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RESUMO

A dissertagao propde analisar a concretizagdo da efetividade do processo nas agdes de
execucao por quantia certa em face da Fazenda Publica. O tema constitui-se relevante
uma vez que a efetividade tornou-se a voga da onda renovatéria do processo civil.
Torna-se de fundamental importincia uma vez que a Fazenda Publica ¢ a maior
demandada em juizo em todas as esferas sejam a Unido, os Estados, o Distrito Federal,
os Municipios e as autarquias. Nessa toada, ¢ mister que sejam enfrentadas as
prerrogativas garantidas a Fazenda Publica como instrumento ou nao de dbice contra a
efetividade do processo tutelado na Constitui¢do Federal. Dentre as prerrogativas, a
Constitui¢ao estabeleceu que os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou
Municipal, em virtude de sentenca judicial, far-se-do exclusivamente na ordem de
apresentacao dos precatorios. O que vem a ser essa figura tipicamente brasileira
denominada precatorio? Quais os impactos desse instituto em face da efetividade do
processo? Seria constitucional esse instituto estabelecido quando se analisa
sistemicamente a constitui¢ao? Pelo principio da unidade da constituigdo e pela maxima
efetividade, seria cabivel o que trouxeram as Emendas Constitucionais n° 30/2000 e
62/2009, que estabeleceram uma verdadeira moratéria das dividas ja reconhecidas e que
ja se encontravam em fila de espera? Uma vez que a Constitui¢do vem enfrentando uma
verdadeira afronta mediante as reformas propostas via emenda constitucional do poder
constituinte derivado, ¢ necessdrio que seja feita uma reflexdo quanto a
inconstitucionalidade ou nido dessas emendas, sob pena de ser afrontado um direito
fundamental garantido pela Constitui¢do. Se ndo houver uma profunda quebra de
paradigma, ¢ possivel que a efetividade do processo em face da Fazenda Publica torne-
se uma verdadeira utopia, ficando todos os litigantes contra a Fazenda Publica com o
desconfortavel sentimento de injustica ndo sendo o Poder Judicidrio capaz de ser um
instrumento de pacificagdo social.

Palavras-chave: efetividade; precatério; decisdo util; acesso a justica; processo de
resultado.



ABSTRACT

The thesis proposes to analyze the effectiveness of civil process regarding the
attachment and garnishment actions for debts of the Public Administration. The issue is
relevant because the process effectiveness has become the new trend in civil process,
and because the Public Administration is the major defendant in all levels of the
Judiciary, being the Federal Government, the States, Federal District, Municipalities or
Agencies. Therefore it is mandatory to analyze the privileges granted to the Public
Administration as instrument for or impediment against the effectiveness of process, as
mentioned by the Federal Constitution. One of the Public Administration’s privileges
the Constitution established is that payments owed by the Federal, State, and Municipal
Governments, from any judicial decision are to be made exclusively in the order
Judicial Awards for Payment by Public Administration are filed. What is this typical
Brazilian institute called Judicial Award for Payment by Public Administration? What is
the impact of such institute on process effectiveness? Would such institute be
considered constitutional when one interprets systematically the Constitution?
Considering the principles of unity of the Constitution and maximum effectiveness, are
the Amendments # 30/2000 and 62/2009 — that have established an actual moratorium
to Public debts already awarded and waiting on the line — legally adequate? While the
Constitution is facing a big challenge by the proposed Constitutional Amendments from
Congress an examination of their unconstitutionality is called for. If such examination is
not done provisions from fundamental rights granted by the Constitution may be
disregarded. And if there is no profound paradigm break it is possible the process
effectiveness against the Public Administration becomes an utopia, and all litigants
against the Public Administration remain with the uncomfortable feeling of injustice. In
such a case, the Judiciary Power is not going to be able to work as an instrument of
social pacification.

Key words: effectiveness; judicial award for payment by Public Administration; useful
decisions; Access to Justice; efficient process.
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INTRODUCAO

O objeto deste trabalho ¢ o enfrentamento de questdes de vital relevancia para
que se alcance a efetividade das decisdes, nas sentengas proferidas em desfavor da

Fazenda Publica nas ac¢des de execugdo por quantia certa.

E sabido que a onda renovatoria do sistema processual brasileiro cuidou de
propor, acima de tudo, a efetividade do processo. Essa efetividade visa a entrega da

prestagao jurisdicional de forma que traga a tdo esperada paz social.

Contudo, é necessario um olhar sobre esse direito fundamental tutelado na
Constituicao Federal de 1988, uma vez que o cidaddo espera ver o seu direito
fundamental garantido, independentemente de quem figure no polo passivo da demanda

judicial.

O trabalho buscard abordar a questdo da utilidade das decisdes quando o
sucumbente processual ¢ a Fazenda Publica. Seria possivel admitir que as prerrogativas
garantidas a Fazenda Publica pudessem esvaziar o Direito Constitucional, que garante
uma tutela jurisdicional efetiva, uma razodvel duracdo do processo e uma prestagao

jurisdicional que produza o fim desejado?

Nessa toada, faremos um enfrentamento entre os movimentos reformistas e as
reformas implementadas no Brasil, na busca da efetividade do processo. Investigaremos
se o movimento de reforma alcangou seus objetivos nas acdes de execucao por quantia

certa em face da Fazenda Publica.

Aparentemente, foi mitigada das reformas a questao da efetividade em face da
Fazenda Publica, sinalizando que, quando o sucumbente ¢ o Estado, ndo ha avangos
consideraveis a fim de que seja possivel a concretizagio da tutela jurisdicional efetiva. E
fulcral uma analise sobre qual seria o interesse publico tutelado. Pode-se considerar o
interesse publico com o interesse da Administracdo? Ha razoabilidade nessas
prerrogativas, quando se vivencia uma verdadeira onda renovatoria em busca da
efetividade do processo nas lides, quando a Fazenda Publica nao figura no polo passivo

e a manutencao de instrumentos anacrénicos como o reexame necessario?
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O trabalho tem como proposta fazer uma andlise na execug¢do em face da
Fazenda Publica no direito alienigena e também as implicacdes da Emenda

Constitucional n°® 62/2009, na efetividade da tutela jurisdicional.

A Emenda Constitucional n° 62/2009 inaugurou uma nova moratoria para as
dividas da Fazenda Publica, além de estabelecer um regime especial que influencia, de
forma substancial, para que ndo haja a efetividade do processo em face da Fazenda

Publica.

Busca-se, também, delinear novos caminhos com uma nova releitura do direito
processual, tais como a possibilidade de que seja mitigada a impenhorabilidade a fim de
serem cumpridas as decisdes judiciais. E também necessirio imputar uma
responsabilidade aos gestores publicos como medidas que o coloquem na condi¢cdo de
inelegiveis a fim de que ndo perpetuem a transferéncia de responsabilidade para gestdes

futuras, de forma que nunca sejam cumpridas as decisoes judiciais.

Uma analise no direito alienigena ¢ fundamental para que se sintonize na forma

com que outros paises encaram as obrigagdes com credores da Fazenda Publica.

Sera também abordada a possibilidade de execucdo dos contratos
administrativos sem que seja necessaria a utilizacdo do instrumento do precatério por

tratar-se de despesas previamente orgadas.

Esses sdo os aspectos que o trabalho se propde discutir & busca de uma resposta
sobre a utilidade das decisdes como instrumento de efetivacdo das decisdes quando o

sucumbente € a Fazenda Publica.
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CAPITULO I - A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA NA PERSPECTIVA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 Nogoes de direitos fundamentais

E curial antes de adentrar na perspectiva, nos direitos fundamentais, da tutela
jurisdicional efetiva, clarificar o seu conceito de direito fundamental, sua origem e
destinagcdo. Nessa senda, estabelece-se primeiramente a sua génese, no entanto nao ¢
possivel caminhar em direcdo a nascente do direito fundamental, sem antes trazer a

baila a celeuma sobre a questdo terminologica.

Canotilho posiciona-se alegando que as expressdoes ‘direito do homem’ e
‘direitos fundamentais’ sdo frequentemente utilizadas como sindnimas. Distinguem-se
da seguinte maneira: direito do homem, que sdo direitos validos para todos os povos e
em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem seriam tirados da propria natureza humana e dai
0 seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os

direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.'
Por sua vez Bonavides assim concluiu:

os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a
manifestar-se em trés geragdes sucessivas, que traduzem sem davida
um processo cumulativo, o qual, segundo tudo faz prever, tem por
bussola uma nova universalidade: a universalidade material e
concreta, em substitui¢do da universalidade abstrata e, de certo modo,
metaﬁszica daqueles direitos, contida no jusnaturalismo do século
XVIIIL.

Sarlet optou pela expressdo direitos fundamentais, reconhecendo que as

expressoes ‘direitos humanos’, ‘direito do homem’, direitos subjetivos publicos’,

' CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢iio. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.393

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. Sio Paulo: Malheiros Editores Ltda. 2005,
p-4
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‘liberdades publicas’, ‘direitos individuais’, ‘liberdades fundamentais’ e ‘direitos

humanos fundamentais’ sdo largamente utilizadas.’

Essa vasta multiplicidade de expressdes demonstra a falta de consenso na esfera
conceitual e terminoldgica, o que, de certa forma, também foi evidenciado na
Constituicdo de 1988, que trouxe expressdes como direitos humanos, direitos e
garantias fundamentais, direito e liberdades constitucionais e direitos e garantias

individuais.

Sarlet afirma que o constituinte se inspirou principalmente na Lei Fundamental
da Alemanha e na Constituicado Portuguesa de 1976, rompendo, de tal sorte, com uma

c o~ .. . . .. 4
tradicdo em nosso direito constitucional positivo.

A vasta terminologia tem sido, de certa forma, rechacada por parte da doutrina
constitucional moderna, o que leva a uma tendéncia ao estreitamento dos termos direitos

fundamentais e direitos humanos.

Nao ¢ possivel negar que, de certa forma, direitos fundamentais sdo também
direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser humano, ainda que

representado pelo coletivo.

Nessa celeuma terminolédgica, vale destacar a opcdo pela utilizacdo da
terminologia ‘direitos humanos fundamentais” adotadas por Manoel Gongalves Ferreira
Filho® ¢ Alexandre de Moraes®. Ja a posi¢do de Sérgio Rezende Barros’, para quem a
tese da distingdo de direitos fundamentais e direitos humanos deve ser refutada, sendo
ressaltada a unidade essencial e indissoluvel entre direitos humanos e direitos

fundamentais.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 27.

*SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 28.

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sio Paulo: Saraiva, 1995

6 MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 1998.

"BARROS, Sergio Resende de. Direitos Humanos — Paradoxo da Civilizagdo: Sio Paulo: Ed. Del Rey,
2003, p. 29
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Certamente, esse trabalho ndo tem o conddo de acirrar a querela terminologica,
no entanto filia-se a doutrina de Ingo Wofgang Sarlet, para quem ¢ possivel adotar ainda
que de cunho didatico as seguintes expressoes: “direitos do homem” (no sentido de
direitos naturais ndo, ou ainda, ndo positivados), “direitos fundamentais” (direitos
reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada

Estado) e “direitos humanos” (positivados na esfera do direito internacional).®

No que concerne ao itinerario a ser percorrido, uma abordagem historica
pressupde, num primeiro momento, que se ressalte onde, por que € como nasceram o0s

direitos fundamentais.

Na visao de Sarlet, ¢ irrefutdvel que o reconhecimento dos direitos fundamentais
seja precedido da influéncia das doutrinas jusnaturalistas, ja no século XVI, e que se
seguiram nos processos revolucionarios do século XVIII. Alega o doutrinador que, na
Idade Media, desenvolveu-se a ideia da existéncia de postulados de cunho
suprapositivo, que, por orientarem e limitarem o poder, atuavam como critérios de

.. ~ re 09
legitimacgdo de seu exercicio.

Santo Tomas de Aquino, conforme colacionado por Juarez Freitas'’, professava
a existéncia de duas ordens distintas, formadas, respectivamente, pelo direito natural,
como expressao da natureza racional do homem, e pelo direito positivo, sustentando que
a desobediéncia ao direito natural por parte dos governantes poderia, em casos

extremos, justificar até mesmo o exercicio do direito de resisténcia da populagao.

Nao obstante o processo natural de transicdo que ¢ comum, tendo em vista a
evolucdo do pensamento humano, corroborado pela laicizagdo do direito natural,

afirmou Sarlet que a paternidade dos direitos fundamentais foi marcada pela Declaragdo

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 30.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 38.

10 FREITAS, Juarez. As grandes linhas da filosofia do direito. Caxias do Sul: EDUCS, 1986, p.31
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de Direitos do povo da Virginia, de 1776, responsavel pela transicdo dos direitos de

. . o . . . 11
liberdade legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais.

Sarlet afirma que as Declaracdes americanas incorporaram virtualmente os
direitos e liberdades ja reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVI,
direitos que também tinham sido reconhecidos aos suditos das col6nias americanas,
com a nota distintiva de que, a despeito da virtual identidade de contetido, guardaram as
caracteristicas da universalidade e supremacia dos direitos naturais. Sendo-lhes
reconhecida eficacia inclusive em relagdo a representacdo popular, vinculando, assim,
todos os poderes publicos. Com a nota distintiva da supremacia normativa e a posterior
garantia de sua justiciabilidade por intermédio da Suprema Corte e do controle judicial
da constitucionalidade, pela primeira vez os direitos naturais do homem foram
acolhidos e positivados como direitos fundamentais constitucionais, ainda que este
status constitucional da fundamentalidade em sentido formal tenha sido definitivamente
consagrado somente a partir da incorporagdo de uma declaracdo de direitos a
Constituicdo de 1791, mais exatamente, a partir do momento em que foi firmada a

y - . : 12
pratica na Suprema Corte e sua supremacia normativa.

Tal qual importancia foi o surgimento do direito fundamental na Declaracao de
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789. Tanto a declaracao francesa quanto a
americana tinham como caracteristica comum sua profunda inspira¢do jusnaturalista,
reconhecendo ao ser humano direitos naturais, inaliendveis, inviolaveis e

imprescritiveis, direito de todos os homens e ndo apenas de uma casta.

A Declaragdo francesa trouxe um reconhecimento incontestavel do conteudo
democratico social atentando-se para o fato que esse conteudo refletiu na Constituigdao

de 1791.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 43.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 43.
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A contribui¢do francesa, no entanto foi decisiva para o processo de
constitucionalizagdo ¢ reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais nas

constitui¢oes do século XIX.

Hesse reconhece que as magnas Declaracdo de Direitos Humanos e as
Declaracdes francesas de 1789 a 1795 s6 com titubeios foram admitidas, ja entrando no

século XIX, nas Constituicdes dos Estados alemdes. "

Na concepgao desse trabalho, que se aliou a doutrina de Ingo Worfang Sarlet no
sentido de que o direito fundamental sdo os direitos reconhecidos ou outorgados e
protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado. Uma vez que por mais
que a tematica do direito fundamental seja estimulante a discussdes para o foco desse
trabalho, entende-se ser suficiente limitar-se ao reconhecimento do surgimento do
direito fundamental no reconhecimento do direito fundamental quando da positivagdo

na ordem juridica patria.

1.2 O direito fundamental e suas dimensoes.

A partir do surgimento das primeiras constitui¢des, o direito fundamental passou por
diversas transformagdes desde o seu contetdo quanto no que concerne a sua

titularidade, eficacia e efetivacao.

E comum falar-se de trés dimensdes dos direitos fundamentais, ndo negando
que, na doutrina constitucional moderna, ostenta-se a possibilidade da existéncia de

quatro, cinco e até seis dimensdes para os direitos fundamentais.

As dimensoes do direito foram chamadas por muitos de “geracdes”, no entanto,
essa terminologia trouxe algumas criticas no contesto doutrinario, uma vez que a
terminologia “geragdes” leva ao equivocado entendimento de que o surgimento de
novos direitos fundamentais conduzirao a uma substitui¢do gradativa de um geracao por

outra, quando, de fato, o surgimento de novos direitos fundamentais constitui-se na

¥ HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional; textos selecionados e traduzidos por
Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 24
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comulatividade e complementaridade de tais direitos, razdo pela qual, neste trabalho,

adota-se a terminologia de dimensdes dos direitos fundamentais.
1.2.1 Os direitos fundamentais de primeira dimensao

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo, pelo menos no ambito de seu
reconhecimento nas constituigdes escritas, com algumas ressalvas no constitucionalismo
francés, sdao fruto do pensamento liberal-burgués do século XVIII, contendo um bem
demarcado cunho de direitos individuais frente ao Estado. Sendo a forma mais
especifica direitos de defesa do individuo frente a uma possivel arbitrariedade do
Estado, firmando uma zona de ndo intervencdo do Estado e um a esfera de autonomia

individual em face de seu poder.

Essa demarcacao conduz a uma obrigagdo “negativa” do Estado, ou seja, busca
impedir que o Estado possa invadir a esfera protegida do individuo tutelado por tal
direito fundamental. Dessa forma, firma-se o direito de resisténcia ou de oposi¢do

perante o Estado.

No rol desses direitos, assumem particular relevo os direito a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei. Sendo, posteriormente, complementados por um
leque de liberdades incluindo a liberdade de expressao, direito a participagao politica,
direito de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando uma intima relacdo entre os

direitos fundamentais e a democracia.

Nesse condao, também foram estabelecidas algumas garantias processuais, tais
como o devido processo legal, habeas corpus, direito de peti¢do, direito a tutela
jurisdicional efetiva e direito a razoavel duracao do processo. Em suma, como relembra
Bonavides, cuida-se dos assim chamados direitos civis e politicos, que, em sua maioria,
correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental'*;mas que continuam a
integrar os catdlogos das constitui¢des no limiar do terceiro milénio, ainda que lhes

tenha sido atribuido, por vezes, conteudo e significado diferenciados.

“ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 517
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1.2.2 Os direitos fundamentais de segunda dimensao.

Em sentido contrdrio aos direitos fundamentais de primeira dimensdo, na
segunda dimensdo, requer-se do Estado um comportamento ativo na realizacdo da
justica social. Ponto marcante entre essa dimensdo e aquela ¢ a sua dimensao positiva,
uma vez que se cuida ndo mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade

individual, mas, sim, de propiciar uma direito de participar do bem-estar social.

Dessa forma, cuida-se de liberdade por intermédio do Estado. Esses direitos
fundamentais se caracterizam por outorgarem aos individuos direitos a prestagdes

sociais estatais, como assisténcia social, saude, educagao trabalho etc.

Bonavides afirma que esses direitos fundamentais, no que distinguem dos
classicos direitos de liberdade e igualdade formal, nasceram abracados ao principio da

igualdade, entendida esta num sentido material."

