdo desta Emenda e os que decorram de agdes iniciais gjuizadas
até 31 de dezembro de 1999 serdo liquidados pelo seu vaor real, em
moeda corrente, acrescidos de juros legais, em prestagdes anuais, iguais e

19| embre-se que Maria Helena Diniz, conforme ja citado anteriormente, entende tratar-se de um
caso de antinomiareal.
“LIMORAES, Alexandre. Direito Constitucional . 112 edigdo, S&o Paulo: Ed Atlas, 2002, p. 57.
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sucessivas, no prazo méximo de dez anos, permitida a cessdo dos
créditos.

E exatamente o indigitado dispositivo constitucional o tema central
de andlise do presente estudo.

De sua smples leitura, percebe-se claramente a semelhanca do
aludido dispositivo com o ja mencionado art. 33 do ADCT, entretanto, com
algumas diferencas essenciais, a saber: a) foi editado pelo Poder Corstituinte
Derivado; b) o prazo do “calote institucional” foi alargado para 10 (dez) anos; ¢) a
regra abrange ndo so os créditos relativos aos precatérios pendentes de pagamento
na data da entrada em vigor da Emenda Congtitucional como também aqueles
oriundos de agdes gjuizadas até 31 de dezembro de 1999.

Importante mencionar que tal dispositivo € objeto atualmente de
duas acdes diretas de incongtitucionalidade em tramite no STF (ADIn 2356-0 e
ADIn 2362-4), cuja liminar ainda encontra-se pendente de apreciacdo, apesar da
existéncia de voto favoravel a sua concessao.

Diversamente do que sustentamos em relacdo ao ja analisado art.
33 do ADCT, o art. 78 do ADCT introduzido pela EC n° 30/2001 apresenta vicio
invencivel de incongtitucionalidade, pois fere frontalmente o principio da
isonomia e, principalmente, o da seguranca juridica, segundo o qua “alel ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’ (art. 5°,
inciso XXXVI, CF/88).

Aqui, ndo vigora o principio da unidade da Constituicéo, pois,
como se disse, a auséncia de hierarquia entre normas constitucionais so se verifica
in concreto diante de normas integradas no sistema constitucional pelo Poder
Constituinte Originario, sendo plenamente possivel que uma norma criada pelo

Poder Constituinte Derivado sgja viciada constitucional mente.

Temse nesse ponto outra situacdo de antinomia juridica entre duas

normas congtitucionais, passiveis de solucdo, entretanto, pelo critério da
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hierarquia (lex superior derrogar legi inferior). O art. 100 da CF/88, como se viu,
prevé um prazo maximo de 2,5 (dois e meio) anos para 0 pagamento de precatério
expedido. Assim, credores que se encontravam em tais situactes ndo poderiam ser
surpreendidos com uma norma juridica que, afetando diretamente sua esfera
juridica de interesses, inclusive ja integrantes de seu patrimonio juridico, viesse a

prorrogar a satisfacéo de seu crédito para um prazo de até 10 (dez) anos.

Imagine-se, por exemplo, a situacdo de um credor que guizou sua
acao de cobranca em face da Fazenda Publica h& vérios anos (bem antes de 31 de
dezembro de 1999). N&o € de todo estranho imaginar-se, também, que seu
processo tenha tramitado igualmente por longo periodo (principalmente
considerando-se as prerrogativas processuais inerentes a “ superparte’, tais como,
prazos dilatados, revisdo obrigatoria, etc.). Suponha-se que referido credor obteve
seu titulo executivo judicial apds percorrer todas as esferas jurisdicionais inerentes
ao Poder Judiciario até o transito em julgado de sua senterca favoravel, iniciando
0 processo de execucdo com base no art. 730, CPC. Imagine-se que o devedor
oponha embargos a execucdo, cujo tramite leve de novo a todas as instancias
jurisdicionais existentes até o seu transito em julgado. Imagine-se que neste
cenario, apoOs longos anos, o credor tenha conseguido a expedicdo de seu
precatério em data de 30 de junho de 1999. Pelas regras do art. 100, § 1° da
CF/88, em tese, seu valor deveria ser quitado até 31 de dezembro de 2000. Em
setembro de 2000, menos de trés meses do término do prazo para recebimento dos
valores que Ihe sdo judiciamente reconhecidos como devidos, entra em vigor a
EC n° 30 prorrogando o prazo para recebimento de seus créditos para até 10 (dez)

anos.

Agora, imagine-se outro credor, que ajuize 4a acdo de cobranca
contra o Poder Publico em 01 de janeiro de 2000 e gque consiga obter seu titulo
judicial definitivo em meados do ano de 2000. Promove a execugdo nos termos do
art. 730 do CPC e, na auséncia de embargos do devedor, consegue a expedicdo do
seu precatorio no dia 14 de setembro de 2000, um dia ap0s a entrada em vigor da
EC n° 30/2000.
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Analisando-se os dois casos, percebemos que agquele que ajuizou
sua demanda ha muito mais tempo, tendo titulo judicial definitivo ja reconhecido
pelo Poder Judiciario ha longa data, recebera o seu crédito até o ano de 2010 (10
anos contados da entrada em vigor da EC n° 30/2000), a0 passo que aquele
segundo credor, que trilhou caminhos mais curtos para o recebimento de seu
crédito, recebera o valor que lhe é devido até, no maximo, 31 de dezembro de
2002.

Essa diferenca de aproximadamente 8 (oito) anos nédo se justifica
sob a 6tica do principio daisonomia, ja que as diferencas existentes entre o credor
citado no primeiro exemplo e 0 segundo levam a conclusdo légica de que o
primeiro deveria receber antes o seu crédito, simplesmente por ser credor a mais
tempo da Fazenda Publica que o outro. N&o sendo o que ocorre com a aplicagéo
do art. 78 do ADCT, deve ser afastada sua incidéncia por afronta ao principio da

isonomia.

Recorde-se que o constituinte elegeu a antiglidade como critério
védido para fins de assegurar a isonomia entre os inimeros credores da Fazenda
Plblica, sendo que tal critério esta sendo flagrantemente aviltado quando o Poder
Publico paga um credor mais recente em vez de quitar obrigagdes existentes com
um credor mais remoto.

A supremacia do interesse publico sobre o privado ndo permite
essa aplicacdo desigual entre os dois credores, afinal, vale lembrar que também
constitui interesse publico a credibilidade no Estado e a solvabilidade de suas
obrigacoes.

Como se disse, o critério hierérquico para a solucdo de antinomias
resolve esse conflito de normas. sendo o principio da isonomia uma clausula
pétrea (art. 60, § 4°, 1V, CF/88), engessada pelo Poder Constituinte Originario e
aviltada na Situacdo ora vislumbrada, certamente mostra-se hierarquicamente
superior a norma constitucional introduzida no ordenamento pelo Constituinte
responsavel pela edicdo da EC n° 30/78 (tanto sob o prisma axioldgico, nas ja
citadas licdes do Professor Barroso, como sob o prisma normativo, eis que
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Emendas Constitucionais submetem-se ao controle de constitucionalidade criado

pelo préprio texto constitucional).

No mesmo sentido séo as licdes de Céssio Scarpinella Bueno:

Que a Emenda Congtituciond n°® 30 para mim € absolutamente
incongtitucional porque viola, para citar um dispositivo, o art. 5°, XXXV
da Condtituicdo federal e porque € fruto de desvio de finaidade
legidativa ja que € forma ‘institucional’ de a Administracdo Hiblica
deixar de se submeter a decisdes jurisdicionais pretéritas e futuras (cf. art.
78, caput, do ADCT) imunizando-se do crivo jurisdiciona ndo tenho
divida.**?

Tal parcelamento, ou “calote oficial”*'3, ou simplesmente
moratéria, como polidamente prefere Cassio Scarpinella Bueno, revelou flagrante
inconformismo na sociedade brasileira, tendo inclusive recebido criticas acirradas

4

de notdveis juristas nos meios de comunicacdo®'* e até hoje evidéncias de

desagrado no cenario juridico atual, em virtude da afronta ao texto constitucional

vigente™®.

4.7
Precatorio Complementar

A discussdo acerca da expedicdo de precatdrio complementar a
partir da edicdo da Emenda Constitucional n® 30, de 13 de setembro de 2000,
enfatizada pela Emenda Constitucional n°® 37, de 16 de junho de 2002, que
alteraram significativamente a redagdo do artigo 100 da Constituicdo Federal,

ganhou novas cores, merecendo um exame detal hado.

412 BUENO, Céssio Scarpinella., Processo de Execucso e Assuntos Afins, S3o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2001.

413 HOROVATH, Estev&o et dl, Manual de Direito Financeiro, 42 edicdo, Sdo Paulo: Ed Revista
dos Tribunais, 2002, p. 134.

414 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Um Estado aético, Folha de S3o Paulo de 15.10.2000, p. A3;
WAMBIER, Luiz Rodrigues e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Consegiéncias do néo
pagamento das Dividas Publicas “ alongadas” pela EC n° 30, Folha de S&o Paulo de 06.01.2003,
p. A3..

“15 Em sentido contrério: ZAVASCKI, Teori Albino. Parcelamento de Precatérios Judiciarios
(artigo 78 do ADCT): Abuso do Poder Constituinte Derivado? Artigo publicado na Revista
Interesse Plblico n° 32/2005, Ed. Notadez, pp. 39/46.
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Antes das Emendas Congtitucionais referidas, a jurisprudéncia
firmou entendimento de que nas execugdes cortra a Fazenda Publica seria cabivel
a expedicdo de precatorios complementares relativamente a incidéncia de juros
moratérios e de correcdo monetaria, que ndo eram albergados no valor quitado.
Ta entendimento decorreu principalmente da redidade inflacionaria que
comprimia o valor dos débitos judiciais da Unido e que, na sistematica de
precatérios, ndo sofria qualquer atualizacdo monetéria tendente a manter o valor
da moeda.

Isso porque, conforme visto acima (v. item 4.2, supra), foi a
Congtituicdo de 1988 que primeiro previu a corre¢gdo monetaria das dividas
executadas mediante 0 regime de precatérios, sendo que antes dela, os valores
eram pagos consoante 0 apontamento nominal expresso no oficio requisitorio,
mesmo apads anos de periodo inflacionério, o que redundava em imenso prejuizo

para o credor da Fazenda Publica.