E fundamental trazer a lume que os direitos fundamentais de segunda dimensio
ndo englobam apenas direitos positivos, mas também assim denominados liberdades
sociais, do que dao conta os exemplos da liberdade de sindicalizagdo, do direito de
greve, bem como do conhecimento de direitos fundamentais dos trabalhadores, tais
como direito a férias e ao repouso semanal, apenas citando alguns dos mais

representativos.

Sendo assim um marco dessa dimensdo refere-se a garantia de uma ag¢ao positiva

do Estado na qual se encontram abrangida também a pessoa de forma individual.
1.2.3 Os direitos fundamentais de terceira dimensio

A caracteristica marcante na terceira dimensao ¢ o seu desprendimento da figura
do homem-individuo com seu titular voltando-se para a prote¢ao de grupos humanos
tais como familia, povo, nagdo e caracterizando-se como um direito de titularidade

coletiva ou difusa.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 518
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Os direitos fundamentais de terceira dimensdo encontraram consagragdo no
ambito do direito internacional, do que da conta um grande niimero de tratados e outros

documentos transnacionais nesta seara.

Essa preocupacao transnacional e, de certa forma, evidenciada, tendo em vista
tratar-se de interesses coletivos, que, na maioria das vezes, ndo implicariam somente o
reconhecimento interno, como ¢ o caso do meio ambiente. A sua protecdo implica
esforcos de todas as nagdes, pois 0 meio ambiente ¢ um bem comum de toda a

humanidade, razao pela qual deve ser protegido no ambito dos direitos fundamentais.

De outro modo, tem-se também a paz, que ¢ um direito de terceira dimensao que
requer o esforco de todas a nagdes para manté-la, ndo se excluindo, ¢ claro, da
necessidade dos esforcos internos de uma nagdo a fim de que seja mantida a paz social

de um determinado Estado.

Perez Luio leciona que os direitos fundamentais de terceira dimensao podem ser
considerados um resposta ao fendmeno denominado de “polui¢do de liberdades”, que
caracteriza o processo de erosdao e degradacao sofrido pelos direitos e liberdades
fundamentais, principalmente em face do uso de novas tecnologias. Nessa perspectiva,
assumem especial relevancia o direito ao meio ambiente e a qualidade de vida (que foi
considerado como direito de terceira dimensdo pela corrente doutrinaria que parte do

critério de titularidade transindividual).'®
1.2.4 Direitos fundamentais de quarta e quinta dimensdes

. , . . 1 A . . ~
Na doutrina patria, Paulo Bonavides'’ defende a existéncia da quarta dimensdo

dos direitos fundamentais. Contudo, ¢ mister que o posicionamento do magistério de

Bonavides ainda aguarda a consagragdo no direito internacional e no direito

constitucional interno no entanto seu posicionamento ¢ evidenciado pela compreensao

' PEREZ. Antonio-Enrique Lufio. La positividadad de los drechos humanos en EI marco

constitucioal, /n:SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de; TEIXEIRA, Bruno Costa; MIGUEL, Paula
Castello (Coord.) Uma homenagem aos 20 anos de Constitui¢do Brasileira. Floriandpolis: Fundagio
Boiteux, 2008, p. 129-156.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 524
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da existéncia do processo de globalizacdo dos direitos fundamentais que enseja na

inauguracao do Estado Social.

E importante que se ressalte que o surgimento de uma quarta dimensdo ¢ parte
de um processo evolutivo, o que ¢ natural, e também de uma busca cada vez mais
acentuada de um compreensdo do direito sob uma 6tica mais detalhada, pois ndo ¢ de
todo equivocado que as demandas na esfera do direito fundamental gravitam, sempre
direta ou indiretamente, em torno dos tradicionais e perenes valores da vida, liberdade,
igualdade, fraternidade, tendo, na sua base, o principio maior da dignidade da pessoa

18
humana.

Para o ilustre doutrinador cearense, a quarta dimensao dos direitos fundamentais
¢ composta pelos direitos & democracia e a informagdo, assim como pelo direito ao

pluralismo além dos direitos contra a manipulagdo genética e mudanca de sexo.

Apenas para trazer um exemplo do direito reconhecido pelo processo de
globalizacdo dos direitos fundamentais, trazidos por Bonavides, que integram o rol dos
chamados direitos de quarta dimensdo, estariam a participagao direta popular nos
Conselhos Tutelares (no ambito da protecdo da infincia e da juventude) e,

especialmente, o direito de participacdo no orgamento participativo.

A adesdo aos direitos de quinta dimensdo ¢ de autoria de José Alcebiades de
Oliveira Janior" apresentando cinco dimensdes, especialmente ao identificar os direitos
de quarta e quinta dimensdes. Acaba por referir direitos que, apesar de novos e
considerando-se 0 momento de seu reconhecimento, em principio representam novas
possibilidades e ameacas a privacidade, a liberdade, enfim, novas exigéncias da
protecdo da dignidade da pessoa, especialmente no que se refere aos direitos de quarta
dimensao relacionados a biotecnologia, de tal sorte que, pelo menos no contetido da

quarta geracao, aqui ndo coincide com Paulo Bonavides.

'® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 50

¥ OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria Juridica e Novos Direitos. Rio de Janeiro: Lumen
Turis, 2000, p. 97
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1.3 As perspectivas objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais

No direito constitucional contemporaneo, formulou-se a constatacdo de que os
direitos fundamentais revelam dupla perspectiva, na medida em que podem, em
principio, ser considerados tanto como direitos subjetivos individuais quanto elementos

objetivos da comunidade.

E inegavel a existéncia de consenso quanto a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais. No entanto, da mesma forma, ndo se pode negar que ainda ndo foi

possivel 0 mesmo consenso quanto as questdes terminologicas.

Esse trabalho ndo tem o objetivo de adentrar na querela terminoldgica da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, mas somente trazer uma luz quanto a

dimensao, o significado e suas diversas implicacdes.

Sarlet leciona que foi com o advento da Lei Fundamental de 1949 da Alemanha
que ocorreu o impulso decisivo nesse sentido. Nesse contexto, a doutrina ¢ a
jurisprudéncia continuam a evocar a paradigmatica e multicitada decisdo proferida em
1958 pela Corte Federal Constitucional da Alemanha no caso Liith, na qual, além de
outros aspectos relevantes, ficou consignado que os direitos fundamentais nio se
limitam a funcdo precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra
atos do poder publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza
juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que

. . o~ . . e ey e . 2
fornecem diretrizes para os 6rgdos legislativos, judiciarios e executivos.”

Nesse tom, asseverou Lufio o seguinte: “os direitos fundamentais passam a
apresentar-se no ambito da ordem constitucional como um conjunto de valores objetivos

basicos e fins diretivos da acdo positiva dos poderes publicos, € ndo apenas garantias

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 143
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negativas dos interesses individuais, entendimento este consagrado pela jurisprudéncia

do Tribunal Constitucional espanhol praticamente desde o inicio de sua judicatura.”’

A perspectiva objetiva dos direitos fundamentais € apresentada, nesse topico, de
forma sumaria, até mesmo por nao ser o foco principal proposto pelo trabalho, contudo,
objetivamente, o que se propde ¢ a demonstra¢do de que ndo necessariamente, para cada
perspectiva subjetiva do direito fundamental, havera uma perspectiva objetiva de tal
forma que correspondesse um outro lado da moeda. Na verdade, tudo o que compde a
perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais, que corresponde a garantia do
individuo de ser protegido contra uma indevida invasdo no ambito dos seus direitos, ¢

retirado do proprio Estado.

Conforme lecionou Sarlet, dessa forma serd necessdrio ter em mente que, sob
esse aspecto, os direitos fundamentais continuam sendo direitos subjetivos individuais.
Cuida-se, aqui, na verdade, de uma troca de perspectiva, no sentido de que os direitos
fundamentais concedidos ao individuo. Em termos de autonomia decisoria e de agao,

eles objetivamente retiram do Estado.*

E honesto que se traga luz também sobre a consequéncia do reconhecimento da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais uma vez que eles incorporam
determinados valores objetivos fundamentais da comunidade, devendo, dessa forma, ter
sua eficacia valorada nao somente sob um angulo individualista, isto €, com base no
ponto de vista individual e sua posi¢do perante o estado, mas também sob o ponto de

vista da sociedade na sua totalidade.

A partir dessa premissa, conclui-se que os valores objetivos poderdo funcionar,
em determinados momentos, como limitadores dos valores subjetivos dos direitos

fundamentais, exatamente pela sua caracteristica transindividual.

' PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los Derechos Fundamentales. 6* Ed. Madrid: Tecnos, 1995. p.20

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 145
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E claro que essa conclusdo ndo podera dar ensejo para que a todo momento, de
forma aprioristica, se evoque a dimensdo objetiva, de forma a afastar os direitos

fundamentais de dimensao subjetiva, ou seja, os valores individuais.

Na questdo da perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais, sem querer
adentrar nas controvérsias sobre a discussdo de direito subjetivo, toma-se nesse
trabalho a posicdo de uma andlise simples de que no contexto, quando da assim
denominada perspectiva subjetiva, falamos de direitos fundamentais subjetivos com
referéncia a possibilidade que tem o seu titular, considerado como tal a pessoa
individual ou ente coletivo, de fazer valer judicialmente os poderes, as liberdades ou
mesmo o direito a agdes negativas ou positivas que lhe foram outorgadas pela norma

consagradora do direito fundamental em questao.

Na concepgdo de Viera Andrade, o direito subjetivo fundamental representa, de
modo geral, posi¢des juridicas subjetivas, individuais, universais, permanentes €
fundamentais, que, dentre outros aspectos, excluem as garantias institucionais , uma vez
que ndo sdo suscetiveis de subjetivagdo bem como os direitos fundamentais coletivos
das organizagdes privadas e publicas, ja que estas, segundo sustenta, ndo seriam direitos
subjetivos fundamentais, mais, sim, competéncias no quadro de organizagdo estatal que

. R . . . . .23
Se equiparam as garantias institucionais.

Conforme abordagem anterior, [In prima facie, os direitos fundamentais
objetivos, em determinados momentos, poderdo sobrepor-se aos direitos fundamentais
subjetivos, assim entendeu Sarmento que se expressou: “ndo se podera sustentar uma
funcionalizacdo da dimensdo subjetiva (individual ou transindividual) em prol da
dimensao objetiva (comunitaria e, nesse sentido, sempre coletiva), no ambito de uma

supremacia aprioristica do interesse publico sobre o particular.**

2 ANDRADE, José Carlos Vireira de. Os direitos fundamentais na Constituiciio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina.1988, p. 171.

* SARMENTO, Daniel.(Org.). Interesse Piiblico versus Interesses Privados: Desconstruindo o
Principio da Supremacia do Interesse Publico, Rio de Janeiro. Limem Juris, 2005.
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No entanto, a doutrina vem sustentando um posicionamento, no qual se filia
esse trabalho, em favor da prevaléncia da perspectiva subjetiva dos direitos

fundamentais.

Nele cumpre referir-se a doutrina de Robert Alexy referenciada na obra do
professor lusitano Jodo Carlos Simdes Loureiro, que se transcreve a seguir:

a finalidade precipua dos direitos fundamentais (mesmo de cunho

coletivo) reside na protecdo do individuo, € ndo na coletividade, ao

passo que a perspectiva objetiva consiste, em primeira linha numa

espécie de refor¢o da protecdo juridica dos direitos subjetivos. O

reconhecimento de um direito subjetivo significa um grau maior de
. ~ C o~ . ~ .. 2
realizagdo do que a previsdo de obrigagdes de cunho objetivo.*

O mestre lusitano Canotilho, em convergéncia a posi¢do doutrinaria de Alexy,
assevera que os direitos fundamentais sdo, em primeira linha, direitos individuais, do
que resulta a constatagdo de que, em se encontrando constitucionalmente protegidos

como direitos individuais, essa prote¢io dar-se-4 sob a forma de direito subjetivo.?

Sarlet também asseverou que esse predominio da perspectiva subjetiva encontra
sua justificativa no valor outorgado a autonomia individual, na qualidade de expressao

da dignidade da pessoa humana.”’

Reconhecem-se, neste trabalho, os posicionamentos antagdnicos quanto a
prevaléncia da perspectiva do direito fundamental subjetiva e o direito fundamental na
dimensao objetiva, contudo a adocao da prevaléncia subjetiva, como lecionou Alexy e
Canoltilho, servirdo como vetores da proposta desse trabalho, que estabeleceu a tutela

jurisdicional efetiva como direito fundamental de primeira dimensdo, ndo obstante

* LOUREIRO, Jodo Carlos Simdes Gongalves. O Procedimento Administrativo entre a eficiéncia e a
garantia dos particulares. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 185.

® CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.547.

” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 155.
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também entender que ao Estado cabe um dever de prestacdo através de seus poderes
constituidos o que conduz a tutela jurisdicional efetiva ser um direito fundamental com

dupla dimensao, sendo de primeira e segunda dimensdes.

1.4 A posicao e o significado dos direitos fundamentais na Constituicio de um

Estado Democratico e Social de Direito.

E inegavel a indissocidvel ligagdo entre os direitos fundamentais e o Estado
Democratico de Direito. Na verdade, sem que seja considerado ousadia, ndo ¢ possivel
se conceber um Estado Democratico de Direito sem o reconhecimento dos direitos

fundamentais.

Na doutrina de Pérez Lufio, existe um estreito nexo de interdependéncia genético
e funcional entre o Estado de Direito e os direitos fundamentais, um vez que o Estado
de Direito implica, para sé-lo, a garantia dos direitos fundamentais, ao passo que estes
exigem e implicam, para sua realizagdo, o reconhecimento e a garantia do Estado de

Direito.”®

Joaquim José Gomes Canotilho formula que a Constituicao transforma-se numa
auténtica “reserva de justica”, em parametro de legitimidade ao mesmo tempo formal e

material da ordem juridica estatal.”’

Os direitos fundamentais integram, além de sua fun¢do originaria de instrumento
de defesa da liberdade individual, elemento da ordem juridica objetiva, integrando um

sistema que atua como fundamento material de todo ordenamento juridico.

Nesse sentido os direitos fundamentais sdo referéncia que deve ser observada
para todo o ordenamento juridico, quando da elaboracdo das normas constitucionais e

normas infraconstitucionais.

Outro mestre lusitano, Jodo Carlos Simdes Gongalves Loureiro, lecionou que os
direitos fundamentais devem situar-se num espaco intermediario entre uma indesejavel

tirania ou ditadura dos valores e uma, por sua vez,impossivel indiferenga a eles. 30

 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los Derechos Fundamentales. 6* Ed. Madrid: Tecnos, 1995. p.19

» CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5* Ed. Coimbra. Almedina. 1992. p.113
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Loureiro aponta como oportunidade, para a intima vinculagdo entre as ideias de
valor e Constitui¢do, sugerindo que a solugdo para que se evitem, simultaneamente, os
extremos de uma “tirania dos valores” e uma total (ou menos pretensa) indiferenca a

eles reside na transformacao da teoria dos valores numa teoria de principios.

Em suma, conclui-se que, como pontuou Sarlet, que as nocdes de Estado de
Direito, Constitui¢ao e direitos fundamentais, estes, sob o aspecto de concretizagdes do
principio da dignidade da pessoa humana, bem como dos valores de igualdade,
liberdade e justica, constituem condigdo de existéncia e medida de legitimidade de um
auténtico Estado Democratico e Social de Direito, tal qual como consagrado também

em nosso direito constitucional positivo vigente.

1.5 Direito a tutela jurisdicional efetiva: principio elementar de protecio dos

direitos fundamentais

Estabeleceu o legislador constituinte no § 1° do art. 5° que as normas definidoras

do direito e garantias fundamentais tém aplicacao imediata.

Dentre o rol de garantias previstas na Constitui¢do interessa-nos a apreciacao da
garantia prevista no inciso XXXV do art. 5°, que estabeleceu que a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca do direito e a garantia prevista no inciso
LXXVII, que definiu que a todos, nos ambitos judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantem a celeridade de

sua tramitacao.

Na conjugagdo desses dois principios, estabelece-se o direito fundamental a

Tutela Jurisdicional Efetiva garantida pela Carta Politica de 1988.

Esse direito se estabelece na chamada multifuncionalidade dos direitos

. 31 . ~ . .
fundamentais™, que teve como relevantes classificagcdes funcionais as percepcdes de

** LOUREIRO, Jodo Carlos Simdes Gongalves. O Procedimento Administrativo entre a eficiéncia e a
garantia dos particulares. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 162

3! MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2004, p. 175
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Alexy®” e Canotilho™ e, no Brasil, a de Ingo Wolfgang Sarlet’, os quais dividiram os
direitos fundamentais em dois grandes grupos, quais sejam: os direitos de defesa e os

direitos a prestacoes.

O direito constitucional a uma tutela jurisdicional efetiva, contemplado na
Constitui¢do, caracteriza-se por ser um direito a garantia do individuo e o direito a

prestacdes devidas a sociedade por parte do Estado.

Essa prestacdo devida implica ag¢des positivas com a finalidade de fazer valer o
comando constitucional, sendo elas desde normatizacdes infraconstitucionais, que
viabilizem o processo, de forma concreta e efetiva, at¢ uma reestruturacao de gestdo no
ambito do Poder Judiciario, através de uma melhora estrutural em suas condigdes de

atendimento das demandas e uma melhor capacitacao dos serventudrios da justica.

Uma vez que o Estado brasileiro ndo permite o exercicio da autotutela, ele
atraiu para si a competéncia do exercicio da jurisdi¢do, sendo o Estado o responsével

por garantir a prestacdo jurisdicional a todo aquele que necessite desta atividade.

Nessa toada se estabeleceu que ¢ o Estado o responsdvel para garantir a
prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva, e isso, garantido no seio da Constituicao

de 1988.

A preocupagdo do Direito Processual, portanto, devera estar voltada a

concretizagao dos Direitos Fundamentais.

Esse comando constitucional inaugura aquilo que seria um novo tempo para o
processo, no que diz respeito a busca para uma pronta resposta aos anseios de toda a

sociedade.

A sociedade brasileira convive com entraves processuais, tais como a infinidade

de normas infraconstitucionais processuais que impendem por exemplo a execu¢ao

32 ALEXY, Robert. Teoria de los diechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.
1997, p. 428

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 407-408.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 195.



30

provisdria e também que procrastinam a concretizagao do direito que ha muito levam ao

descrédito as prestacoes judiciais.

Hé uma verdadeira crenga de que a justica ¢ morosa, o processo € lento e que €
muito pouco provavel que um cidaddo de idade mediana possa gozar do bem juridico
que se buscou tutelar, uma vez que a prestacao jurisdicional efetiva parece ser uma

utopia.

O amadurecimento da sociedade, os efeitos da liberdade oriundos da
redemocratizacdo no Brasil, apés a Constitui¢do de 1988, a distancia de um longo
periodo de autoritarismo no qual os direitos fundamentais ndo eram respeitados, aliada
ao acesso ao conhecimento de outras realidades, fruto do encurtamento das distancias
pelas ferramentais cibernéticas, fazem com que os direitos fundamentais tenham uma
sociedade aberta de intérpretes, conforme lecionou Peter Hiberle’’, que tem
expectativas numa concretizacao de seus direitos nos moldes garantidos pelos direitos

fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao.