Portanto, antes da Constituicéo de 1988, era comum a expedicdo de
sucessivos precatorios complementares, com a finalidade de obter o recebimento
do montante equivalente a correcdo monetaria ndo paga no precatorio original, ou
sgja, depois do primeiro precatdrio, seguia-se o0 precatdrio complementar, e

depois, o precatério complementar do complementar, e assim sucessivamente**°.

Com vistas a corrigir esdrixula situagdo, na sua redacdo
original, o art. 100, 8 1° da CF/88 determinou que 0s precatorios deveriam ser
apresentados até 1° de julho, ‘tata em que terdo atualizados seus valores’, de
modo a possibilitar sua inclusdo em orcamento da entidade devedora para que se

fizesse 0 pagamento “até o final do exercicio seguinte”.

416 Era entendimento unissono no STJ que os precatérios complementares so podiam ser expedidos
apos nova citagdo da Fazenda Publica, nos termos do art. 730, CPC, o que possibilitava a ela nova
oposi¢do de embargos, tornando sobremaneira desgastante ao credor buscar a efetivagdo do seu
direito creditério integralmente (STJ, 22 T., AgrMC 1.251/PR, rel. Min. Ari Pargendler, j. 5/5/98,
DJ 13.10.98, p. 61; STJ, 29T., Resp 110.359/SP, Rel. Min. Pegcanha Martins, j. 6/10/97, DJ
24.11.97, p. 61.167). Deparando-se com tais problemas, o STJ alterou seu posicionamento
anterior, passando a admitir que o precatrio complementar fosse expedido no mesmo processo de
execucdo, bastando-se, para tanto, assegurar-se 0 contraditorio intimando-se a entidade publica
devedora que poderia impugnar a pretensdo na mesma base processual. (STJ, 12 T., REsp.
385.413/MG, Min. "Franciulli Netto, j. 27/5/2002, DJ d19.12.2002, p. 326).



229

Assim, por exemplo, expedido o precatério no dia 2 de julho de
X1, o valor seria considerado como expedido “até 1° de julho” de X2, data em que
teria seu valor corrigido monetariamente desde a data-base do célculo, devendo o
pagamento ocorrer, nessa hipétese, até o dia 31 de dezembro de X3 (fina do
exercicio seguinte). Portanto, havia correcdo monetaria entre a data-base do
clculo (geramente aguela obtida quando do ajuizamento do processo de

execucao) e o dia 1° de julho do exercicio em que expedido o precatorio.

Essa foi uma primeira tentativa de corrigir as distor¢bes desse
sistema de pagamento de débitos, vez que passou a fazer parte dele uma
atualizacdo, no dia 1° de julho do ano em que o precatorio era apresentado ao

Tribunal a que estava vinculado o juizo da execucao.

N&o obstante tal alteracdo, a problematica continuou existindo,
principalmente por forga da imensa inflagdo que assolou o pais no final da década
de 1980 e até quase meados da década de 1990, que terminava por reduzir o valor
da execucdo entre o periodo de 1° de julho (quando os valores haviam sido
atualizados monetariamente) até a data do efetivo pagamento, o que poderia
ocasionar quase um ano e meio de corrosdo do vaor pela desvalorizagdo da
moeda.

Nesse passo, foram mantidos os entendimentos jurisprudenciais
anteriores a respeito dos pagamentos com o fito principal de evitar que os
credores da Fazenda viessem a sofrer substanciais prejuizos decorrentes da

inflacdo. Assim, o chamado precat6rio complementar ganhou uma sobrevida.

Diante dessa situacéo, a EC n°® 30/2001, dando nova redacéo ao 8
1° do art. 100 da CF/88, disciplinou que a corregdo dos valores, em vez de ocorrer
no dia 1° de julho, passaria a ocorrer na data do efetivo pagamento da divida, ou
sgja, se pago no Ultimo dia do exercicio seguinte ao da expedicdo do oficio

requisitorio, os valores deveriam sofrer correcdo monetéria até aquela data.
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Entretanto, manteve-se na jurisprudéncia, mais por ranco histérico
do que por uma serena andlise legal, a utilizagdo dos precatorios complementares,
em que o exequente faziaincidir sobre o valor inicial da execucéo juros pela mora
até a data do pagamento — ou mesmo do novo pedido de precatério, e ndo mais a
correcdo monetéria que, como se disse, passou a ser aplicada até a data do efetivo

pagamento.

Em julho de 2001 houve nova regulamentacdo infraconstitucional a
respeito do que seria 0 pequeno valor para efeito de ndo utilizagdo de precatorio,
trazido pela Lel n.° 10.259/2001, que instituiu os Juizados Especiais Federais. Na

parte Gtil & questdo aqui deduzida dispde essa lei:

Art. 17. Tratando-se de obrigacdo de pagar quantia certa, apds o transito
em julgado da decisdo, o pagamento serd efetuado no prazo de sessenta
dias, contados da entrega da requisicdo, por ordem do Juiz, a autoridade
citada para a causa, ha agéncia mais préxima da Caixa Econémica
Federa ou do Banco do Brasil, independentemente de precatorio.