O legislador constituinte buscou, dessa forma, estruturar os direitos
fundamentais como verdadeiros vetores para a protecdo dos direitos dos cidadaos frente

aos abusos praticados por particulares ou até mesmo pelo proprio poder publico.

Neste conddo estabelece-se o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.
Esse direito fundamental, esculpido no Titulo II da Carta Politica brasileira, e por

consequéncia um principio constitucional garantido ao cidadao.

O fato de estar constituindo, no rol das garantias fundamentais, ¢ protegido, nao
somente do legislador ordinario, mas também, ¢ Obvio, contra o poder constituinte

reformador integrando-se no rol das chamadas clausulas pétreas.

Dessa forma, os direitos fundamentais repercutem sobre a estrutura do Estado e

da Sociedade.

33 HARBERLE, Peter. Herméutica Constitucional, a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribui¢do para a interpretagdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Tradugdo
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 2002.
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Na doutrina de Luiz Guilherme Marinoni,”® “as normas consagradoras de

direitos fundamentais afirmam valores, os quais incidem sobre a totalidade do
ordenamento juridico e servem para iluminar as tarefas dos 6rgaos judiciario, legislativo

2

e executivo.” Neste sentir toda a atividade legiferante deve observar o direito

fundamental estabelecido.

Essa observacdo levaria ao zelo para fazer valer a garantia estabelecida nos

direitos fundamentais quando das reformas no ordenamento juridico.

A doutrina do professor Ivo Dantas estabelece que, na Constituicao Brasileira de
1988, a categoria de principios encontra-se revestida de varios sentidos e hierarquias,
que vao desde aqueles qualificados de principios fundamentais, passando pelos
principios gerais ou setoriais até que se chegue aqueles denominados simplesmente de

principios.”’

Dentro desse entendimento, abre-se a possibilidade de ocorréncia de uma
hierarquia entre principios, pois afirma Ivo Dantas que: “sob o angulo interno da
Constituicao € em uma visao sist€émica, os primeiros ou fundamentais ocupam um a
posicdo superior aos demais principios e/ou normas, mesmo aqueles constantes do

proprio texto constitucional”.*®

Nesse tom asseverou José Souto Maior Borges:

Ha uma hierarquia no inter-relacionamento desses principios com
outras normas da Constituicio Federal e sobretudo com outros
principios constitucionais (sintaxe juridico-constitucional) que pde a
lume a maior importdncia dos seus principios fundamentais no
confronto com outros principios.’

Sob essa Otica em que caminhard este trabalho, pois a tutela jurisdicional

efetiva constitui um principio fundamental que, em face de outra norma, mesmo

** MARINONI, Luiz Guilherme, Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2004. p. 167.

" DANTAS, Ivo. Constitui¢iio & Processo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 410.
* DANTAS, Ivo. Constitui¢iio & Processo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 410.

*BORGES, José Souto Maior. Pré-dogmatica: por uma hierarquizagio dos Principios constitucionais.
Recife: texto inédito, 1992, p. 8.
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constitucional, como o artigo 100 da CF, deveria prevalecer por ser um elemento
fundante, um verdadeiro axioma, como expressou De Placido e Silva:
E, assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se

fixaram para servir de normas a toda espécie de ag@o juridica,
tragando, assim a conduta a ser tida em qualquer operacao juridica.

Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o da propria norma
ou regra juridica. Mostram-se a propria razdo fundamental de ser das
coisas juridicas, convertendo-se em perfeitos axiomas.*’

A tutela jurisdicional efetiva ¢ direito fundamental inserido na categoria de
principio que conforme trazido a colagdo anteriormente na licdo de Placido e Silva, ¢
um conjunto de regras e preceitos com valor mais relevante do que a propria norma
convertendo-se em verdadeiro axioma. Dessa forma, todo texto constitucional deve

pautar-se por primar na conservacao desse principio.
Vale trazer a colacdo o entendimento de Souto Maior Borges:

A violagdo de um principio constitucional importa em ruptura da
propria  Constitui¢do, representando por isso mesmo uma
inconstitucionalidade de consequéncias mais graves do que a violagao
de uma simples norma constitucional.

A doutrina vem insistindo na acentuagdo da importincia dos
principios iluminar a exegesse dos mandamentos constitucionais.

[...] impde-se a conclusdo pela eficacia eminente dos principios na
interpretagdo das normas constitucionais. E o principio que iluminara
a inteligéncia de normas constitucionais esparsas, as quais tem que
harmonizar-se com ele.*!

Ivo Dantas afirmou que: “Principios sdo categorias logicas e, tanto quanto
possivel, universais, muito embora ndo possamos esquecer que, antes de tudo, quando
incorporados a um sistema juridico-constitucional-positivo refletem a propria estrutura
ideologica do Estado, como tal, representativa dos valores consagrados por uma

determinada sociedade.”*

“DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense. Vol. IV, verbete.
* BORGES, José Souto Maior. Lei Complementar Tributaria. Sio Paulo: Editora RT, 1975, p. 13-14.

“2 DANTAS, Ivo. Constituicio & Processo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 417.
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Na premissa de que “um sistema juridico-constitucional-positivo reflete a
propria estrutura ideoldgica do Estado”, conclui-se que, a tutela jurisdicional efetiva, ¢
principio fundamental. Estabeleceu-se que a ideologia do Estado declinaria de qualquer
outro comando que corroborasse com o desvio dessa ideia central e ideologica de
garantir a todos uma tutela jurisdicional efetiva, independente de seu oponente no curso

processual.

Uma vez que a tutela jurisdicional efetiva se encontra na condi¢do de principio
fundamental, deve ser ela um vetor que norteie todas as demais normas que foram

estabelecidas no texto constitucional.

Se a interpretacio constitucional se der conforme Ivo Dantas®, de forma
sistémica e ndo apenas sistematica, seria possivel obter uma unidade axioldgica do
sistema como um todo. E entdo seria preservado o conceito ideologico expresso no
texto constitucional que elegeu, na qualidade de direito fundamental, o que estabeleceu

o0 inciso XXXV do artigo 5° da Constitui¢ao Federal de 1988.

Sendo assim, foram disseminados por toda a Constitui¢ao Federal os direitos
fundamentais, contudo, a tutela jurisdicional efetiva foi estabelecida com o fito de
propiciar uma prestagao jurisdicional de forma eficaz e concreta, que garanta ao cidadao
o bem juridico pretendido de forma concreta trazendo a pacificagdo social, buscada na
resolucdo de uma lide, cujo vencido se convenca e o vencedor tenha a plena

concretizacao de seu direito.

Na perspectiva dos direitos fundamentais, constitui o direito a tutela jurisdicional
efetiva uma norma de aplicagdo imediata a qual se subordinam todos os atores da
sociedade, sejam eles o cidaddao ou o préprio Estado, ndo sendo possivel o estado
abster-se desse munus, uma vez que coube a ele a responsabilidade pela entrega da

prestagao jurisdicional.

¥ DANTAS, Ivo. Constituicio & Processo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 422.
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CAPITULO II - A EFETIVIDADE DO PROCESSO
2.1 A efetividade e sua conceituacio

A efetividade do processo constitui-se o ideal buscado pelo legislador

constituinte e o legislador infraconstitucional, a fim de que se alcance um fim desejado.

O magistério do Professor Juvéncio Vasconcelos Viana, em sua obra Efetividade
do Processo em face da Fazenda Publica, assim definiu: “Mas o que ¢ essa tal
efetividade do processo? Etimologicamente, a expressao quer dizer qualidade de

efetivo, ou seja, algo que produz o resultado ou o fim desejado. Assim o processo sera

. . 44
efetivo quando produzir seus resultados, seus escopos.”

Nesse mesmo ritmo o Ministro Luiz Fux, do Superior Tribunal de Justica, em
tese apresentada no concurso para professor titular da Universidade do Estado do Rio de

Janeiro tomou o seguinte posicionamento quanto ao principio da efetividade:

Pertence a Proto Pisani a acepcdo exata da efetividade do processo
(L'effetivita dei Mezzi di Tutela Giurisdizionale com Parcicolare
Referimento All'attuazione della Sentenza di Condannna, in Riv.Dir.
Proc., 1975, vol XXX, p 620 e s). Designio maior do processo, além
de dar razdo a quem efetivamente a tem, e fazer com que o lesado
tenha recomposto o seu patrimonio pelo cumprimento da ordem
juridica, sem que sinta os efeitos do inadimplemento, por isso que
compete ao Estado repor as coisas ao statu quo ante utilizando-se de
meios de sub-rogacdo capazes de conferir a parte a mesma utilidade
que obteria pelo cumprimento espontdneo. Além dessa finalidade
genérica, inegavel é o requisito da celeridade na prestacao
jurisdicional como integrante da efetividade, tanto que so se considera
uma justica efetiva aquela que confere o provimento
contemporaneamente a lesdo ou ameaca de lesdo ao direito.”

Acentuando, Luiz Guilherme Marinoni diz:

A problematica da efetividade do processo esta ligada ao fato tempo,
pois ndo raras as vezes em que a demora no processo acaba por nido
permitir a tutela efetiva do direito. Entretanto, se o Estado proibiu a
autotutela, ndo pode apontar o tempo como desculpa para se desonerar

* VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da Fazenda Publica. Sio Paulo:
Dialética, 2003, p. 17.

¥ FUX, Luiz.z A  ideologia dos  Juizados  Especiais.  Disponivel  em
<http://bdjur.STJ.gov.br/dspace/bitstream/2011/749/1/A_Ideologia_dos_dos Juizados.pdf>. Acesso em
28.8.2009.
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do grave compromisso de tutelar de forma pronta e adequada os varios
casos conflitivos concretos.*

Em sua dissertagdo de mestrado, José Lazaro Alfredo Guimaraes escreveu:
“Efetividade e tutela efetiva tém, sob a otica individualista, o mesmo significado de

providéncia estatal que realiza o direito com proveito real de quem o invoca.”’

Definir efetividade significa saber a resposta para quais os resultados que se
esperam do processo. Para obter essa resposta, ¢ necessario delimitar os escopos e
resultados, a fim de definir se o processo ¢ ou nao efetivo. Nessa delimitagdo, ¢
necessario fazer um enfrentamento entre as fases processuais da instrumentalidade e da

efetividade, pois sdo ideias que se inter-relacionam.

Na onda renovatoria da efetividade do processo, conforme pontua Mauro
Capelletti*®, para o alcance da almejada efetividade, é necessario focar nos resultados
sob uma menor Otica de seus produtores e mais sob a Otica dos consumidores da

atividade jurisdicional.

Uma vez trazida a baila a definigdo de efetividade e também ter sido trabalhada
a questdo da tutela jurisdicional efetiva na perspectiva dos direitos fundamentais

passaremos ao enfrentamento da Constituicdo como norma fundamental do Estado.

2.2 A Constituicio como norma fundamental do Estado

A questdo do primado da Constitui¢cdo, como norma fundamental do Estado, que
garante direito e liberdades dos individuos, tem como marco de desenvolvimento o
século XIX, com a consolida¢ao dos regimes liberais nos Estados Unidos e na Europa

pos-revolucionarios. A idéia de Constitucionalismo foi utilizada na busca de se

* MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Fabris,
1994.

7 GUIMARAES, José Lazaro Alfredo. Tutela Efetiva: Sistematica e positivagdo. 2006. 122 folhas.
Dissertagao de Mestrado em Direito. Unicap, Recife, 2006, p.85.

* CAPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do Processo Civil nas sociedades contemporaneas.
Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 65, ano 17, jan-mar., 1992, p.128.
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contrapor ao contratualismo e a soberania popular, ideias-chave da Revolugdo Francesa,
os poderes constituidos no Estado. Dessa forma, a Constitui¢do do Estado evitaria os
extremos do poder do monarca (reduzindo a categoria de 6rgao do Estado, portanto
regido constitucionalmente) e da soberania popular (o povo passa a ser visto como um
dos elementos do Estado). Embora liberais, as Constituigdes ndo serdo, ainda,
democraticas. E, mais importante, a Constituicio ndo ¢ do rei ou do Povo, a

Constituicdo ¢ do Estado, assim como o direito ¢ direito positivo , posto pelo Estado.

Hesse apud George Jellinek, na segunda metade do século XIX, concebe a
Constitui¢ao como os principios juridicos que definem os 6rgaos supremos do Estado,
sua cria¢do, suas relagdes mutuas, determinam o ambito de sua atuacdo e a situagcao de

cada um deles em relagio ao poder do Estado.”

Assim, ergueu-se a constitui¢do ao status de norma soberana de um estado onde
todos a ela se submete. Elevou-se a um grau de superioridade de forma que ¢ a coluna

de todo ordenamento juridico.

Por isso, a Constituicdo de um estado consiste num retrato de sua sociedade, que

deve refletir seus anseios e expectativas.

A constitui¢do consiste num vetor que ird conduzir todo o ordenamento

estabelecido.

Como norma maior, o conteudo constitucional estabelece uma normatividade

que vincula a todos ao seu comando.

Nesse tom, quando a Constitui¢ao estabeleceu, em seu art. 5°, no inciso XXXV,
o principio da inafastabilidade de apreciagcdo pelo Poder Judicidrio de qualquer lesdo ou
ameaca de direito, té€-lo com o compromisso de estabelecer, através da obediéncia ao
comando Constitucional, a concretizagdo da tutela perseguida, de forma que lhe seja
garantida uma prestacao jurisdicional concreta, devendo essa tutela ser prestada tanto no

ambito administrativo quanto no &mbito judicial.

¥ FIORAVANTI, Maurizio. Stato e Constituzione: Materiali pe una Storia delle Dottrine
Constituzionali. Torino: G. Giappichelli Editore, 1993, p. 144-145.

® HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducio de Gimar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Frabris, 1992.
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Uma vez que Constitui¢do rege todo o Ordenamento, ¢ necessario que toda a

normatizac¢ao venha a adequar-se ao sentimento constitucional estabelecido.

2.3 A Constituicao Juridica e a Constituicao Politica

Nao ¢ possivel o avanco deste tema sem que seja trazido o entendimento de
HESSE apud Ferdinand Lassalle, que entendia expressar a Constitui¢ao de um pais as
relagdes de poder nela dominantes: o poder militar, representado pelas For¢as Armadas,
o poder social, representado pelos latifundiarios, o poder econdmico, representado pela
industria e pelo grande capital, e, finalmente, ainda que ndo se equipare ao significado

dos demais, o poder intelectual, representado pela cultura geral.

No entendimento de Lassalle, existe uma forga ativa determinante das leis ¢ das
institui¢des e essa for¢a expressa os fatores reais de poder, determinando, assim, a

constitui¢do real do pais.

Dessa forma, afirma a existéncia de duas Constituigdes: a Constitui¢ao Juridica e
a Constitui¢do Politica, chegando a ponto de dizer que a Constitui¢ao Juridica ndo passa

de um pedaco de papel.

Com a devida vénia, que nos merece os que discordam de Lassalle, ¢ importante
refletir sobre este ponto. Serd que a discordancia ¢ por mexer em nossas bases? Serd que
ndo passa de um surto de Lassalle, que vem tumultuar a sociedade crédula da forga

normativa da constitui¢cao?

Nao ¢ possivel discordar totalmente de Lassalle, pois, no caso do Brasil, onde
existe uma Constitui¢do juvenil e que ja sofreu até a produgdo deste trabalho 66
(sessenta e seis) emendas, percebe-se que as forgas politicas, em muitos casos, ditam a

Constitui¢ao Real.

Em 1997, através da Emenda Constitucional n° 16, o entdo Presidente Fernando
Henrique Cardoso, teve, no seu mandato, a possibilidade de reelei¢do, diga-se, numa

grande articulagdo junto ao Congresso Nacional, onde detinha maioria. Nesse caso, em
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particular, percebe-se que as forgas ativas, da qual Ferdinand Lassalle fala, ndo podem

ser desconsideradas no contexto Constitucional.

Hesse apud Georg Jellinek, que afirmou ha aproximadamente quarenta anos
depois, que o desenvolvimento das Constituicdes demonstra que regras juridicas ndo se
mostram aptas a controlar, efetivamente, a divisdo de poderes politicos que atuam

. e, e 1
independentemente das formas juridicas.’

Questionando Konrad Hesse diz:

Se as normas constitucionais nada mais expressam do que as
relacdes faticas altamente mutdveis, ndo ha como deixar de
reconhecer que a ciéncia da Constituicdo juridica constitui uma
ciéncia juridica na auséncia do direito, ndo lhe restando outra
funcdo sendo a de constatar e comentar os fatos criados pela
Realpolitik. Assim o Direito Constitucional ndo estaria a servigo de
uma ordem estatal justa, cumprindo lhe tdo somente a miseravel
funcdo — indigna de qualquer ciéncia — de justificar as relacdes
dominantes. Se a Ciéncia da Constitui¢do adota essa tese e passa a
admitir a Constituicdo real como decisiva, tem-se a sua
descaracterizagdo como ciéncia normativa, operando-se a sua
conversdo numa simples ciéncia do ser. Nao haveria mais como
diferengé-la da Sociologia ou da Ciéncia Politica.”

A conclusdo acima ¢ chocante, ¢ mexe mais uma vez com as cren¢as de boa

parte da sociedade.

Num primeiro momento, ¢ mais facil negar a possibilidade trazida por Lassalle,
e ndo crer na Realpolitik. Mas negar totalmente ¢ usar lentes ingénuas para uma
realidade fatica com as quais convivemos, diuturnamente, diante da Constitui¢ao

brasileira.

Existe, sim, uma dicotomia, na qual, de um lado, as for¢as politicas manipulam a

Constitui¢ao para a manuten¢ao do poder e, de um outro, a crengca em novos tempos

! HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituiciio. Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Frabris, 1992, p. 10.
2 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituiciio. Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Frabris, 1992, p. 11.
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cuja Constitui¢do garantiu direitos fundamentais com quem nem sempre sdo efetivados

por contrariarem o poder dominante.

Tomemos como exemplo a questdo da efetividade, que ¢ provocadora de ondas
renovatorias no ambito do processo civil. No caso especifico de figurar no polo passivo
da demanda judicial, a Fazenda Publica, figura personificada do Estado, a efetividade
passa a ser simbdlica, pois ndo hé interesse da entrega da prestagdo jurisdicional célere e

efetiva contra um Estado sucumbente.

Neste momento, surgem os casuismos, as emendas, como a Emenda
Constitucional n° 62/2009, que sera analisada em topicos seguintes, contudo a novel
emenda estabelece uma nova fila para o regime do precatorio, estabelece a quebra da
ordem cronologica, modifica a coisa transitada e julgada, estabelece uma prioridade de
50% para pagamento mediante leildes, nos quais o credor do precatério que conceder o
maior desconto recebera primeiro, em seguida 30% dos precatdrios serdo distribuidos

em ordem crescente e, por fim, 20% restaria na fila cronolégica.