8 1.° Para os efeitos do 8§ 3.° do art. 100 da Constituicdo Federal, as
obrigacbes ai definidas como de pegueno valor, a serem pagas
independentemente de precatério, terdo como limite o mesmo valor
estabelecido nesta Lel para a competéncia do Juizado Especia Federal
Civdl (art. 3.5 caput). (...)

8§ 3.° S&o vedados o fracionamento, reparticdo ou quebra do valor da
execucdo, de modo que o pagamento se faca, em parte, naforma
estabelecidano 8 1.° deste artigo, e, em parte, mediante expedicdo do
precatorio, e a expedicdo de precatdrio complementar ou suplementar do
vaor pago.

Finamente, em 12 de junho de 2002, foi introduzido um novo

parégrafo no artigo 100 da CF/1988, pela EC n.° 37/2002, que passou a dispor:

Art. 100. (...)

8§ 4° S8 vedados a expedicdo de precatrio complementar ou
suplementar de valor pago, bem como fracionamento, reparticdo ou
guebra do valor da execucdo, a fim de que seu pagamento ndo se faca,
em parte, naforma estabelecida no 8 3° deste artigo e, em parte, mediante
expedicdo de precatorio. - grifamos

Os principais fundamentos para a permissao de fluéncia de juros e
de corregdo monetaria durante 0 processo executivo sobre o valor devido pela
Fazenda Publica eram que, a um, ndo havia a incidéncia de correcdo monetaria

sobre esse valor, e, adois, que a Uni&o estaria em mora entre a data da expedicéo



231

e a do efetivo pagamento exatamente por ndo quitar integramente a divida

(escoimada dos efeitos inflacionarios), justificando os juros moratorios.

Hodiernamente, temos que tais argumentos ndo podem prevalecer.
Para melhor vidumbrar a questdo, facamos uma incursdo No Processo executivo

aplicado a todos os demais devedores.

Em tais processos, tal como preceituam os artigos 652 e seguintes
do CPC, o devedor é citado para, em 24 (vinte e quatro) horas, pagar ou nomear
bens a penhora. O valor da execucéo, calculado pelo credor ou em liquidac&o por
arbitramento ou por artigos, é fixado no momento de sua propositura, a partir do
gue ndo fluem mais juros moratorios, ja que, com 0 depdsito ou 0 com O
oferecimento de bens, esta devidamente purgada a mora (art. 401, inciso |, Novo
Cadigo Civil). A correcdo monetéria, evidentemente, € devida e sua incidéncia
podera ser objeto de reforco de penhora. No caso de depdsito do valor da
execucdo, ndo ha que se falar em correcdo monetéria, j4 que o banco depositério
trata de efetivar a atualizacdo, restando, apds eventuais embargos, tdo somente o

sague do valor pertinente pelo credor e a devolugdo do que excedeu ao devedor.

Pois bem. No caso da execugdo contra a Fazenda Publica, tanto
guando se faz uso de precatorios como em casos de requisicoes de pequeno valor
— RPV, a quantia obtida pelo credor na propositura da execucéo € atualizada
monetariamente pelo Tribuna até 1° de julho e pela entidade devedora desta data
até o efetivo pagamento, conforme preceitua o mencionado art. 100, § 1° da CF/88
com redacdo que lhe deu a EC n® 30/2000.

A inexigibilidade do depdsito imediato pela Fazenda Publica se
justifica pelos fundamentos ja abordados nesse estudo (v. supra, item 3.4), néo
havendo falar-se em mora debitoris enquanto tramita a execucdo ou 0S

procedimentos rel ativos a expedicéo e pagamento dos oficios requisitorios.

A razéo de inexistir incidéncia de juros moratorios na execucao por
guantia certa contra devedor solvente é que os valores estdo, em tese, ja

devidamente depositados ou garantidos, ndo ficando disponiveis nem ao credor
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nem ao devedor, ndo por capricho ou inércia deste Ultimo, mas por imposicao
legal. Essa imposicdo, tal qual no caso da Fazenda Publica, afasta a pretensa
mora, pois dela o devedor — segja pessoa fisica, sgja pessoa juridica de direito

privado, sgjade direito publico — ndo pode se libertar.

A adocdo de tal entendimento também ndo afeta o0 império da coisa
julgada emanada no titulo executivo formado no processo de conhecimento. Tal
titulo executivo, enquanto iliquido, pode e deve ser corrigido pelos critérios nele
estabelecido. Entretanto, no momento em que € proposta a execucao, que € o
momento do pagamento juridico — divorciado do pagamento efetivo por forca de
vedacOes legais concernentes, p. ex., a existéncia de embargos do devedor ou de
um procedimento especifico do pagamento —, o valor liquidado desvincula-se da
sentenca para ganhar autonomia de titulo executivo liquido, certo e exigivel, e tdo
somente como valor é que deve ser e € tratado no processo executivo. Naquele
momento houve a fixacdo do quantum executado e, também, o pagamento
juridico — consubstanciado no depdsito dos valores, sua garantia, ou 0 respeito,
pela incidéncia da correcdo monetéria, a0 valor rea, no caso dos débitos
fazendérios —, nd mais havendo culpa do devedor pela ndo disponibilizacdo dos
valores a0 credor e desaparecendo a razéo fatica que justifica a determinagéo

judicia de incidéncia de juros moratorios.