Esta mais uma prova cabal que as for¢cas dominantes manipulam o que foi
garantido pela constitui¢do, trazendo transformagdes através de emendas que fortalecem

a tese de que a constituicdo juridica é completamente diferente da constituigao politica.

Somente o numero de emendas j& concretizado faz com que o texto

constitucional fique cada vez mais sem sua for¢a normativa.

Ao valorizarmos o texto constitucional origindrio, em detrimento aos textos
constitucionais promovidos pelo poder constituinte derivado, fazemo-lo por entender
que muitos dos dispositivos constitucionais originados nas emendas constitucionais,
embora tenham o manto de constitucionalidade, estdo maculados por interesses que ndo
refletem a vontade daquele que deveria ser o poder soberano, que € a sociedade através
de seus representantes, mas sim, por constituirem interesses de pequenas representacoes
com forga politica, podendo, muitas vezes, serem essas parcelas constituidas dentro dos
poderes que foram instituidos pela propria constituicdo como o Executivo, o Legislativo

e o Judiciario.

Diante dessas constatagdes, ndo se quer impregnar esta reflexdo com um teor

ideoldgico, mas torna-se imperioso o abandono de qualquer ilusdo — bem como a sua
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aparente confirmagdo pela experiéncia historica. Uma vez que a histdria constitucional

parece efetivamente ensinar que, tanto na praxis politica cotidiana, quanto nas questdes

fundamentais do Estado, o poder afigura-se sempre superior a for¢a das normas

. 71 . . ree 53
juridicas, que a normatividade submete-se a realidade fatica.

Também ¢ importante externar a necessidade de uma reflexdo real sobre o

contexto constitucional

que a sociedade brasileira atravessa, uma vez que nos parece

que a leitura de HESSE parece uma premoni¢ao da realidade fatica da sociedade

brasileira em face de seu texto constitucional, pois dizia o autor o seguinte:

a condi¢do de eficacia da Constitui¢cdo Juridica, isto é, a coincidéncia
de realidade e norma, constitui apenas um limite hipotético extremo. E
que, entre a norma fundamentalmente estatica e racional e a realidade
fluida e irracional, existe uma tensdo necessaria imanente que nao se
deixa eliminar. Para essa concep¢do do Direito Constitucional, esta
configurada permanentemente uma situacdo de conflito: a
Constituicdo juridica, no que tem de fundamental, isto ¢é, nas
disposi¢des propriamente de indole técnica, sucumbe cotidianamente
em face da constituigdo real. A idéia de um efeito determinante
exclusivo da Constituicdo real ndo significa outra coisa sendo a
propria negacdo da Constituigdo juridica. Poder-se-ia dizer,
parafraseando as conhecidas palavras de Rudolf Sohm, que o Direito
Constitucional estd em contradigdo com a propria esséncia da
Constituicdo™.

Seria possivel negar a existéncia dessa Constituicdo Politica? Seria possivel crer

que a Constitui¢do Juridica ¢ efetiva?

Na realidade brasileira, essas sdo questoes que necessitam ser refletidas antes de

negarmos completamente que a constituicdo ndo passa de um “pedaco de papel”,

conforme sinalizou Las

salle.

3 HESSE, Konrad. A Forg
Alegre: Frabris, 1991, p. 10.
> HESSE, Konrad. A Forg
Alegre: Frabris, 1991, p. 10.

a Normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto

a Normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
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2.4 A forca normativa da Constituicio

Konrad Hesse, em sua obra, 4 For¢a Normativa da Constituigdoss, faz uma
tentativa de resposta as alegagdes de Lassalle e Jellinek, trazendo a importancia de que
se empregue uma forca normativa a constitui¢do. Esse posicionamento busca uma
valorizacao da Constitui¢ao posta como norma regente do Estado. Em sua abordagem,

estabelece a importancia da concretizagdo da vontade da Constituicao.

Afirma Hesse que a Constituigdo adquire forga normativa a medida que logra
realizar essa pretensdo de eficacia. Segundo ele, gracas a pretensdo de eficacia, a
Constitui¢do procura imprimir ordem e conformacdo a realidade politica e a social,
tendo a Constitui¢ao juridica um significado proprio, sendo sua pretensdo de eficacia

como elemento auténomo de forgas do qual resulta a realidade do Estado.

Hesse apud Humbold, na monografia sobre a constituicao Alema, 1813, traz
reflexdes nas quais afirma que toda a constitui¢do necessita de uma forga vital a fim de

que ndo permanega “eternamente estéril”®.

Pablo Lucas Verdu °’ faz a abordagem sobre o sentimento constitucional. Esse
sentimento de constitui¢do, sem duvida, faz despertar uma forca normativa da
constituicdo exatamente pela crenga nesse poder imanente da Constituicdo de um
Estado, contudo, esse sentimento, por si s, ndo logra éxito quando ndo se permite uma
consolidacdo do texto normativo no tempo. No caso brasileiro, as emendas propiciam o
descrédito, tendo em vista a atuacdo de uma forca politica que propde mudangas na

intencao de perpetuacao do poder.

> HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢iio. Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Frabris, 1992.

°® HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituiciio. Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Frabris, 1992, p. 18.

7 VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagio ao estudo do sentir constitucional
como de integracgdo politica. Traducdo e prefacio Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
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Afirmou Hesse: “A constitucionalizagdo de interesses momentancos ou

particulares exige, em contrapartida, uma constante revisao constitucional, com a

inevitavel desvalorizagdo da for¢a normativa da constitui¢ao:

9558

Apontou como condicionantes para a existéncia de um contetido da constituicao

quanto a praxis constitucional os seguintes requisitos.

a)

b)

Quanto mais conteudo de uma constituicao lograr corresponder a natureza
singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua

forca normativa,

Um 6timo desenvolvimento da for¢a normativa da Constituicao depende nao
apenas do seu contetido, mas também de sua praxis. Todos os interesses
momentaneos — ainda quando realizados — nao logram compensar o
incalculdvel ganho resultante do comprovado respeito a Constituigdo,
sobretudo naquelas situagdes em que sua observancia se revela incomoda.
Como anotado por Walter Burckhardt, aquilo que ¢ identificado como
vontade da Constitui¢ao “deve ser honestamente preservado, mesmo que,
para isso, tenhamos que renunciar a alguns beneficios, ou até vantagens
justas. Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da
preservacdo de um principio constitucional, fortalece o respeito a
Constitui¢ao e garante um bem da vida indispenséavel a esséncia do Estado,
mormente ao Estado Democratico.” Aquele que, ao contrério, ndo se dispde a
esse sacrificio, “malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito
mais do que todas as vantagens angariadas, e que, desperdigado, ndo mais

sera recuperado.””

Essas reflexdes devem levar, no caso da Constitui¢do brasileira, a uma analise

sobre as praxis de modificacdo da constituicdo. Talvez venhamos a concluir que,

embora a defesa de Hesse seja pertinente, no caso brasileiro, hd um misto entre o

¥ HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢iio. Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Frabris, 1992, p. 21.

> HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituiciio. Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Frabris, 1992, p. 20-21.
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sentimento constitucional, a busca de sua for¢a normativa, € uma constituicao politica

tal como afirmava Lassalle.

Dessa forma, quando um dispositivo constitucional deixa de ser observado pelo

proprio estado fragiliza a for¢ca normativa do texto Constitucional.

2.5 A Constituicio como um sistema juridico

Nao se discute sobre a formacao sistémica da constituigdo e, como um sistema,
também ¢ indiscutivel que ela deve guardar o postulado de “ordem” e “unidade”. Dessa
forma, ndo se admite que as normas constitucionais se furtem de estarem estritamente

vinculadas a unidade do sistema.

Nesse diapasdo, a obra de Canaris estabelece que a ordem interior e a unidade
do Direito sdo bem mais do que pressupostos da natureza cientifica da jurisprudéncia e
dos postulados da metodologia. Dizia o mestre que, antes, elas pertencem as mais

fundamentais exigéncias ético-juridicas e radicam, por fim, na propria ideia de direito.*

Nesse sentido, ¢ necessario a consonancia entre o Principio da Efetividade e a
forma como foi disposto o art. 100 da CF, que versou sobre a forma de pagamento das

dividas procedentes de decisdo judicial em face da Fazenda Publica.

Uma vez que as normas constitucionais devem obedecer ao principio da
unidade, ¢ fundamental a andlise entre a efetividade do processo na execucdao de
quantia certa em face da Fazenda Publica, pois, ao que parece, todo dispositivo
Constitucional estabelecido no art. 100 corrobora para a inefetividade do direito

fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva.

Essa inefetividade corrobora para o descrédito das instituigdes como o Poder

Judiciario, que ndo consegue a entrega concreta da prestagdo jurisdicional.

% CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989.
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Também malbarata os principios fundamentais, pois o que fica evidente ¢ a
protecao garantida pela constituicdo, que somente tem valor quando se trata de lides
entre particulares, pois uma vez que existe no polo passivo a Fazenda Publica, esse
principio ¢ afastado em detrimento a durea de constitucionalidade dos dispositivos do
art. 100 da Constitui¢do, que, na pratica, ¢ um verdadeiro culto a (in)efetividade do

Processo.

Caso fosse obedecida a coeréncia entre ordem e unidade da constitui¢ao, os
dispositivos contidos nos incisos XXXV e LXXVIII do art. 5° e o art. 100 com seus
incisos e Paragrafos ndo seriam antagonicos, pois ¢ evidente que, a fim de obedecer ao
previsto no art. 100, abandona-se a possibilidade de efetividade da entrega da prestacao

jurisdicional, ou seja, da verdadeira concretizacao da tutela buscada.

Dessa forma, sobre uma analise sistémica, os dispositivos do art. 5° , incisos

XXXV e LXXVIII e o art. 100 ndo se compatibilizam.

Chegariamos a uma questao valorativa na qual, para que houvesse a efetividade,
seria necessaria uma interpretagdo de modo que fosse negada ou suspensa a aplicagao

do art. 100.

2.6 A principiologia como elemento harmonizador na interpretacio da

Constituicao

Na busca de uma maxima proximidade com o sentido do texto constitucional,
foram desenvolvidos os principios topicos da interpretacdo constitucional: esses
principios foram catalogados com o fito de amenizar as dificuldades sentidas pela
doutrina e praxis juridicas de encontrar principios tdpicos auxiliares da tarefa

interpretativa.
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Canotilho afirma que®': estes principios devem ser (1) relevantes para a decisdo
(=resolucao) do problema pratico (principio da relevancia); (2) metodicamente
operativos no campo do direito constitucional, articulando direito constitucional formal
e material, principios juridicos -funcionais (ex.: principio da interpretacdo conforme a
constitui¢do) e principios juridicos-materiais (ex.: principio da unidade da constitui¢ao,
principio da efetividade dos direitos fundamentais); (3) constitucionalmente praticaveis,
isto ¢, suscetiveis de ser esgrimidos na discussao de problemas constitucionais dentro da
base de compromisso cristalizadas nas normas constitucionais (principio da

aplicabilidade).
1 — O principio da unidade da Constituigio®

O principio da unidade da Constitui¢do ganha relevo autdbnomo como
principio interpretativo quando com ele significar que a constituicdo deve ser
interpretada de forma a evitar contradigdes (antinomias, antagonismos) entre suas
normas. Como ponto de orientacdo, guia de discussao e fator hermenéutico de decisao,
o principio obriga o intérprete a considerar a constitui¢do na sua globalidade e a
procurar harmonizar os espagos de tensdo existentes entre as normas constitucionais a
concretizar. Nesse contexto, o intérprete deve sempre considerar as normas
constitucionais ndo como normas isoladas e dispersas, mas, sim, como preceitos

integradores num sistema interno unitario de normas e principios.

Dentro dessa oOtica, entende-se ser necessaria essa observagdo nao
somente na atividade de interpretagdo quando a norma esta positivada, mas ¢ de curial
importancia a observacao deste principio, alias, de todos os principios, por ocasido das
propostas de emendas do texto constitucional, pois as Comissdes de Constituicao e
Justica tém o dever de efetuar esse controle, pois, se assim o fizer, evitara a edicdo de

normas que afrontem o principio da unidade da constituicao.

8! CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.

reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1223.
2 CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.
reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1223.
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Também reputa-se essa responsabilidade ao Pretério Excelso, pois, no controle
de constitucionalidade, que € seu ministério, ndo se observa essa preocupacao, sendo

poucas vezes observado se ha afronta ou ndo ao principio da unidade da constituicao.

Mesmo sendo considerado por boa parte das Cortes superiores, a
impossibilidade de estabelecer a inconstitucionalidade de texto constitucional ¢
necessaria uma observacao caso nao se considere uma antinomia, mas € necessario
considerar os antagonismos expressos € flagrantes no texto constitucional com

principios que sao por ela expressos.
2 — O principio do efeito integrador®

Este principio esta associado ao principio da unidade e na sua formulagdo mais
simples, o principio integrador significa precisamente isto: na resolugdo dos problemas
juridico-constitucionais, deve dar-se primazia aos critérios ou pontos de vista que
favorecam as integracdes politica e social e o refor¢o da unidade politica. O principio
arranca a conflitualidade constitucionalmente racionalizada para conduzir a solugdes

pluralisticamente integradoras.

O principio integrado tende a estabelecer a harmonizacdo entre questdes
juridicamente constitucionais através de integracdo com uma unidade politica; contudo,
¢ necessario o entendimento que a unidade politica ndo guarda relacdo com
13 T4 b2l . A . r, e . ~

politicagem”, com influéncias politicas, mas, sim, com a observagdo de toda a
coeréncia politica estabelecida, principalmente, nos principios norteadores do texto

constitucional.

O contato com a obra de HESSE ¢ compensador, infelizmente o poder
constituinte derivado, que ndo cansa de propor mudangas através de emendas
constitucionais constituidas de evidentes interesses ‘“politiqueiros”, ndo fez uma
reflexdo sobre a verdade exposta na obra. Mas resta-nos o alento de saber que, pelo
menos, o tradutor da obra de HESSE para o Brasil esteve assentado na cadeira da

Presidéncia da Excelsa Corte, Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira

% CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.

reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1224.
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Mendes. A expectativa € que este texto faca parte de sua reflexdo diaria a fim de que a

Constituicao Federal seja preservada em sua vontade.
3 — O principio da méxima efetividade®

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio
da interpretacdo efetiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé. E um principio
operativo em relagdo a todas e quaisquer normas constitucionais e, embora sua origem
esteja ligada a tese da atualidade das normas programaticas, ¢ hoje, sobretudo, invocado
no ambito dos direitos fundamentais no caso de duvida, deve-se preferir a interpretacao

que reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais.

Esse principio deveria nortear toda a acao interpretativa da Constituicdo Federal
de 1988, pois, o art. 5°, XXXV afirma que a lei ndo excluird da apreciacdo do poder
judiciario lesdo ou ameaga a direito. O art. 5°, LXXVIII estabeleceu a todos no ambito
judicial ou administrativo uma razodvel duragdo do processo. Entende-se que essas

norma garantem a todos o direito a uma prestagao jurisdicional efetiva.

No entanto, deparando-se com o que estabelecem os principios instituidos no art.
1°, tem-se que a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de

Direito e tem como fundamentos: ...IT a cidadania, III a dignidade da pessoa humana.

A vivéncia de um longo periodo ditatorial fez com que os membros da
Assembléia Constituinte trouxessem no bojo do texto constitucional uma

supervalorizacao da cidadania e da dignidade da pessoa humana.

A temadtica da cidadania tomou tal importancia, que foi apelidada pelo
Presidente da Assembléia Nacional Constituinte, o ja falecido Deputado Ulisses

Guimaraes, de Constituicao Cidada.

Isso demonstra que a vontade da constituicdo, como expressou HESSE, ¢

constituida de fazer prevalecer a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

% CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.
reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1224.
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Ha quem diga que a Constituicdo Federal Brasileira estabeleceu o verdadeiro
Estado Social, porém nao € possivel negar que o principio da unidade da constituicdo e
o principio da maxima efetividade, por diversas vezes, sdo ignorados, em detrimento do
que foi expresso anteriormente, de algumas vantagens, comprometendo, sobremaneira,

o sentido da constitui¢ao.

Esse fator ¢ clarividente quando o legislador estabeleceu, através das Emendas
Constitucionais n° 30 e 62, a mudanga no regime de precatorio, que, diga-se, constitui
uma verdadeira aberracdo e mutilacdo aos principios da maxima efetividade e da

unidade da constitui¢ao.

O artigo 100 da CF/88 estabeleceu, ratificando toda uma imposicao
anteriormente estabelecida por regime autoritario, que, a exce¢do dos créditos de
natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, pela Estadual e pela
Municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem
cronologica de apresentagdao dos precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida
a designa¢do de casos ou pessoas nas dotagcdes orcamentarias e nos créditos adicionais

abertos para esse fim.

Somente a leitura do artigo 100 da CF/88 pode parecer natural ou necessaria a
previsibilidade por parte da administragdo para que possa inserir no seu or¢amento a

previsdo orcamentaria para fazer face a despesas oriundas de sentengas judiciais.

Se, por um lado, o artigo homenageou o principio da impessoalidade, ao nao
permitir a designacdo de casos ou de pessoas, para inclusdo no orgamento; de outro, a
norma, ainda que impositiva, da obrigatoriedade de inclusdo no orgamento das
entidades ndo recebia nenhum tipo de controle pela sua auséncia ou ndo na proposta

or¢amentaria dos entes publicos.

O ordenamento infraconstitucional que estabelece a forma de processamento,
mais precisamente o art. 730 e 731 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro, estabelece
que a preterir o credor no seu direito de preferéncia o presidente do tribunal, apos ouvir
0o Chefe do Ministério Publico, poderd ordenar o sequestro da quantia necessaria a

satisfagdao do débito.
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No entanto, a sociedade ¢ sabedora de que a questdo ndo estd na pretericdo do
direito de preferéncia, mas no controle sobre a inclusdo no orcamento dos recursos

previstos nas requisi¢oes dos tribunais quanto as sentengas transitadas e julgadas.

Até o momento ndo houve, por parte do legislador brasileiro, atitudes que
caminhassem na dire¢do de coibir o descumprimento de ordem judicial, pela ndo

inclusdo no orgamento.

A Constituicao Federal, art. 34, VI, estabelece como causa de intervengdo no
Estado ou Municipio o descumprimento de ordem ou decisdo judicial, a depender
conforme artigo 36, II de Requisicido do Supremo Tribunal Federal, do Superior

Tribunal de Justica ou do Tribunal Superior Eleitoral.