Uma vez fixado o valor, portanto, ele ganha a autonomia propria
de uma quantia certa a ser executada e rege-se segundo as disposicoes legais
pertinentes a tal execucdo. Constata-se esse fendmeno também nos processos
executivos fiscais, em que, a despeito de incidirem juros e outros encargos sobre o
débito tributario, uma vez efetuado o depdsito integral do valor, cessam esses
efeitos para tdo somente incidir a correcdo monetaria — inteligéncia da Lei n.°
6.830/1980, art. 9.°, § 4°.

Entender de outro modo, ignorando que os regimes de atualizacéo
antes e depois da propositura da execugao so diversos, levaria ao absurdo de néo
mai's termos uma execucao por quantia certa, porque jamais esse valor seria certo

em termos juridicos, em decorréncia da incidéncia diaria de juros moratérios.
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Nesse sentido, entendendo que os regimes de atualizacdo sdo
diversos, vem decidindo o Tribunal Regiona da 4® Regido, em matéria bem
semelhante, que toca a correcdo monetaria aplicavel aos débitos da Previdéncia
Social*t’.

Finalmente, destaco que, em julgamento recente do Plenario do
Supremo Tribunal Federal, nos autos do RE 298.616, foi afastada a incidéncia de
juros de mora sobre débito da Fazenda Publica com fundamento exatamente na
inexisténcia de culpa por parte do devedor quanto ao atraso no pagamento, o que
se torna mais um argumento para o indeferimento do pedido de expedicéo de

precatério complementar '8,

Assim, ndo se pode impor a Fazenda Publica a obrigacéo de
suportar juros moratérios e, exatamente por forca dessas alteractes perpetradas no
sistema de pagamentos dos débitos publicos, que corrigiram as distor¢des antes
existentes, é que foi proibido, primeiro em nivel infracongtituciona e,
posteriormente, em nivel congdtitucional, a expedicdo de requisicdes

complementares.

“'7 TRF 4.2 Regi&o, AC 2000.04.01.143619-0/PR, rel. Juiz Sérgio Renato Tejada Garcia, unanime.
18 RE 298616 / SP RE, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, J. 31/10/2002, Orgao Julgador:
Tribunal Pleno, DJ 03-10-2003, pp. 429.
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5
ANOTACOESDE CARATER CONCLUSIVO

1. As normas juridicas, estruturadas por um antecedente (previsdo in abstrato de
ocorréncia de um evento fético) e um conseqguente (efeitos juridicos causados pela
ocorréncia fenoménica do seu antecedente), possuem o0s atributos da
coercitividade, da heteronomia, da imperatividade, da generalidade e da
bilateralidade, sendo gque, destes, a imperatividade e a coercitividade representam
o principa fator que as distinguem das demais normas de condutas (morais,

éticas, religiosas, etc.).

2. Convencionou-se que a incidéncia das normas juridicas opera-se automatica e
infalivelmente pela simples ocorréncia do fato previsto hipoteticamente em seu
antecedente, sendo a aplicacdo da norma juridica, de forma coercitiva e
imperativa pelo Estado, fendmeno posterior que Se exige como meo
indispensavel para solucionar as crises decorrentes do descumprimento do

comando normativo prescrito em seu consequente.

3. O ndo cumprimento da norma pelos seus destinatarios pode acarretar: (a) crises
de incertezas juridicas, solucionadas por meio de tutelas jurisdicionais cognitivas
(declaratdrias, constitutivas ou condenatérias) conferidas pelo Estado-juiz ou, (b)
crises de insatisfacéo juridica (ou de inadimplemento), resolvidas pelas tutelas

jurisdicionais executivas.

4. SO se consegue alcancar a pacificagdo socia como resultado da funcéo
jurisdicional estatal se ambas as crises forem integralmente solucionadas, pois de
nada adianta ter-se a certeza de um direito previamente reconhecido pelo Estado
se ndo se puder materializar aguele direito por meio de medidas plenamente
efetivas.

5. O direito processual evoluiu ao longo dos anos, tendo passando por uma fase de
sincretismo, depois por uma fase autonomista, vivenciando hoje a fase
denominada de instrumentalista, na qual 0 processo passa a ser analisado sob o

angulo de seus resultados, apoiado no principio da instrumentalidade do processo.
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Com efeito, as tutelas jurisdicionais devem ser adequadas, ou sgja, efetivas,
céeres e justas.

6. Das duas espécies de tutelas acima analisadas (cognitivas e executivas) a que
mais se aproxima da efetividade do processo € a segunda, ja que é por meio dela
gue se conseguem efetivamente resultados préticos e materiais no sentido de
implementar o existente direito subjetivo.

7. Para atingir essa efetividade, no processo executivo o juiz pode praticar atos de
coacdo (execucdo indireta), no sentido de reforcar a presséo psicologica inerente a
prépria norma para tentar compelir o devedor a adimplir a prestacdo devida, ou
praticar atos de sub-rogacdo (execucéo forcada), no sentido de conseguir o
resultado pretendido pelo exeqliente, independente (ou até contra) a vontade do
devedor.

8. Nas execugdes que tém por objeto uma obrigacdo de pagar quantia certa, o
devedor geralmente € citado para pagar o valor devido sob pena de ter seus bens
constritos judicialmente como forma de garantir a plena materializagdo do direito
de crédito do exequente. Sendo executada a Fazenda Publica, entretanto, o
procedimento € distinto, pois ha diferencas substanciais que |he asseguram
prerrogativas que ndo permitem a invasdo do seu patriménio como forma de

resolver a crise de inadimplemento vivida por seu credor.

9. Portanto, ndo existe execucao forcada contra a Fazenda Publica, ou sgja, ndo ha
tutela executiva em face do Poder Publico; o que ha é um procedimento com
vistas a buscar a satisfacdo do direito creditério do exeguente, porém, sem a

garantia do sucesso nesse desiderato.

10. Medidas como a intervencéo congtitucional da Unido nos Estados, ou destes
nos Municipios, ou ainda a tipificagGo como crime de responsabilidade o
descumprimento de decisdes judiciais ndo tém o conddo de assegurar a solugdo da
crise de insatisfagéo do credor do Estado. Ademais, sendo descumprida a ordem
judicia pela Unido, ndo ha falar-se em intervencéo, por razfes Obvias, o que torna
ainda menos efetiva a tutela jurisdicional executiva.
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11. Por tais motivos é que se pode afirmar que as normas que impdem obrigagdes
a Fazenda Publica tém mitigado os atributos da coercitividade e da
imperatividade, assumindo contornos mais proximos de uma norma moral de
comportamento do que de norma juridica. Essa situacdo ocasiona uma crise
paradoxa insustentavel, em que o Estado pode ndo cumprir as hormas por cujo
cumprimento tem o dever de zelar, afetando diretamente o cardter democratico do

Estado de Direito e criando a figura do “ Estado- inimigo”.

12. O principio congtitucional da isonomia, segundo 0 qual, consoante
ensinamentos aristotélicos, deve-se conferir tratamento idéntico as pessoas em
situacdo igual e tratamento desigual para aquelas que se encontram em situagoes
diferentes, deve ser aplicado nas relagGes processuais como forma de assegurar a

obtencdo de umatutela justa em decorréncia da natureza dial ética do processo.

13. Como a Fazenda Publica apresenta diferencas consideraveis em relagdo aos
particulares, nas relacOes processuais € possivel atribuir-se a ela um tratamento
diferenciado de forma preservar a paridade de tratamento entre elas, porém,
somente NOs casos em que diferenca de tratamento for essencia a
manutencdo da supremacia que o interesse publico exerce sobre o privado.
Quando tal finalidade for alcancada pelo tratamento distinto as partes no processo
(Fazenda Publica e particular), estar-se-4 diante de verdadeira prerrogativa
daguela; caso contrério, havera um privilégio despropositado e, portanto,

inconstitucional.

14. Entende-se por Fazenda Publica todas as pessoas juridicas de direito publico
integrantes da Administracdo Publica direta ou indireta, eis que representam o
interesse publico evidenciado no processo pelo erério. Portanto, a expressdo
Fazenda Publica ndo abrange as sociedades de economia mista nem as empresas
publicas, mesmo que prestadoras de servicos publicos, por serem elas pessoas
juridicas de direito privado, aluz do disposto no art. 173, § 1°, inciso Il e§ 2° da
CF/88.
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15. Por esse motivo ndo € beneficiada pela execucdo diferenciada quando
devedora, nos moldes do art. 730 do CPC, a empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (empresa publica federal), apesar de decisdo em sentido contrario

proferidapelo STF.

16. Também ndo sdo beneficiadas pela execugdo vinculada ao regime de
precatorios (art. 100, CF/88) os conselhos de fiscalizacdo profissional, neles
incluidos a OAB, porquanto, apesar de sua natureza juridica publica (autarquias
especiais), ndo tém seu patrimonio afetado pela impenhorabilidade e suas contas
vinculadas a fiscalizagdo dos Tribunais de Contas, sendo desnecessaria a prévia

inclusdo no or¢camento de tais entidades das despesas que devem suportar.

17. A Fazenda Publica quando litiga em juizo tem uma série de vantagens em
relacdo ao particular que Ihe assegura o status de uma superparte. Tais vantagens
nem sempre representam a aplicacdo do principio da isonomia no processo, ou
sgja, ha situagbes em que se evidencia verdadeiro privilégio incorstitucional

conferida pelo legislador a Fazenda Publica nas relacfes juridico- processuais.

18. A titulo de exemplos desses inconstitucionais privilégios, témse: (a) os
critérios diferenciados para fins de fixagdo dos honorarios advocaticios
sucumbenciais quando vencida a Fazenda Publica em processo condenatorio (art.
20, § 4°, CPC); (b) aisencdo de honoréarios advocaticios indistintamente quando,
nas execucdes contra ela movidas, ndo forem opostos embargos do devedor (art.
1°-D, Le n° 9.494/97), hga vista quem nem sempre 0 processo de execucao
contra a Fazenda Publica representara hipétese de jurisdicdo necessaria; () a
existéncia de reexame necessario das sentencas proferidas contra a Fazenda
Publica.