Contudo, ao longo desses vinte anos da Constituicdo Federal, ndo se ouviu falar
de tal medida, e isso, diga-se, ndo ¢ porque todas as requisicdes foram cumpridas, mas

porque ha omissao por parte das autoridades devidas.

Também ndo se deu conta de estabelecer algum meio de coibir a Unido Federal
pelo descumprimento da ordem ou decisdo judicial, pois sabemos que os precatérios

existentes em desfavor da Fazenda Nacional chegam aos milhares.

Dessa forma, fica evidente os casuismos que maculam a imagem da justica e do

ordenamento, que perde, a cada dia, sua forca vital de normatividade.

Nao temos duvidas de que essas praticas comprometem a efetividade da

jurisdi¢do principalmente quando figura no polo passivo a Fazenda Publica.

Nesse contexto, entendemos que ¢ necessario fazer uma interpretacao da
constitui¢do a luz dos seus principios norteadores. Pois, caso fosse feito, ndo seria

possivel a aplicacdo do artigo 100 aos seus jurisdicionados.

Com muita coragem, o Ministro do Superior Tribunal de Justica, José Augusto
Delgado, ministrando palestra para magistrados, sob o titulo Precatorio Judicial e
Evolucao Historica, Advocacia Administrativa na Execucdo contra a Fazenda Publica e
Impenhorabilidade dos bens publicos. Continuidade do servigo Publico, publicado na

Série Cadernos do CEJ, 23, assim se manifestou:



50

A norma tem que ser colocada dentro de um sistema, e ndo pode ser
interpretada de modo isolado; se colocada dentro de um sistema e
puder dar uma solugdo, como juiz, devo aplica-la, porque estamos
atuando dentro de um sistema. Como lhes mostrei hd pouco, dentro do
sistema referente a precatdrio ndo podemos interpretar o artigo 100 de
modo isolado, porque ele esta integrado a um corpo, que chamo corpo
da cidadania para a entrega da prestagéo jurisdicional.®®

Neste diapasdao, o Tribunal Superior do Trabalho, na busca da maxima
efetividade da norma e em homenagem a uma tutela jurisdicional efetiva, editou a

Instrucdo Normativa n°® 11/1997, que assim estabelece:

III — o ndo cumprimento da ordem judicial relativa a inclusdo, no
respectivo orgamento, pela pessoa juridica de direito publico
condenada, de verba necessaria ao pagamento do débito constante de
precatério regularmente apresentado até 1° de julho, importara na
pretericdo de que tratam os §§ 1° e 2° do art. 100 da Constituigao
Federal da Republica e autorizara o Presidente do Tribunal Regional
do Trabalho, a requerimento do credor, expedir ap6s ouvido o
Ministério Publico, a ordem de seqiiestro nos limites do valor
requisitado.

[.]

XII — Na hipdtese ressalvada no item anterior®®, caso efetivado o
pagamento por meio inidoneo, a menor, sem a devida atualizacdo ou
fora do prazo legal, poderd o Juiz da Execucdo, a requerimento da
parte interessada, requisitar ao Presidente do Tribunal o seqiiestro da
quantia necessaria a satisfagdo do crédito, apos a atualizacdo do débito
e oficiada a entidade devedora com prazo para pagamento.

Nao restaram criticas a esse posicionamento do Superior Tribunal do Trabalho,
quanto ao aspecto da inconstitucionalidade da Instru¢do Normativa. No entanto, se

visto a luz dos principios e da vontade da Constituicao, a norma deveria ser considerada

DELGADO, José Augusto. Precatério judicial e evolucio histérica. Advocacia Administrativa na
execucao contra a Fazenda Publica. Impenhorabilidade dos bens publicos. Continuidade do Servigo
Publico. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/revista/seriecadernos/vol23/artigo05.pdf>. Acesso em
16.07.2010.

5 0 item anterior, referido no item XII da IN n° 11/97, traz o seguinte: “XI — Ficam ressalvadas no que
couber, quanto a observancia do estabelecido nesta Resolugéo, as situagdes alcangadas pelo que dispde o
art. 57, §3°, da Constituigdo do Estado de Sdo Paulo, segundo o qual os créditos de natureza alimenticia —
cujos precatorios observardo ordem cronoldgica propria — serdo pagos de uma so6 vez, devidamente
atualizados até a data do efetivo pagamento”.

7 OLIVEIRA, Anténio Flavio de. Precatérios: Aspectos administrativos, constitucionais, financeiros e
processuais. Belo Horizonte: Forum, 2007.
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constitucional, pois inconstitucional deve ser a norma que frustra e macula o cidadao em

detrimento da administragao.

E muito comum ndo ser feito o pagamento das obrigagdes da
Fazenda Publica com a justificativa do interesse publico ndo poder ser preterido em face

do interesse privado.

Porém com muita maestria, lecionou Raquel Cavalcanti Ramos Machado, para
quem somente € possivel referir-se a supremacia do interesse publico sobre o particular,
quando se tratar de conflito entre interesse publico primario e interesse particular
protegido por direito fundamental. Isso prova que o interesse publico constitui em
conceito vago ou indeterminado, merecendo analise no caso concreto para, diante do

L, . . . . 68
principio da proporcionalidade, ser verificada sua presenca.

A questdo deve ser analisada e deveria ter uma maior atuagdo por parte do
Ministério Publico uma vez que se torna comum a nao inclusdo no or¢gamento sobre o
pretexto da continuidade do servico publico. No entanto, ndo se deixam de prever no

or¢amento verbas para publicidade, para festas carnavalescas, juninas etc.

Nao ¢ razoavel inadimplir com obrigagdes ou até mesmo se estabelecer o
sistema de precatério quando o Municipio faz doacdo de alguns milhdes para uma
instituicdo carnavalesca de outro Estado. Ndo ¢ coerente e ndo guarda decorréncia
logica se investir cerca de R$ 680.000,00 (seiscentos e oitenta milhdes de reais) nos
jogos olimpicos, enquanto ha centenas de aposentados que ndo puderam sequer ver o
direito que foi garantido no Estatuto do Idoso e aguardam o pagamento de seus

precatdrios.

Um pais com tantas diferengas ndo pode admitir que, por parte das comunidades
académica e juridica ndo surjam movimentos na busca de uma maxima efetividade da

interpretacdo constitucional.

Vale ressaltar, mais uma vez, o pensamento do Exmo Sr. Ministro do Superior

Tribunal de Justica, que trouxe como meditagao para os mestrandos da Faculdade de

®MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Interesse Piiblico e direitos do contribuinte. Sio Paulo:
Dialética, 2007, n.4.2.4, p.119.
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Direito de Belo Horizonte: o artigo 100 da Constituicdo Federal ndo seria um tipo de

norma de inconstitucionalidade dentro da Constitui¢ao?

Disse o Ministro:

Nao fiquem vinculados aquilo que lhes foi ensinado de que é uma
heresia, no Brasil, se falar em norma constitucional inconstitucional,
porque a evolugdo do pensamento juridico brasileiro estd chegando a
esse nivel. Observando que houve com a interpretacdo da
Contribuicdo Proviséria sobre Movimentacdo Financeira (CPMF) e
com o que estd havendo com a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(Adin). que foi interposta a respeito da Emenda Constitucional n° 30.
Sera que esta emenda esta harmonizada com os principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e como todos os principios a que
aqui j4 mencionei?®

Na doutrina patria, encontramos eco na questdo da inconstitucionalidade de

norma constitucional no célebre professor Ivo Dantas, que assim asseverou:

Neste sentido, o posicionamento que defendemos, todo ele baseado na
visdo do texto constitucional como um sistema, nunca em critérios
suprapositivos, evidentemente, tem implicagdes praticas, como se vé:

a) em determinados casos, o exercicio interpretativo apenas impoe
uma dire¢ao tragada pelas diversas espécies de principios para a
correta compreensdo da norma;

b) em outras situagdes, admitindo-se a existéncia de normas
constitucionais inconstitucionais, o fazemos ndo s6 em relagdo
aquelas oriundas do denominado Poder de Reforma (hipotese em
que ndo haveria maiores discussdes), mas, igualmente, aquelas
outras oriundas do préprio Poder Constituinte”

De forma franca, reconheceu Ivo Dantas que, na doutrina nacional, quando os

autores se voltam contra a possibilidade de norma constitucional inconstitucional,

% DELGADO, José¢ Augusto. Precatoério judicial e evolucio histérica. Advocacia Administrativa na
execu¢do contra a Fazenda Publica. Impenhorabilidade dos bens piblicos. Continuidade do Servigo

Publico. Disponivel em:
16.07.2010.

<http://www.cjf.jus.br/revista/seriecadernos/vol23/artigo05.pdf>. Acesso em

" DANTAS, Ivo. Constituicio & Processo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 427.
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limitam-se ao uso do argumento de autoridade, principalmente do Tribunal

Constitucional Alemdo, ao negar a teoria de Otto Bacchoff.”"

No entanto, para fins deste trabalho, a analise da inconstitucionalidade de norma
constitucional, seja ela originaria ou proveniente do procedimento do poder constituinte
reformador, ¢ questdo fulcral haja vista que a efetividade do processo nas execugdes,
por quantia certa em face da Fazenda Publica, culminard na odiosa espera dos
precatorios estabelecidos no artigo 100 da Constituicao Federal de 1988, que vem ao
longo do tempo sofrendo modificacdes mediante emendas cuja constitucionalidade sao

discutidas ha anos no Supremo Tribunal Federal.

E certo que grande parte da doutrina e jurisprudéncia patria divergem da
possibilidade do reconhecimento da inconstitucionalidade de norma constitucional
originaria. Porém vale trazer neste trabalho as discussdes concernentes a matéria a fim

de que, ao final, estabeleca-se o posicionamento proposto quanto a essa questao.

Originariamente Otto Banchof levantou a possibilidade da inconstitucionalidade
de norma constitucional inconstitucional’, tendo sua doutrina sofrido reprimenda pelo

Tribunal Constitucional Alemao.

Banchof, em sua obra, trabalhou com a possibilidade da existéncia de direito
supralegal (direito pré-estadual, supra-estadual, suprapositivo, direito natural). Esse
direito seria composto por “normas” que antecedem a existéncia do Estado, que ndo se
referem tdo somente aos direitos naturais dos individuos (vida, liberdade). Sua pré-
existéncia, para os defensores, impde a observancia por todos os Estados,
independentemente da positivagdo na Constitui¢ao.

Assim sendo o Poder Constituinte originario estaria limitado a observar esse

direito supralegal existente.

Ivo Dantas, acatando a possibilidade da existéncia de norma constitucional

inconstitucional, oriunda do poder constituinte, diverge do doutrinador germanico

"' DANTAS, Ivo. Constituicio & Processo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008 p. 425.

2 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Coimbra: Atlantida Editora, 1977.
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quanto ao que chamou a existéncia de um Direito da Ocupagdo, referindo-se que
inobservancia de um direito natural na formagdo de uma constituicdo ¢ uma questdo de

hiato constitucional ndo sendo uma questio de controle da constitucionalidade.”

Nesse caminho na coeréncia do que denominou de hierarquia de principios sobre
as normas constitucionais, estando os Principios Fundamentais no dpice da pirdmide e,
em seguida, os Principios Gerais ou Setoriais firmado de forma intermedidria entre os

Principios Fundamentais e as normas.

Assim defende a inconstitucionalidade de forma sistémica e nunca em critérios

suprapositivos tal qual asseverou Bachof.

J& o constitucionalista  portugués Canotilho asseverou que a
inconstitucionalidade de norma constitucional escrita ¢ possivel desde que se conceba
uma relagdo de hierarquia entre as proprias normas constitucionais. Dito por outras
palavras: a inconstitucionalidade de uma norma constitucional resulta do fato de esta
norma ser considerada hierarquicamente inferior e estar em contradi¢do com outra
norma de constitui¢do julgada hierarquicamente superior’*. No entanto 0 mesmo nio

defende em sua obra tal possibilidade, contudo ndo negou a existéncia.

Partindo-se da premissa posta por Ivo Dantas, da hierarquia entre principios,
conclui-se que o principio da tutela jurisdicional efetiva, constituido como direito
fundamental, ocupa uma posicdo hierarquica superior & norma estabelecida no artigo
100 da Constituicao Federal de 1988, o que deveria levar o afastamento da norma em
face do direito garantido ao cidadao de uma tutela jurisdicional efetiva, uma vez que o
dispositivo obsta qualquer possibilidade de efetividade do processo nas agdes de
execucao por quantia certa em face da Fazenda Publica. Isso posto, considere-se que a

norma foi constituida pelo poder constituinte originario.

" DANTAS, Ivo. Constitui¢iio & Processo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008. p. 427.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, 7. ed. e reimpressdo, 2003, p. 1232-1233.
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A questdo restaria na discussdo da competéncia para declaragdo da
inconstitucionalidade uma vez que o Supremo Tribunal Federal j4 se manifestou
incompetente no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade 815-3, do Distrito
Federal, relatorio da lavra do Ministro Moreira Alves, que optou por ndo conhecer da

acao por impossibilidade juridica do pedido.

O Pretorio Excelso, infelizmente, afastou o cabimento da questdo, mas ndo

tomou posi¢ao quanto ao problema de fundo.
Ainda na doutrina patria afirmou Nogueira Silva:

No caso brasileiro, que por inadequada observancia — intencional — do
mandamento constitucional pelo Congresso, como por deficiente
capacitacdo do legislador, sdo flagrantes e inumerdveis as normas
constitucionais inconstitucionais, que induzem o jurisdicionado a nao
depositar confianga no sistema.

Quanto a primeira hipoétese, a da intencional inobservancia do
mandamento constitucional, basta lembrar o grande niimero de projeto
de lei, e até de emendas constitucionais que, aprovados em uma Casa
do Congresso, sao ‘aprovados’ na outra Casa com modificagdes no
texto, sem remessa a de origem: com relacdo aos projetos de emenda
constitucional, sdo remetidos a promulgacdo conjunta pela Mesas da
Camara e do Senado. No entanto, o art. 65, da Constituicdo, exige que
todas as matérias sejam apreciadas pelas duas Casas e, obviamente, o
que foi modificado na segunda, ndo tera sido apreciado pela
primeira.”

Prima facie poderd concluir-se que a questdo trazida por Nogueira Silva refere-
se a questdo de inconstitucionalidade de norma constitucional proveniente de poder
reformador, contudo, Ivo Dantas, trouxe, em sua obra Constituicdo & Processo (2008),
questdo que demonstra a inconstitucionalidade de texto constitucional aprovado pelo

Poder Constituinte, que sera trazido a colacao:

Diz a CF/88 em seu
Art. 86 [...]

§ 4° O presidente da Republica, na vigéncia do seu mandato, ndo pode
ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de suas fungdes.

7 SILVA, Paulo Napoledo Nogueira da. A Evolucio do Controle da Constitucionalidade e a
Competéncia do Senado Federal. Sao Paulo: Editora RT, 1992, p. 74.
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Contudo o § 1° do artigo 86 assim determina:

O Presidente da Republica ficara suspenso de suas fungdes:

I — nas infragdes penais comuns, se recebida a denuncia ou queixa-
crime pelo Supremo Tribunal Federal.

Esta assegurada ao Supremo Tribunal Federal a competéncia originéria para:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo cabendo-lhe:

I — processar e julgar, originariamente:

b) nas infragdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica.

Disse, ainda Ivo Dantas:

Evidentemente, que, mesmo na hipotese de que ndo estivessem
explicitos os mandamentos constitucionais que determinam a
suspensdo das fungdes e a competéncia para o julgamento do
Presidente da Republica em infracdes comuns, a existéncia dos
principios mencionados — Estado Democratico de Direito e Republica
Federativa — imporia a conclusdo de ser inconstitucional o
mencionado art. 86 § 4°.”°

A questdo colocada pelo Ministro Moreira Alves da impossibilidade juridica do
pedido na Adin n° 815-3 ficaria como no caso de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade das normas previstas no § 4° do artigo 86 da CF/88? E claro que
seria necessaria a manifestagdo do Supremo Tribunal Federal. E importante abandonar o
argumento de autoridade do Tribunal Constitucional Alemdo e enfrentar a questdo na
Constitui¢ao brasileira, pois os casuismos que se apresentam demonstram a fragilidade
do sistema e fechar os olhos para essa realidade ¢ negar o direito protegido a quem

necessita.

E claro que, para esse posicionamento, serd necessaria a quebra de paradigma, a

que, infelizmente, a cultura juridica resiste tanto, mas o avanco ¢ demonstracdo de

" DANTAS, Ivo. Constituicdo & Processo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008. p. 425.
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amadurecimento e reconhecimento das ‘impurezas’ no bojo do texto constitucional que

leva a um verdadeiro descrédito do mesmo.

Felizmente a inconstitucionalidade de norma oriunda do poder reformador ja
esta pacificada, porém ainda nao se faz tao suficiente assim haja vista a morosidade do
Pretério Excelso para julgar por exemplo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
referente a Emenda Constitucional n® 30/2000 e a mais inconstitucional de todas: a

Emenda Constitucional n°® 62/2009.

Diante do explicitado arrazoado, busca-se agugar, no operador do direito, o
debate na busca do fortalecimento da doutrina, a fim de que se possa viver dias nos
quais a coeréncia, a ordem e a unidade sejam mais respeitadas no sistema juridico

patrio.

E necessario, sim, fazer um enfrentamento da norma Constitucional prevista no
artigo 100 com os principios que o norteiam, pois, numa interpretacdo sistémica,
deveria ser ponderado o principio da maxima efetividade da constitui¢do, deveria ser
protegido o direito do cidaddo a uma prestacao jurisdicional efetiva, de modo que possa

ter o seu bem tutelado em tempo habil.

Nao ¢ razoavel que o Estado, o responsavel para prestar uma Tutela Jurisdicional
Efetiva, possa manejar instrumentos procrastinatorios para ndo entregar a tutela devida

ao cidaddo que se socorre desse Estado Tutor.

2.7 A Constituicio e o principio da efetividade

Na moderna constitucionalistica, a riqueza de formas da constitui¢ao

corresponde a multifuncionalidade das normas constitucionais.

No entendimento de CANOTILHO" apud DWORKIN, deve-se abandonar a

distingdo de normas e principios e, em sua substitui¢do, estabelecer que regras e

77 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p.1160.
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principios sejam duas espécies de normas e a distingdo entre regras e principios, uma

distingdo de duas espécies de normas.

Distinguir, no ambito do conceito maior “norma”, entre regras e principios,

traduz-se numa particular complexidade, podendo ser varios os critérios sugeridos por

Canotilho, como:

a)

b)

d)

Grau de abstragdo: os principios sao normas com um grau de abstragdo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstra¢cdo

relativamente reduzida.

Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios, por
serem vagos e indeterminados, carecem de mediacOes concretizadoras (do

legislador, do juiz), enquanto as regras sao suscetiveis de aplicagao direta.

Carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios
sao normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico, devido a sua posi¢ao hierarquica no sistema das fontes
(ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do

sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).

Proximidade da ideia de direito: os principios sdo “Standards” juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de “justica” ou na ideia de direito; as
regras podem ser normas vinculantes com um conteido meramente

funcional.

Natureza normogenética: os principios sdo o fundamento das regras, isto €,
sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,

desempenhando, por isso, uma fun¢io normogenética fundamentante.”®

Os sentidos histdrico, politico e juridico da constitui¢ao sao de extremo valor e

devem ser conservados e protegidos. Nesse sentido, o texto constitucional ¢ uma ordem

fundamental de uma sociedade, estabelecendo os termos de direito e, com os meios do

® CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.
reimpressdo Coimbra: Almedina, 2003, p. 1160 -1161.
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direito que sdo instrumentos de governo, a garantia dos direitos fundamentais e a
individualizagdo de fins e tarefas. Nesse norte, as regras e principios, como foram
estabelecidos, sdo constituidos de diversas naturezas e densidades. Contudo, no seu
conjunto, regras e principios constitucionais valem como “lei”: O direito constitucional
¢ direito positivo. CANOTILHO apud Garcia de Enteria relatou que neste sentido se

fala na constitui¢do como norma’” e na “Forca Normativa da Constitui¢ao”(K. Hesse)go.

. 1 . ~ .. . . , .o

Canotilho®' ainda afirmou: Neste conddo, o direito constitucional é direito
positivo. Se a constituicdo vale como lei, entdo as regras e principios constitucionais
devem obter normatividade regulando juridica e efetivamente as relagdes da vida,

dirigindo condutas e dando seguranga a expectativas de comportamentos.

Partindo-se da premissa da natureza sistémica da Carta Politica Brasileira e da
sua composicdo de regras e principios, emerge a necessidade de trazer o

constitucionalizado principio da efetividade aplicado ao processo.

2.8 Os movimentos de reforma e a efetividade do processo em face da Fazenda

Publica

A Efetividade do Processo ¢, sem davida alguma, o tom de grande relevancia
dos movimentos de reforma no Processo Civil. A Emenda Constitucional n° 45/2004
trouxe a necessidade de um processo que, sob o aspecto temporal, seja resolvido num

razoavel lapso temporal.

Nessa toada, passaram a vigorar, no direito processual patrio, normas cuja marca
¢ a busca que da acesso a prestagdo jurisdicional como um Direito Fundamental em um

Estado Democratico de Direito.

7 CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.
reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1176.

% HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢iio. Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Frabris, 1992.

' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 7. ed.
reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1176.
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Como sintetizou Candido Rangel Dinamarco, “a Reforma ¢ uma resposta aos
clamores doutrinarios e integra-se naquela onda renovatoria consistente na remodelagao
interna do processo civil, com vista a fazer dele um organismo mais agil, coexistencial e

participativo”.®

O movimento de reforma do Cédigo de Processo Civil vem, assim, ao encontro
do verdadeiro drama por que vém passando, no Brasil, os consumidores do servigo

jurisdicional.

E fato que o sistema por si s6 se mostra ineficiente para atender as demandas que
recebe. Contudo, busca-se com as reformas trazer o que se espera da onda renovatoria:
conforme a ligdo de Mauro Capelleti, um processo que alcance a almejada efetividade,
focando nos resultados sob uma menor o6tica de seus produtores e mais sob a otica dos

consumidores da atividade jurisdicional.™

Nao restam duvidas de que o esfor¢co implementado para alcancar esses
resultados tem sido imenso. Foi possivel, por exemplo, extinguir o processo de
execugdo, transformando-o em cumprimento de sentenga, resultando uma maior

celeridade processual.

Nao se discute que a ressonancia dos clamores pela reforma tem ecoado, porém
ha algo que ndo pode ser negado, pois, se, por um lado, busca-se o objetivo de uma
modernizagdo do processo com instrumentos capazes de apresentar uma resposta célere
e eficiente as demandas que chegam ao Poder Judiciario, por outro, o Poder Executivo
implementa, vergonhosamente, a chamada contrarreforma. Alias, as inovagoes
processuais relacionadas a Fazenda Publica acabam sendo algo verdadeiramente inverso

a tdo desejada agilizacdo da efetividade da prestagdo jurisdicional.

Em recente modificagdo da Lei do Mandado de Seguranca, que culminou na Lei
n® 12.016/2009, o legislador estabeleceu, no § 2° do art. 7°, a impossibilidade de
concessao de liminares no caso de compensagdo de créditos tributarios, a entrega de

mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificacdo ou equiparacdo de

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Nasce um Novo Processo Civil. Savio de Figueiredo Teixeira
(Coord.), Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 7.

% CAPELLETTI, Mauro. Problemas de Reforma do Processo civil nas sociedades contemporineas.
Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 65, ano 17, jan-mar.1992, p. 128
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servidores publicos e a concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento

de qualquer natureza.

A nova lei reproduz o retrocesso de um periodo obscuro na qual a democracia, o
Estado de Democratico de Direito, ndo existia. Ao reproduzir esse Obice para concessao
de liminares, o ordenador legitima as mesmas restricdes impostas no nebuloso periodo

ditatorial.

Nesse diapasdo dos movimentos de reforma, em que todo avango se situa na
esfera da relagdo processual no ambito privado seria mais honesto que se estabelecesse
um codigo processual civil para as demandas em face da Fazenda Publica, pois somente
assim ficaria bem evidente o verdadeiro desrespeito e retrocesso que sao praticados pelo

Estado.

Na busca de respostas aos clamores da sociedade, foi promulgada a Lei n°
12.153 de 22 de dezembro de 2009 e foi estabelecida a criacdo dos juizados especiais da
Fazenda Publica. A nova lei possibilita aos Estados, Distrito Federal, Municipios e
Territérios  ter as causas civeis de até sessenta salarios minimos processadas e
julgadas pelos tribunal especial da Fazenda Publica. Ficaram fora dessa possibilidade as
acoes de mandado de seguranga, de desapropriacdo, de divisdo e demarcagdo,
populares, por improbidade administrativa, execucodes fiscais e as demandas sobre
direitos ou interesses difusos e coletivos. Também nao foram contempladas as causas
sobre bens imoveis dos Estados, Distrito Federal, Territorios € Municipios, autarquias e
fundagdes publicas a eles vinculadas e as causas que tenham como objeto a
impugnacdo da pena de demissdo imposta a servidores publicos civis ou sangdes

disciplinares aplicadas a militares.

Constata-se que, até nas moddicas propostas de modificagdo do sistema
processual em busca da efetividade em face da Fazenda Publica, ndo se vislumbra

qualquer disposi¢ao na busca da efetividade.
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2.9 A efetividade do processo e a Fazenda Publica

Nao restam duvidas de que, frente a protecdo garantida pelo texto constitucional
de uma tutela jurisdicional efetiva, ndo ¢ possivel que algum segmento da sociedade
pudesse ficar a margem desse comando. As reformas estabelecidas no sistema
processual brasileiro buscam trazer concretizagdo ao clamor por respostas de todos
aqueles que necessitam de um prestagdo jurisdicional que se efetive por forga dos

instrumentos disponibilizados.

Nesse condido, percebe-se que houve um deslocamento dos movimentos em
direcdo ao alcance de um resposta que representasse a concretizacdo da chamada

efetividade do processo.

Esse movimento constante trouxe ondas renovatdrias que movimentaram as

bases das percepcdes do processo como um todo.

In prima facie, podemos trazer as trés fases metodoldgicas no estudo da matéria

processual.

A primeira fase ¢ chamada fase do sincretismo, na qual a acdo correspondia ao
proprio direito material a ser defendido. Nesse momento, ndo havia sequer a autonomia

cientifica do direito processual.

Em seguida, foi caracterizada a fase denominada de autonomista, notabilizada
pelas teorias acerca da natureza juridica da acdo e do processo e também pelo estudo
das condic¢des da acao e dos pressupostos processuais. Nessa fase, ocorreu a afirmagao
da autonomia cientifica do Direito Processual, destacado pelo pensamento de
Chiovenda.” Essa fase caracterizou-se por uma visio totalmente introspectiva sem

preocupacao com o resultado do processo na vida das pessoas.

Por fim surge a fase do instrumentalismo, que se ateve a preocupar-se com 0
resultado do processo na perspectiva de seus consumidores. A essa fase Mauro

Cappelletti denomina de revolucdo copernicana. Nessa fase instrumentalista, hd um

% VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da Fazenda Piiblica. Sio Paulo:
Dialética, 2003, p. 14.
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deslocamento do pensamento processualista que deixou de se considerarem somente 0s
institutos fundamentais do processo como jurisdi¢do, agdo e processo para olhar outras
tematicas como o custo € a demora processual, que afetam diretamente o cidadao que

aguarda uma prestacao jurisdicional.

E evidenciado que as mudangas ndo sdo marcadas desse momento, mas de um
periodo apos a Segunda Guerra Mundial, quando o processo precisou adequar-se as

necessidades da sociedade moderna.

Conforme magistério do professor Juvéncio®, a fase da instrumentalidade tem-
se caracterizado por certos movimentos ou, se preferirmos, por determinadas “ondas
renovatorias”. A Primeira onda deu énfase a assisténcia judiciaria aos necessitados; a
segunda deu énfase a tutela em juizo dos grupos sociais (tutela coletiva); a terceira onda
volta-se, justamente a efetividade da prestacdo jurisdicional, caracterizando-se por uma

reforma da técnica processual que atenda a “pontos sensiveis” do sistema.

Nessa terceira onda renovatoria, ndo se abandonaram as tentativas que lhe foram

precedentes, contudo, essa onda teve um alcance mais amplo.

Candido Dinamarco sintetizou que a efetividade do processo ‘“‘constitui
expressao resumida da idéia de que o processo deve ser apto a cumprir integralmente
toda a sua funcdo sociopolitico-juridica, atingindo em toda a plenitude todos os seus
escopos institucionais.”*Acrescenta o ilustre professor, em outra passagem, que, “a
efetividade do processo, entendida como se propde, significa a sua almejada aptidao a
eliminar insatisfagdes, com justica e fazendo cumprir o direito, alem de valer como

meio de educacdo geral para o exercicio e respeito aos direitos e canal de participacdo

dos individuos nos destinos da sociedade e assegurar-lhes a liberdade.”’

A problematica acerca da efetividade do processo foi assim sintetizada por José

Carlos Barbosa Moreira:

% VIANA, Juvéncio Vasconcelos. A efetividade do processo em face da Fazenda Piiblica. Sio Paulo:
Dialética, 2003. p.16

% DINAMARCO, Candido Rangel.A instrumentalidade do Processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 270.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros,
1998, p. 271.
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a) “o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do
possivel, a todos os direitos (e outras posicdes juridicas de vantagem)
contemplados no ordenamento, que resultem de expressa previsao normativa,

quer se possam inferir do sistema;

b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizdveis, a0 menos em principio,
sejam quais forem os supostos titulares dos direitos (e das outras posigdes
juridicas de vantagem) de cuja preservacao ou reintegracao se cogita, inclusive

quando indeterminado ou indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos;

c) impende assegurar condi¢cOes propicias a exata e completa reconstitui¢do dos
fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador corresponda, tanto

quanto puder, a realidade”;

d) em toda a extensdo da possibilidade pratica, o resultado do processo ha de ser tal
que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus

segundo o ordenamento;

€) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo de dispéndio de

tempo e energia.”™

Dentre as questdes levantadas pelo professor José Carlos Barbosa para a
tematica da efetividade da tutela jurisdicional em face da fazenda publica € importante o
que se encontra na letra “d”, pois o que € necessario € saber se a parte vitoriosa pode ter

0 gozo pleno da especifica utilidade da decisdo proferida em seu favor.

Na onda renovatério do Processo Civil, a efetividade do processo ¢ a palavra de

ordem; sendo assim, é necessario que seja compatibilizada esta onda nas agdes de

execucao por quantia certa em face da Fazenda Publica.

A Fazenda Publica recebeu, por parte do legislador, um tratamento diferenciando,
caracterizado como prerrogativas processuais, sendo tais prerrogativas um grande ébice
para a concretizagao da efetividade. O legislador estabeleceu que a Fazenda Publica faz

jus conforme estabelecido no art. 188 do CPC a contagem do prazo em quadruplo para

¥MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Notas sobre o Problema da Efetividade do Processo. Temas de
Direito Processual Civil, 3" série, Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 27-42, p 27-28.
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contestar em dobro para recorrer. Também revestiu a Fazenda Publica do manto da
inalienabilidade, o que ndo permite que a execucao possa atingir os bens publicos. Ficou
garantido o estabelecido no art. 730 e no 731 do CPC, sendo o procedimento nos
processos de execu¢do de forma diversa do que estabeleceu os movimentos reformistas
pela efetividade da tutela jurisdicional, conforme o que estabeleceu a lei n°
11.232/2005, deixando de fora a Fazenda Publica dessa nova tendéncia, a fim de

possibilitar ndo s6 a exclusdo de um processo de execugcdo como também a

complementacdo da fase de conhecimento com o chamado cumprimento de sentenga.

Também foi garantido a Fazenda Publica o direito a ter as sentengas proferidas em
seu desfavor ao reexame necessario, além de ndo ser possivel a execugdo provisoria,
entre outras prerrogativas que serdo abordadas posteriormente que conflitam com a
tonica constitucionalista, que buscou garantir o direito fundamental a uma tutela

jurisdicional efetiva e um processo com uma duracao razoavel.

A celeuma deste trabalho encontra-se exatamente nesse enfrentamento. Seria
possivel a concretizagdo da efetividade do processo quando o sucumbente ¢ a Fazenda

Publica nas ac¢des de execu¢ao por quantia certa?

Seriam legitimas essas prerrogativas garantidas quando afrontam as garantias
constitucionais? Seria razoavel que as reformas que buscam a efetividade do processo

passassem ao largo das lides em que a Fazenda Publica figura no polo passivo?

Essas reflexdes irdo conduzir-nos a um posicionamento quanto a essas questoes

com fito de propormos alguns caminhos aos problemas enfrentados.
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CAPITULO III - ACESSO A JUSTICA COMO CONCRETIZACAO DA
EFETIVIDADE DO PROCESSO

3.1 O acesso a justica na visiao capelletiana

Na percep¢do Cappellettiana, o conceito de acesso a justiga transcende a
possibilidade do simples acesso ao Poder Judiciario. E fato que o acesso ao Poder
Judiciario ¢ condicdo sine qua non para que se viabilize a efetividade do processo, dessa
forma, Mauro Cappelletti pontuou as diversas fases ou ondas pelas quais o processo

deve passar em busca do acesso a justi¢a stricto sensu.

In prima facie, estabelece-se como a primeira onda a assisténcia judicidria, a
segunda onda a representagdo dos interesses difusos, a terceira onda consistiu no acesso

a representagdo em juizo a uma concepgao mais ampla de acesso a justica.

Entdo, entende-se que o acesso a justica serd concretizado quando houver a
entrega do bem da vida pelo qual houve a litigdncia. Essa concretizacdo deve ser o

objetivo de todos os atores do processo.

Dessa forma, o verdadeiro acesso a justica ¢ efetivado quando ocorre a entrega
do bem da vida ao demandante da presta¢do jurisdicional. No entanto, para que esta
entrega seja efetiva, € necessario que ela responda, de forma positiva, ao fator tempo do
processo, uma vez que nao ¢ admissivel que a entrega da prestagdo jurisdicional nao

considere o fator tempo para concretizar a efetivagao.

A Emenda Constitucional n° 45/2004 trouxe como uma forma de consolidagao
ao principio da efetividade do processo o inciso LXXVIII, que estabeleceu terem todos

o direito, no ambito administrativo ou judicial, a uma razoavel duraciao do processo.

Na contramdo da celeridade processual esta a seguranga juridica, embora o
sentido da expressdo ndo seja de refutar a celeridade processual ou descarta-la por

comprometer a seguranca juridica. Na realidade o que se buscou ponderar foi a
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celeridade ndo comprometer a segurancga juridica ou seja, ser implementada a celeridade
processual sem que seja observado o devido processo legal, a ampla defesa e o

contraditorio.

Contudo, ha uma certa morosidade para concretizagdo do processo cuja resposta
¢ a seguranca juridica; nesta toada, tem-se a seguranga juridica como motivo para que

ndo se traga uma maior celeridade processual.

A questdo ¢ que coube ao Estado a responsabilidade de conceder uma prestacao
jurisdicional que homenageie os principios constitucionais. Essa busca deve ser
constante, deve ser diligente e, acima de tudo, deve ser um ideal, ndao podendo ser

encarado como utopia.

Sendo assim, ¢ necessario que se estabeleca, de forma precisa, uma prestacao
jurisdicional que se concretize de forma efetiva, e isto ¢ necessario que se considere a
forma, célere e eficaz. E como se, em pleno século XXI, o Estado brasileiro ainda ndo

viabilizasse o acesso a justica.

Neste conddo, entendemos que ndo se poderd permitir que a Fazenda Publica
esteja acima desses principios constitucionais, como se estivesse imune a

responsabilidade de fazer com que a tutela jurisdicional seja efetiva.

O legislador constituinte originario, repetindo comandos constitucionais
anteriores, estabeleceu a prerrogativa a Fazenda Publica de ver seus débitos
provenientes de decisdo judicial serem pagos mediante o odioso sistema do precatério.
Nao bastasse esse instrumento de inefetividade processual, o constituinte derivado,
mediante varias emendas, vem modificando a forma de pagamento dos precatdrios, de
forma que a efetividade fique cada vez mais distante da concretizagdo. Entretanto o

trabalho explorard este instituto nos capitulos seguintes.
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3.2 A questio da utilidade das decisoes como forma de efetividade da tutela
jurisdicional efetiva nas acdes de execucio por quantia certa em face da Fazenda

Publica

A busca da concretizagdo do direito levara a necessidade da quebra de
paradigma na percepcao processual, buscando a verdadeira paridade de armas e
igualdade de condi¢des, uma vez que serd necessario render-se ao principio da isonomia
e fazer com que a Fazenda Publica des¢a de seu pedestal supremo em busca do bem

comum, que ¢ a verdadeira paz social.

E inegével a tamanha dificuldade da quebra desse paradigma, uma vez que parte
das prerrogativas concedidas a Fazenda Publica teve sua génese nao como uma
necessidade da protecdo do Erdrio, mas, sim, na tentativa da diminui¢do do poder do

juiz.

Essa reducdo do poder do juiz tem sua origem ainda nas consequéncias da
Revolugdo Francesa, uma vez que, naquela ocasido, a execucdo poderia gerar maiores
riscos do que a sentenga declaratéria. Uma vez que os magistrados anteriores a
Revolucao Francesa eram considerados aliados da nobreza e do clero, a burguesia nutria
justificada desconfianca em relacdo aos juizes. Desse entendimento, surge a intengao de

manter o judiciario submisso ao Legislativo e destituido de poderes de execucao.