19. Por outro lado, sGo exemplos de prerrogativas legitimas asseguradas a
Fazenda Publica: (@) os prazos dilatados que tém para recorrer e para contestar as
acles nas quais figuram como partes; (b) o tratamento diferenciado que recebem
do sistema juridico quando situamse em situagcdo de executada nos processos

judiciais.
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20. Portanto, a execucdo diferenciada a que se submete a Fazenda Publica na
condicdo de devedora representa verdadeira prerrogativa, sendo constituciona o
tratamento a ela dispensado basicamente por trés motivos: (a) indisponibilidade
do interesse publico e, consequientemente, impenhorabilidade de seu patriménio, o
gue ndo permite a constricdo judicial como forma de garantir a materializacéo do
direito de crédito do exeguiente (ndo existe execucdo forcada contra a Fazenda
Plblica); (b) necessidade de previsdo orcamentdria das despesas a serem
suportadas, 0 que ndo possibilita a imediata quitagdo das dividas exequiendas que
precisam integrar a Lei Orcament&ria Anua para que possa validamente ser
satisfeita a obrigacdo; (c) necessidade de se dribuir um tratamento isonémico
entre os diversos credores da Fazenda Publica que, representando um sem-ndmero
de pessoas, exige um critério vaido a luz da Constituicdo para impedir

favoritismos aos “amigosdo rei”.

21. Por tais motivos, a Fazenda Publica, quando executada, submete-se ao regime
estipulado no art. 100 da CF/88, regulamentado pelos artigos 730 e 731 do CPC e
pelo art. 17 e seus paragrafos da Lel n° 10.259/2001.

22. No direito estrangeiro estudado ndo ha normas procedimentais especificas que
asseguram a materializac&o do direito de crédito contra a Fazenda Publica, porém,
fazse muitas vezes desnecess@ria a existéncia de tal procedimento por ser
culturalmente inconcebivel que o Estado descumpra as normas juridicas que ele
proprio tem o dever de zelar pelo seu cumprimento. Pela raridade de crises de
descumprimento das normas motivadas pelo Estado € que as leis existentes em

ordenamentos estrangeiros néo se preocupam amplamente em regular o tema.

23. No Brasil a primeira norma que previu o precatorio foi uma instrugdo baixada
em 10 de abril de 1851 pelo “Directorio do Juizo Fiscal e Contencioso dos Feitos
da Fazenda’, Orgdo existente no regime imperiad brasileiro, atribuindo ao
Procurador Fiscal competéncia para “passar precatorio a Tesouraria a favor do
exeguente’” quando passada em julgado a sentencga contra a Fazenda. Depois disso
foi a Congtituicdo de 1934 que primeiro previu a norma em sede constitucional,
sendo seguida pelas posteriores Cartas de 1934, 1946, 1967 até atualmente ser
disciplinado o procedimento no art. 100 da CF/88, que jafoi emendado trés vezes:
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(&) a EC n° 20/98 foi um marco na efetividade das tutelas executivas ao prever a
possi bilidade de execugdo independente de precatdrio para obrigacdes de pequeno
valor definidas em Lei; (b) a EC n° 30/2000 trouxe diversas significativas
ateracGes no procedimento, passando a proibir execugdes contra a Fazenda
Plblica fundadas em titulos extrajudiciais ou em sentencas ainda ndo transitadas
em julgado; além disso, introduziu no ADCT o art. 78, prevendo o parcelamento
de alguns precatérios em até dez anos, (c) a EC n° 37/2002 que detalhou um
pouco mais o procedimento para execugdes fundadas em obrigagcdes de pequeno
valor, definidas em até sessenta salarios minimos quando devedora a Fazenda
Plblica Federal, em quarenta quando devedora a Estadual e em trinta salarios

minimos quando for devedora a Fazenda Publica Municipal (art. 87, ADCT).

24. Hoje o procedimento no Brasil em relaco as execugdes de pagar quantia em
dinheiro contra a Fazenda Publica Federal é disciplinado pelo art. 100 da CF/88,
regulamentado pelo CPC (artigos 730 e 731) e pela Lei n° 10.259/2001 que séo
ainda regulamentados por normas administrativas editadas pelo Conselho da
Justica Federal (atuais Resolucdes CJF n°s 438/2005 e 439/2005).

25. A peticdo inicial da execucdo contra a Fazenda Publica deve conter todos os
requisitos legais indispensaveis a qualquer peticdo inicia executoria (art. 614,
CPC), devendo ser instruida com o titulo executivo exequendo (judicial ou
extrgjudicial) que devera ser certo, exigivel e liquido. Na falta de liquidez do
titulo, devera ser previamente liquidado, ou em processo auténomo de liquidacéo
(por artigos ou por arbitramento) ou mediante apresentacdo da memdria
discriminada de calculos quando depender de calculos meramente aritméticos (art.
604, CPC), sendo descabida a liquidacdo por calculos do contador, salvo na
expressa hipotese do art. 604, § 1°, CPC, introduzido pela Lei n° 10.444/02.