Conclui, assim, Montesquieu, que o poder do juiz é um poder nulo™. Nessa
arena, surge a génese do processo de conhecimento, que tem como condao a verificagdo

dos fatos e da declaragao da lei trazendo uma nulificagao do poder do juiz.

Surge, entdo, a separacdo entre conhecimento e execugdo, com o propdsito de
evitar que o juiz concentre, no processo de conhecimento, os poderes de julgar e de

executar.

¥ MONTESQUIEU, Bario de Charles-Louis de Secondat. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1973, p. 160.
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Nesse espirito, surge o processo de execugdo de forma independente. Nao ¢
possivel desprezar que, in prima facie, a intencdo de limitacdo do poder do juiz teve o
conddo de proteger a sociedade das relacdes existentes do Judicidrio com o antigo
regime. Em seguida, passou a ser utilizada para dar guarida as pretensdes da burguesia,
para quem era necessario um Estado que garantisse sua plena liberdade para se
desenvolver nos planos social e econdmico. Para tanto, um poder de julgar que estivesse

limitado a afirmar a autoridade da lei seria perfeito.

E mister que hoje se faga uma releitura dessas prerrogativas, uma vez que, com a
inauguracao do Estado Democratico de Direito, surgiu a necessidade de estabelecer uma
relagdo pela qual o Estado tomasse a iniciativa de prestigiar os principios fundamentais

estabelecidos na Carta Politica de 1988.

E descabido ver assegurado o principio da efetividade somente de forma
simbolica, quando se tratar de relagdes em que a Fazenda Publica é sucumbente em suas

lides.

E necessaria a quebra de paradigma, pois nao hé razao para a manutengao dessa

verdadeira aberragdo ao Estado Democratico de Direito.

O discurso de quem defende essas prerrogativas encontra-se cada vez mais
esvaziado de sentido e razoabilidade, ¢ tal esvaziamento fica evidente na sociedade
contemporanea, na qual a informacdo e a convivéncia com outras realidades ¢

facilmente percebida.

Nao ¢ facil a aceitagdo de que, quando uma lide ¢ estabelecida nos Estados
Unidos entre um cidaddo comum e o Estado Americano, ndo € necessario submeter-se a
um processo de execucdo, pois a execugdo so se faz necessaria pelo descumprimento da
ordem judicial e, naquela sociedade, as autoridades administrativas cumprem as

decisOes das cortes.

Nao poderia o Estado ser o primeiro a descumprir uma decisdo da qual foi
sucumbente. Execu¢do nada mais € do que instrumento a afligir o sucumbente

inadimplente com sua obrigacao.

Recentemente, na ocorréncia da tragédia area onde colidiram uma aeronave

brasileira e uma aeronave com matricula americana, foi noticiado que os familiares das
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vitimas estabeleceram a demanda contra a empresa americana nos E.U.A., tendo em

vista o reconhecimento de que o Poder Judiciario americano era célere e rigoroso.

E desgastante ver a imagem do Judicidrio brasileiro manchada, acusada de
morosidade pelo cumprimento das leis que lhes sdo impostas e pelo desprestigio com o

magistrado de primeiro grau.

Se ha algo a ser feito a fim de homenagear o principio da efetividade, uma agao
urgente ¢ a valorizagdo da decisdo do magistrado de primeiro grau, pois ¢ descabida a
manuten¢do desse desprestigio, sob o manto de prerrogativas que protegem o interesse
publico, beneficiando a Fazenda Publica tal qual ocorria no passado quando o

magistrado tinha uma intima relacdo com o poder.

Na atualidade, o magistrado de primeiro grau tem todas as possibilidades de agir
de forma independente, através das garantias constitucionais previstas, pois ingressam
na carreira mediante concursos de provas e titulos, ndo sendo o que ocorre no segundo
grau, quando muitos dos que ali emergem sdao fruto de acirrada disputa politica,

comprometidos com o poder executivo e acabando por decidir de forma casuistica.

,

E necessario um zelo nos procedimentos de uniformizagdo da jurisprudéncia,
pois, se, por um lado, este surge como um grande avango e até um instrumento de um
processo judicial mais célere, por outro, podera nao prevalecer o direito concebido de
forma imparcial, mas, sim, um direito provido de interesses politicos sob o manto do

fadado “interesse publico”.

Ademais, ¢ necessaria uma verdadeira reflexdo sobre para quem tem sido
concebido o direito material? Serd que esse direito posto tem a verdadeira intengdo de
buscar a paz social ou legitimar o poder usando o Poder Judiciario como um

instrumento de legitima¢ao da vontade politica dos que concentram o poder?

O interesse de que uma sentenca em desfavor a Fazenda Publica seja reapreciada
através do Reexame Necessario protege o interesse publico ou a Administragdo Publica,
que, de forma irresponsavel, gere a coisa publica e depois busca justificar a necessidade

de protecao ao erario.

Como justificar a necessidade de ainda existirem prazos alongados, se hoje a

Advocacia Publica ¢ altamente capacitada, bem remunerada e, por forca da legislacdo,
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tem dedicacdo exclusiva, quando o cidaddo que litiga contra a Unido, o Estado ou
Municipio tem que se valer da assisténcia judiciaria, que, até hoje, nao foi

implementada em todos os Estados do pais.

Na obra, Acesso a Justica, de Mauro Capelletti90, o mestre estabelece que como
solucdes praticas do problema do acesso a justica tem-se como primeira onda a
Assisténcia Judiciaria aos pobres. A depender dessa onda, mesmo com todas as
garantias constitucionais, o acesso a justica ndo € possivel pelas camadas menos
desfavorecidas da sociedade, pois a implementacao da Defensoria Publica depende da
acdo do Estado, que, no entanto, figura na maioria das demandas no polo passivo. Por
que estabelecer a Defensoria Publica se isso € instrumentalizar os pobres para litigar
contra o proprio Estado? Talvez nesse questionamento esteja a resposta pela morosidade
de implementagdo e a falta de valorizagdo na maioria dos 27 Estados da Federagao

brasileira, para a carreira dos defensores publicos.

O Poder Judiciario brasileiro encontra-se de maos atadas no sentido de buscar a
implementa¢do da efetividade, pois, afinal, ao poder judiciario cabe fazer a jurisdi¢do e
ao Poder Legislativo cabe legislar. E necessario que as reformas que foram trazidas ao
Cddigo de Processo Civil, desde 1994, nao tivessem sido benevolentes com o Estado,
pois, enquanto se preocupou o legislador em diminuir as fases do processo, modificando
a execu¢do nos litigios entre os particulares, em nada alterou a execu¢do em face da
Fazenda Publica, que continua morosa e benevolente em favor do Estado em detrimento

do Direito a uma tutela jurisdicional efetiva protegida pela Carta Republicana de 1988.

Caso ndo haja um esfor¢o da comunidade cientifica para sensibilizar a classe
politica do legislativo, com a finalidade de fazer uma releitura das prerrogativas da
Fazenda Publica, corre-se o risco de ser transformada em folclore a tdo buscada
efetividade. Como podera, pois, ser util uma decisdo que somente ¢ cumprida anos apos

ter sido proferido a sentenga?

E racional considerar Util uma sentenca que foi proferida no primeiro grau,
submeteu-se ao juizo ad quem com o fito de ser confirmada mediante o reexame

necessario, e, depois, ¢ atacada mediante apelacao para ser confirmada.

% CAPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1998.
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Nao bastasse depois de sagrar-se um vencedor nominal, € necessario passar o
processo por todo procedimento executdrio, com embargos do devedor, até que, ao
final, o litigante tenha como resultado um oficio requisitorio que ird simplesmente leva-

lo a uma fila denominada precatorio.

Atentando contra o principio da efetividade, surge a modificagio na
Constituicdo, mediante emenda, a fim de modificar o art. 100 e possibilitar o Estado a
fazer leildo e pagar aquele que estiver na fila e se submete a conceder desconto do valor
que lhe ¢ devido. Podera considerar-se que uma decisao dessa em desfavor da Fazenda
Publica presta para o fim a que se destinou, que ¢ trazer a paz social que o litigio
desestabilizou, entregando uma prestacao jurisdicional, justa, célere e que restabelece o

status quo antes do litigio?

Sao com esses Obices que se convive com o processo no Brasil. Ndo porque ndo
tenha uma justica bem equipada, com pessoas preparadas, mas porque as leis sdo cada
vez mais casuisticas em favor de quem tem o poder, subjugando o cidadao comum a um
processo que ndo ¢ de resultados e cuja prestagdo jurisdicional, quando em desfavor da

Fazenda Publica, ndo tem, na maioria das vezes, utilidade a quem necessita.
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CAPITULO IV — A FAZENDA PUBLICA

4.1 A Fazenda Publica e seu conceito

A expressdao Fazenda Publica €, normalmente, reconhecida como a representacao
da feigdo patrimonial das pessoas juridicas de direito publico interno, tanto mais quando

observadas sob sua atuagao.

Para o festejado processualista Candido Rangel Dinamarco, o termo Fazenda
Publica ¢ a personificagdo do Estado, especialmente consideradas as implicagdes
patrimoniais das relagdes juridicas em que se envolve e em processo civil, Fazenda vale

91
como o Estado em juizo.

Nesse conceito de Fazenda Publica, estdo inclusas a Unido, os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias ¢ fundacdes. Também se
insere nesse conceito as Agéncias as quais se tem atribuido a natureza juridica de
autarquias especiais.”’ Também se inseriu nessa categoria, por forca de decisdo do
Supremo Tribunal Federal, a Empresa de Correios e Telégrafos — ECT, caracterizando-

se em excepcionalidade.

Em fung¢lo dessa personificagdo juridica, o legislador Constituinte ¢ também o
legislador ordinario conferiram a Fazenda Publica diversas prerrogativas, tais como
prazos processuais diferenciados, duplo grau obrigatério, impenhorabilidade dos bens
publicos, execucdo diferenciada da nova onda processualista, tudo isso pautado na

prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado.

Nessa senda, conferiu-se a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos
Municipios e as respectivas, autarquias e funda¢des a denominagdo de Fazenda Publica

sempre que as mesmas se encontrem litigando.

O Poder Judiciario buscou especializar-se para que pudesse melhor atender as

demandas criando Varas especializadas.

' DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil moderno. v. I, p 179-180. Sio
Paulo: Malheiros, 2004.

2 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 5. ed. rev. ampl. ¢ atual. Sdo
Paulo: Dialética, 2008, p. 17.
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Em 22 de dezembro de 2009, foi criado o Juizado Especial da Fazenda Publica,
através da Lei n° 12.153/2009, de 22 de dezembro de 2009. A nova lei estabeleceu que
deverdo ser criados pelo Poder Judicidrio estadual os juizados especiais da fazenda

publica, que terdo competéncia absoluta nos estados onde foram implantadas.

Sendo ajuizadas as demandas nos novos juizados, as prerrogativas previstas nas
leis processuais serdo afastadas, razdo pela qual surge mais um importante motivo para

se repensar a legitimidade ou ndo de tais prerrogativas.

Nesse diapasdo, passa-se a analise das prerrogativas garantidas para a Fazenda

Publica em juizo.

4.2 O interesse publico versus o interesse da Fazenda Publica

A justificativa para a manutencdo das prerrogativas da Fazenda Publica
encontra-se na necessidade de proteger a supremacia do interesse publico, que ndo pode

ser mitigado em detrimento do interesse privado.

E curial a compreensao desse conceito juridico indeterminado, a fim de que se
possa encontrar justificativa para manutengdo das prerrogativas, que constituem num
grande oObice para a garantia da efetividade do processo e da utilidade das decisdes em

desfavor da Fazenda Publica.

Ha criticas (com as quais nos filiamos) sobre esse tdo promiscuamente invocado

principio da supremacia do interesse publico.

Em artigo publicado na Revista Trimestral de Direito Publico, n° 24, p. 170 —

172, Humberto Bergmam Avila assim se expressou:

tal como ele (o interesse publico) é descrito — como um principio
juridico de supremacia — ele ndo encontra fundamento de validade,
simplesmente porque ndo pode ser descoberto no ordenamento
juridico (dedugdo ou indugdo, analise das palavras ou de seu conjunto
etc.). (...) Trata-se, em verdade de um dogma até hoje descrito sem
qualquer referibilidade a Constituigdo vigente. A sua qualificacdo
como axioma bem o qualifica. Esse nominado principio ndo encontra
fundamento de validade na Constituicdo brasileira (...)
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Margal Justen Filho, celebrado administrativista, assim se expressou: existe, no
entanto, forte cunho de indeterminagcdo do conceito de interesse publico, o que da
margem ao risco de aplicacdo”.” Carolina Tupinamba: “o axioma ‘supremacia do
interesse publico’ antes dogma incontestavel, ou ‘superjustificativa-para-tudo’,

. . . 94
felizmente, tem merecido releituras

E emergencial uma releitura das prerrogativas da Fazenda Publica a fim de que
se possa usufruir da onda renovatoria da efetividade do processo, também quando no

polo passivo figurar o Estado.

Nao ¢ possivel confundir o interesse publico com o interesse do Estado. Embora
possa parecer ser a mesma coisa, ¢ completamente distorcido o emprego do interesse

publico, quando, travestido, encontra o interesse do Estado.

E primordial trazer a baila, também, o posicionamento do professor Juarez

Freitas:

A Administragdo Publica, por conseguinte, goza de prerrogativas, ndo
tanto por supremacia, mas por legitimidade funcional, Nessa linha
gradativamente temos que rever antigos conceitos, porquanto faz-se
indispensavel reconhecer que a Administragdo resulta tdo ou mais
devedora de obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana,
mormente quando se espera que seja exemplar o seu acatamento dos
principios, ndo apenas o da legalidade, mas do complexo inteiro dos
principios supremos. Em outras palavras, temos que reverter a caldo
de cultura que permite ao Estado despontar, ndo raro, como um
bizarro Estado de ndo-Direito”

Helio do Valle Pereira apud Alessi assim definiu: o interesse publico em

primeiro plano ndo ¢ singelamente “interesse do Estado”, ao menos em sua

conformagio tecnicista.”®

O interesse publico traduz-se como dever para com a sociedade, trazendo-lhe a

convicgdo que o0s principios constitucionais serdo respeitados, que o principio da

% JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse publico e a personalizagio do direito administrativo.
Revista Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo, n. 26, p. 116, abr.-jun. 1999

% TUPINAMBA, Carolina. A Fazenda Publica e o Processo do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 195.

% FREITAS, Juarez. Controle do Atos Administrativos e os principios fundamentais. 2. ed. rev. ampl.
Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 55.

% PEREIRA, Helio do Valle. Manual da Fazenda Publica em juizo. 3. ed. revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.40.
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dignidade da pessoa humana deve ser sopesado quando confrontado com esse tdo

evocado principio.

Nao se pode perder de vista a quantidade de vezes que se utiliza o interesse
publico para manifestar o interesse da Administragcdo, pois o interesse publico ¢ ver o
rigoroso cumprimento da Lei Maior e ndo a utilizagdo de ardilosos artificios com o fito

de postergar a prestacao jurisdicional.

4.3 As prerrogativas

Uma vez que se estabeleceu que a Fazenda Publica ¢ a personificacao do Estado
e que o estado representa o interesse de todos, foi estabelecido que o mesmo nao podia
figurar em uma demanda judicial sem que tivesse a seu favor um tratamento

diferenciado.

In prima facie, as prerrogativas sdo questionadas em face do principio
constitucional da isonomia, contudo, a essa contestacdo busca-se fazer valer as
diversidades de cada um, trazendo a baila a vetusta licdo aristotélica que estabelece

consistir a igualdade em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.”’

A questdo das prerrogativas ¢ fulcral para se analisar a efetividade do processo,
pois ¢ necessario buscar o enfrentamento entre as prerrogativas e o direito fundamental

tutelado que garante a todos uma razoavel duracao do processo e sua efetividade.

Assim, quando as prerrogativas colidirem com a efetividade, qual ponderagdo
deve ser feita? Sera comum obter como resposta que as prerrogativas homenageiam o
principio da igualdade, que ¢ direito fundamental tutelado também na carta politica.

Contudo, seria realmente o direito a igualdade em todas as prerrogativas previstas?

97 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 8. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010.
p. 31.
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Passa-se, entdo, a andlise das prerrogativas que influenciam diretamente na
efetividade do processo, levando ao devido contraponto entre os mesmos € a busca da

efetividade do processo.

4.3.1 Os prazos e a efetividade do processo

O artigo 125 do Cdédigo de Processo Civil atribui ao juiz um poder-dever de
assegurar as partes igualdade de tratamento. No entanto, aprouve ao legislador
estabelecer tal equilibrio mediante normas processuais diferenciadas, que, em tese,
retirou do juiz esse dever quando figura em um dos polos processuais a Fazenda

Publica.

Primeiramente, trazemos a questdo prevista no artigo 188 do Codigo de Processo
Civil, que estabeleceu sejam computado em quadruplo o prazo para contestar € em
dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Publica. Esse dispositivo foi

combatido como inconstitucional em func¢do do tratamento diferenciado entre as partes.

E mister que se traga a lume que essa prerrogativa nio se encontrava no
anteprojeto do Cdédigo em vigor. Sugeria Alfredo Buzaid a ndo existéncia de privilégios:
“Art. 207. Para falar nos autos terdo o representante da Fazenda Publica e o 6rgdo do

Ministério Publico prazo igual ao das partes.”"

Como abordado anteriormente, o discrimen passou a ser tolerado sob o ponto de
vista da maxima aristotélica de que a igualdade ¢ tratar igualmente os iguais na medida

de suas igualdades e desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades.

De inicio, ¢ necessario procurar definir-se qual a desigualdade da Fazenda
Publica no processo a fim de que pudesse gozar desse prazo favorecido diferentemente

da sua parte oponente.

% VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da Fazenda Publica. Sio Paulo.
Dialética, 2003, p. 28
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Que, em principio, a Fazenda Publica defende o erdrio e que o mesmo pertence a
toda a sociedade: disso ndo restam duvidas. Porém, se isso ¢ o suficiente para que os
prazos sejam diferenciados, talvez nao seja a justificativa mais plausivel, pois a medida
de que se busca a efetividade como resposta a necessidade de que se garanta, inclusive a
dignidade da pessoa humana, o legislador comecou a flexibilizar esta intocavel
prerrogativa, vejamos o que estabeleceu a Lei n° 12.153/2009 que criou os juizados
especiais da Fazenda Publica que em seu artigo 7° estabeleceu que nao havera prazo
diferenciado para pratica de qualquer ato processual pelas pessoas juridicas de direito

publico.

Tao antiga quanto as prerrogativas para a Fazenda Publica sdo as justificativas

apresentadas para legitimar sua manuten¢do no ordenamento juridico patrio.