26. O juizo deve, no despacho liminar, fixar desde logo honorérios advocaticios
em favor do exequiente, 0 que SO Ndo ocorrerd se a execucao revelar-se hipotese de
jurisdicdo necesséria, ocasido em que sO havera honoréarios sucumbenciais em
favor do exequente na hipotese de oposicéo de embargos julgados improcedentes

ou rejeitados liminarmente.
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27. A citacdo na execucdo é um mero convite a Fazenda Publica para, querendo,
opor embargos em trinta dias, sem a necessidade de garantia do juizo como
condicdo ao processamento daguela acdo que suspende 0 processo até o seu
julgamento em primeirainstancia.

28. A cognicdo nos embargos opostos pela Fazenda Publica sera limitada quando
a execucdo pautar-se em titulo executivo judicial (sentenca condenatéria), nos
termos do art. 741, CPC; por outro lado, se fundada em titulo extrgjudicial, havera
cognicdo plena. A sentenca de improcedéncia dos embargos ou de rejeicao liminar
(contrérias a Fazenda Publica) ndo se sujeita ao reexame obrigatério, por forca do
gue dispde o art. 520, inciso V, CPC, que ndo atribui efeito suspensivo aos
recursos interpostos de tais sentencas. Em caso de apelacdo voluntariamente
interposta pela Fazenda Publica nessas hipéteses, 0 processo de execugdo deve ter
regular seguimento, ndo sendo necess&rio aguardar-se o transito em julgado dos

embargos como condicao a expedicdo do oficio requisitorio.

29. A Fazenda Publica ndo tem interesse processual para objecdo de pré-
executividade, haja vista que ndo tem o Onus de afetar 0 seu patrimonio como
condicdo prévia para insurgir-se contra execucdes movidas em seu desfavor;
porém, poderd aegar a qualquer tempo ou grau de jurisdicdo as matérias de ordem
publica ndo passiveis de preclusdo nos proprios autos da acdo de execucéo
guando: (a) perder o prazo para opor embargos; (b) deixar de alegar tais matérias
nos embargos opostos. Porém, nessas situagdes devera arcar com as despesas do
processo decorrentes do atraso, sem prejuizo de responder por eventuais atos

atentatérios a dignidade da Justica.

30. N&o havendo oposi¢cdo de embargos ou sendo estes julgados improcedentes
(ou ainda rejeitados liminarmente), cabe ao juiz de primeiro grau expedir o oficio
requisitorio, que poderd ser de duas espécies. (a) Precatorio — PRC ou (b)
Requisicéo de Pequeno Valor - RPV.

31. Os precatérios — PRC serdo expedidos para dividas superiores a sessenta
salarios minimos, e sera dirigido ao Presidente do Tribunal que devera organiz&

los em forma de banco de dados para serem encaminhados ao CJF para
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consolidagdo e posterior remessa ao Executivo, visando a sua inclusdo em
orcamento da entidade devedora. Os precatérios expedidos até 1° de julho dever&o
ser quitados até o final do exercicio subsequiente, nos termos do art. 100, § 1° da
CF/88.

32. As requisicoes de Pequeno Vaor — RPV deverdo ser expedidas sempre que o
valor requisitado for inferior aos limites previstos no art. 87 do ADCT. Serdo
encaminhados ao Presidente do Tribunal quando a executada for a Fazenda
Plblica Federal, ocasido em que o juizo singular expedira uma cépia do oficio
diretamente & entidade devedora. Sendo executadas as Fazendas Estauduais ou
Municipais, as RPV sf0 encaminhadas diretamente a tais entidades, sem a
mediacdo do Presidente do Tribunal. Para as agBes em tramite nos Juizados
Especiais Federais, a requisicdo deve sempre ser expedida diretamente pelo juizo

da causa a entidade devedora, mesmo que se trate de Fazenda Publica Federal.

33. Redlizado o pagamento do PRC ou da RPV, os valores serdo depositados em
conta bancaria aberta diretamente em nome dos beneficiarios-credores,
comunicando-se a0 juizo que preside a execucdo para que profira sentenca de
extingdo do processo com o posterior arquivamento dos autos. E inconstitucional
a exigéncia imposta pelo art. 19 da Lei n°® 11.033/04 (exigéncia de apresentacdo
pelos exeqlentes de certiddes fiscais “limpas’) como condicdo a liberacdo dos

valores exeqliendos, ndo devendo ser aplicadatal exigéncia no processo.

34. Apesar da nova redagéo do art. 100, § 1° da CF/88, continua sendo possivel a
propositura de execugdo provisoria em face da Fazenda Publica, assim como a
propositura de execucéo calcada em titulo executivo extrgjudicial, em respeito ao
principio da isonomia, sendo inconstitucional tal alteragdo trazida pela EC n°
30/2001.

35. Também se mostra inconstitucional o parcelamento de precatorios previsto no
art. 78 do ADCT por afronta ao principio da isonomia, sendo igualmente afetada

por vicio insanavel a EC n° 30/2001 nesse particular.
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36. A partir da nova redagdo dada ao art. 100, 8 1° da CF/88, especificamente no
que se refere aimposicéo de correcdo monetéria das dividas exeqiiendas até a data
do seu efetivo pagamento, ndo ha mais possibilidade de expedicdo de precatorios
complementares em face da Fazenda Plblica, salvo em relacdo a processos
antigos nos quais 0 pagamento do precatério originario foi readlizado sem a

inclusdo da correcdo monetaria devida.
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