Parte da doutrina justifica o tratamento diferenciado tendo em vista a falta de
aparelhamento do Estado para poder apresentar, de forma eficiente, sua defesa em juizo.
Essa justificativa deve ser hoje analisada sob a 6tica do novo formato da Fazenda
Publica. J4 faz mais de duas décadas que a carreira juridica, mais precisamente, a
Advocacia Publica, goza de um novo status na sociedade. Alids, de uma forma
consideravel, passou a ser uma das carreiras mais cobigadas por uma grande parcela dos

profissionais do direito.

Essa valorizagdo na carreira trouxe como consequéncia uma capacidade de
selecionar profissionais bem qualificados. Nesse contexto, ndo é possivel perceber o
estado como o hipossuficiente, pois, ao contrario, o Estado detém toda a possibilidade
de equipar seus 6rgaos de assessoramento, provendo-os de todos os meios necessarios

para o exercicio da atividade profissional nas melhores condi¢des possiveis.

E até mesmo desonesto manter o mesmo discurso de cinquenta anos atras, pois a
estrutura da Advocacia Geral da Unido, a valoriza¢do da carreira, o processo seletivo
mediante concurso publico e os subsidios que hoje recebe um Advogado da Unido, por
exemplo, ndo justifica o discurso de falta de aparelhamento do Estado com razdo para a

manuteng¢ao das prerrogativas de prazos.

A Fazenda Publica recebeu tratamento diferenciado em muitos aspectos em suas

relagdes processuais. Essa diferenciacdo na questdo dos prazos tem sido muito
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contestada, pois ha o entendimento de que, para que houvesse a paridade das armas,

seria necessario que os prazos fossem iguais.

Hé4 parte da doutrina que entende que os prazos diferenciados ndo sdo
privilégios, porém prerrogativas em fun¢ao da Fazenda Publica ser a personificacdo do
Estado, que ¢ o conjunto de todos os cidaddos que formam a sociedade, devendo, desta

forma, receber uma maior protecao.

Dessa forma, o tratamento diferenciado que traz prerrogativas a Fazenda Publica
¢ em funcdo da prote¢do que deve ser dada ao erdrio, uma vez que este pertence a toda a

sociedade. A res publica deve ser protegida em face do interesse privado.

No entanto, esse entendimento soa como se a Fazenda Publica fosse
hipossuficiente frente aos seus oponentes numa lide estabelecida. Em fun¢ao disso, a

mesma deve receber uma prote¢do do Estado.

Entende-se que, outrora, pudesse ser justificavel ja que ndo pode ser visto da
mesma maneira, pois hoje ndo ha quem possa negar nao ser a Fazenda Publica a parte
fragil da relacdo processual que necessite de cuidados diferenciados para equilibrar a
balanca. Ao contrario, as prerrogativas tém desequilibrado, de forma acentuada, as

relagdes processuais, trazendo descrédito ao proprio Poder Judiciério.

Nao ¢ admissivel que, numa lide entre um cidaddo que busca a tutela
jurisdicional do Estado a fim de ter reparado um direito junto a Previdéncia, as
prerrogativas da Fazenda Publica se fazem necessarias para trazer paridade de armas. E
necessario afastar os melindres e admitir que as prerrogativas da Fazenda Publica

destroem toda e qualquer possibilidade de equidade num processo como esse.

A realidade ¢ que, em grande parte das lides estabelecidas frente a Fazenda
Publica e o cidadao que procura a tutela jurisdicional do Estado, para reparagao de um
dano causado pela previdéncia, este ndo tem sequer condi¢des de se fazer representar
por um profissional de sua escolha. Em grande parte, sua representacdo ¢ feita pelas
associacoes de aposentados, por exemplo, que litigam por seus associados durante anos,

uma vez que as prerrogativas fazem do processo uma eternidade.
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Para se tomar posse do ensinamento aristotélico, seria necessaria uma analise de
caso, pois, na maioria das vezes, ¢ o cidaddo comum o hipossuficiente que necessita de

protecao para ter garantido o seu direito.

Dessa forma, faz-se necessario refletir sobre as prerrogativas estabelecidas, que,

por sinal, ndo sdo poucas.

O Codigo de Processo Civil em vigor estabeleceu, no art. 188, que a Fazenda
Publica computar-se-4 em quéadruplo o prazo para contestar € em dobro para recorrer

quando a parte for a Fazenda Publica ou o Ministério Publico.

Ja& foi tratado anteriormente que o conceito de Fazenda Publica tem uma grande
abrangéncia, sendo considerado a Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios,
Territérios, Autarquias e Fundagdes, ndo esquecendo-se que o Supremo Tribunal
Federal, em RE 220.906/DF, reconheceu que a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos, para fins de execucdo, deveria ser aplicado o procedimento proprio das

execugdes contra a Fazenda Publica.

Os prazos processuais concedidos por forga de lei a Fazenda Publica tém uma
influéncia direta quanto ao aspecto da efetividade do processo. No objeto de estudo
desse trabalho, limitando-se a analisar os prazos na execu¢ao por quantia certa, tem-se,
primeiramente, que aguardar o prazo necessario para julgamento do reexame necessario,

da senten¢a condenatoria contra a Fazenda Publica.

O prazo para o reexame necessario caracteriza-se como improprio, pois refere-se
ao encaminhamento de oficio do juizo a quo a juizo ad quem. Enquanto ndo ocorrer a

confirmacao pelo juizo de segundo grau, a sentenca prolatada ndo transita em julgado.

A Fazenda Publica, no caso de sentenga condenatoria, tera o direito de apelar da
mesma, sendo, nesse caso, o prazo para apelacao contado em dobro, tendo, no caso, a

Fazenda Publica tém trinta dias para apresentar a apelagao.

Em seguida, mais uma vez por tratar-se de prazo improprio, a apelagdo sera
julgada pelo segundo-grau num tempo que dependerd de varios fatores, como a

quantidade de processos anteriormente existentes dependente de julgamento.
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Apos julgamento da apelagdo, o processo retorna ao juizo a quo e aguarda o

transito em julgado para, em seguida, ter inicio o processo de execugao.

Apo6s ajuizada a execugdo, a Fazenda Publica fara jus a oportunidade de opor
embargos, pelo prazo de 10 (dez) dias conforme estabelece o artigo 730 do Codigo de
Processo Civil. No entanto, a Medida Proviséria 2.180-35 modificou o art. 1° B da Lei
n°® 9494/97, alterando o prazo para oposicdo de embargos para 30 (trinta) dias, sendo
reiteradamente discutida a inconstitucionalidade da medida que estabeleceu regras

processuais.

Fato ¢ que, uma vez recebidos os embargos, o processo de execucdo sera
suspenso, aguardando o julgamento do embargo, que sera julgado em prazo improprio,
ou seja, mais uma vez se ficard a mercé de todas as dificuldades da gestdo do servigo do

Poder Judiciario, ndo tendo prazo fixado para julgamento.

Em sendo assim, constata-se que os prazos concedidos a Fazenda Publica

constituem-se um grande dbice para a garantia da tutela jurisdicional efetiva.

4.3.2 Desnecessidade do pagamento da multa prevista no inciso Il do art. 498 do
CPC no caso de agoes rescisorias inadmitidas ou julgadas improcedentes por

unanimidade de votos

Dentre as prerrogativas previstas para a Fazenda Publica, foi estabelecida a
desnecessidade do depdsito prévio para o ajuizamento da acdo rescisoria. In prima facie,
argumenta-se ser descabida a exigéncia uma vez que as despesas judiciais sdo pagas ao
final do processo. Nao ¢ incoerente o raciocinio de que a perniciosa malicia ¢
evidenciada pelo fato de que foi inserida nesta isengdo a necessidade de pagamento da
multa prevista no art. 494 do CPC, tendo essa possibilidade sido inserida no
ordenamento juridico patrio pela vergonhosa pratica do uso das Medidas Provisorias,
cuja prerrogativa figura mediante alteracdo do art. 1° da Lei n° 9.494/97, alterada pela

medida proviséria n® 2.180-35 de 24 de agosto de 2001.

A questdo que nao pode deixar de ser analisada € se 0 ndo pagamento da multa

seria motivo de busca do equilibrio das partes no processo, pois a razdo para o uso da
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maxima aristotélica ¢ o uso da igualdade entre os iguais e a desigualdade entre os
desiguais a fim de que possa trazer a igualdade entre as partes. No entanto, fica claro,
cristalino e limpido que ndo ha nexo algum entre a prerrogativa da Fazenda, pelo menos

no que concerne a multa e ao interesse publico que deve ser protegido.

4.3.3 O duplo grau obrigatoério

O reexame necessario ou duplo grau obrigatorio € instituto ndo comum nas
legislagdes estrangeiras, o que faz com que alguns autores afirmem que a mesma nao

encontra pardmetros no direito comparado.”

Contudo, segundo anota Cleide Previtalli, o reexame necessario deita raizes na
Roma antiga, ocasido em que as fungdes jurisdicionais eram divididas entre o povo e o
poder, desenvolvendo-se durante a época de cristianizagdo do direito pagdo, com a
preocupacao de evitar possiveis erros ou injusticas. Aperfeicoou-se com o advento da
Revolugdo Francesa, vindo a ser considerado fundamental para o exercicio da

- 100
democracia.'’

E indubitavel que o instituto encontrou matizes mais fortes no processo penal,
tendo como principal objeto a protegao ao réu, condenado a pena de morte. O que ¢
perfeitamente aceitavel, pois, neste caso, um reexame poderia salvar a vida de um réu

condenado injustamente.

No bojo das Ordenangas Afonsinas, o reexame necessario, que era denominado
de recurso de oficio, era interposto pelo proprio juiz, contra as sentencas que julgavam
crimes de natureza publica ou cuja apuragdo se iniciasse por devassa, tendo como
finalidade ‘“‘corrigir o rigor do principio dominante e os exageros introduzidos no

. . .., - 101
processo inquisitorio.

% SIDOU, J.M. Othom. Processo Civil Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 302

19 CAIS, Previtalli Cleide. O Processo Tributario. 2. ed. Sio Paulo: RT, 1996, p. 71

"9 BUZAID, Alfredo. Da Apelacio “ex Officio” no Sistema do Cédigo de Processo Civil. Sio Paulo:
Saraiva, 1951, p. 23-24
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O contexto historico do instituto remonta também as Ordenangas Manuelinas,
que se estenderam as decisdes interlocutorias mistas. Naquela ocasido, o juiz que ndo
interpusesse contra sua propria sentenga o recurso de oficio, estaria sujeito a graves

san¢des, podendo inclusive sofrer a perda do cargo.

E notério que o intuito do instituto foi trazer contrapeso nos processos

inquisitorios para minimizar possiveis exageros.

No dizer de Juvéncio Vasconcelos Viana, ¢ curioso, para ndo falar em manifesta
atecnia — dizer que o juiz pudesse interpor medida de irresignacdo (recurso) contra sua

fo 102
propria sentenca. 0

Na seara do processo penal, diriamos que seria até razoavel, pois, ao sopesar o
direito a liberdade e uma decisdo monocratica seria, para a consciéncia do magistrado,
o reexame um fator de alivio. No entanto, no processo civil, a medida torna-se

inadmissivel.

o f . . S 103
O instituto do reexame necessario €, no dizer de Hélio do Vale Figueiredo ", um

dos institutos que mais antipatia geram quando se tem em consideragdo o direito

processual publico.
Eladio Torret Rocha assim se expressou:

ainda que reconhecidamente de proa voltada para atualidade e
efetividade da jurisdi¢@o e, via de conseqiiéncia, para um presente e
futuro menos sombrio do que aquele que se descortina no horizonte do
Poder Judiciario, a nau do Movimento Reformista, em tema de
reexame necessario, deixou-se atada as amarras do passado, perdendo,
por isso mesmo, a oportunidade de banir do Codigo de Processo Civil
esta pratica que em nada merece o estagio de exceléncia que a
legislagio processual brasileira busca alcancar.'™

192 VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do Processo em face da Fazenda Piblica. Sdo Paulo:

Dialética, 2003, p. 128

183 PEREIRA, Helio do Vale. Manual da Fazenda Piiblica em juizo. 3. ed. Revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008 p. 141.

1% ROCHA, Eladio Torret. Sistema recursal ordinario & a reforma do cédigo de processo civil.
Curitiba: Jurud. 2004, p. 126.
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Justifica-se que had despropositada desconfianga nos juizes de primeiro grau,

.. . . A .1
prestlglando-se desnecessariamente as instancias recursais. 05

Vigora auténtico poder censério dos tribunais sobre os juizes singulares,
inibindo os avangos jurisprudenciais. O reexame necessario insere-se nessa
principiologia, seja pelo descaso com a decisdo singular (que surge como
presumivelmente equivocada), seja pela homenagem ao indispensavel prolongamento

do processo.

Ofende-se, ainda, o servigo de assessoramento processual estatal, entendendo-se
que esta ele jungido a atuacdo relapsa, fadado a desprezar a utilizagdo de recursos ou,

quando menos, a perder prazos.

Nao bastasse a grande corrente contraria ao instituto soma-se a dificuldade

encontrada no ordenamento juridico patrio para definir o mesmo.

In prima facie nao ficou uniformizada a nomenclatura do instituto, sendo
considerado por uns como recurso de oficio, duplo grau necessario e reexame

necessario.

No Codigo de 1939, o instituto com o nome de recurso de oficio tinha como
previsdo, no art. 822, a apelacdo das: (a) sentencas de nulidade de casamento, (b)
sentenca homologatdria de desquite amigavel; e (¢) proferidas contra a Unido, o Estado

€ Municipio.

Na tentativa de minimizar as controvérsias quanto a natureza do instituto, o
Codigo Civil de 1973 retirou a feicao recursal deslocando-o para o capitulo referente a
coisa julgada. Nesse diapasdo, buscou atender aos reclames de parte da doutrina que
entende despropositado o juiz estar inconformado com sua propria sentenca e clamar

por uma decisdo mais acertada no juizo de segundo grau.

Nao ha logica nesse procedimento, pois, uma vez insatisfeito com sua sentencga,

poderia o juizo a quo reforma-la.

193 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Decisdes Interlocutorias e sentencas liminares, Sentenca e Coisa
Julgada. 3. ed. rev. e aum. Porto Alegre: SAFE, 1995. p. 299.
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Fica clarividente a busca daqueles que doutrinariamente procuram respaldar a
criacdo do instituto como a necessidade de preservar o interesse publico, fato que nem
sempre ¢ o que prevalece, pois, muitas vezes, 0 que se quer proteger € o interesse da
administragdo, que ndo necessariamente guarda similaridade com o interesse publico

conforme mencionado alhures.

A Lei n° 10.352/2001 buscou dar vazao ao movimento reformista e trouxe o
esvaziamento da necessidade do duplo grau em algumas circunstancias, sendo retirada
do sistema a necessidade do duplo grau no caso de anulagdo do casamento e corrigiu a
atecnia que previa o duplo grau para a sentenga que julgasse improcedente a execugao
da divida ativa da Fazenda Publica, substituindo o inciso II para a sentenga: [...] Il — que
julgar procedentes em todo ou em parte, os embargos a execu¢do de divida ativa da

Fazenda Publica.

Portanto, pecou o legislador reformista na manutencdo da necessidade do
reexame necessario de forma geral, a uma, pelo fato de que o Ordenamento juridico
patrio ja estabelece, no art. 496 do CPC, o rol de instrumentos cabiveis pela irresignagao
da parte sucumbente na lide. A outra porque, na praxis, o que se vislumbra ¢ somente a
homenagem a morosidade processual além do j& levantado desprestigio com a decisdo

do magistrado do primeiro grau.
Na vertente se manifestou o Ovidio A. Baptista da Silva:

Antes que sejamos acusados de defender um andrquico sistema
processual, que prescindiria dos recursos, impde-se um
esclarecimento: Nosso empenho limita-se a mostrar o que , em nosso
sistema, pode se identificado como expressao de uma ideologia
centralizadora e autoritaria. O principio que nos ira nos guiar esta
investigacdo sustenta-se na idéia de que o recurso constitui
necessariamente a expressio da desconfianga no julgador.
Desconfianga no magistrado que decidira, porém confianga nos
estrados mais elevados da burocracia judicial. Os recursos sdo, ao
mesmo tempo, expressdo de desconfianga no magistrado de grau
inferior, e esperanca depositada nos escaldes superiores da hierarquia
judicial, até que se atinja seu grau mais elevado, contra cujas
sentengas ndo mais caiba recurso. A compreensdo deste fendomeno
processual, tal como o vemos, deve-se a crise da democracia
representativa. Claro, quando o sistema processual esteja inserido
numa experiéncia autenticamente democratica, com forte legitimagao
representativa, entdo o poder politico dominante, expresso na
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“vontade geral” rousseauniana, serd o poder nacional. Temo porém,
que em nossas circunstancias isto ndo passe de utopia.'*

4

E compreensivel a desconfianca da parte sucumbente que busca rever uma
decisdo com os instrumentos disponiveis, embora também ser em alguns casos um

odioso meio de procrastinagao.

Seria cabivel quando essa desconfianga surja da parte sucumbente. Mas quando
a parte sucumbente ¢ a Fazenda Publica, que ndo recorre da decisdo, e, por forca do
dispositivo legal, o Poder Judiciario, pode ser usado para o interesse da administragao,
obrigando-se a remessa necessaria. Isso macula o principio da imparcialidade, vital a

realizagao da justica.

Filia-se a opinido da necessidade do surgimento de doutrinadores com a coragem
de Ovidio Baptista que exerce posi¢ao critica sem buscar explicar o inexplicavel, pois
ndo ha argumentos suficientes que possam validar a existéncia dessa verdadeira

aberracdo juridica.

E notdrio que ndo passa de um instrumento procrastinatério que ndo guarda
similitude com qualquer ordenamento juridico de paises desenvolvidos. E necesséria
uma reflexdo profunda sobre o ordenamento, embora o atual estagio de um Estado
Democratico de Direito, desde a promulga¢do da Constitui¢do Federal de 1988, ainda
esteja muito comprometido pelas sombras do autoritarismo vivenciado em décadas

passadas.

Ora, na busca do reconhecimento como nag¢do desenvolvida, ¢ necessario abrir
mao das praticas autoritarias para que se estabeleca uma verdadeira democracia, cuja

sociedade receba uma prestagao jurisdicional efetiva e isenta.

A preocupagdo da busca de uma efetividade no processo deve partir de todos,
mas, principalmente, do Poder Judiciario, que ndo deve curvar-se ante os ditames de um
Poder Legislativo que ndo serve a sociedade e, sim, aos interesses do Poder Executivo,

unico interessado na manutengao de instituto odioso como esse do Reexame Necessario.

"% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2006.
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Neste diapasdo, manifestou-se o Exmo. Sr. Ministro do Superior Tribunal de
Justica, Sr. José Augusto Delgado, em seu discurso publicado na Série Cadernos do

CEJ, 23 que peco venia para trazer a baila:

Apos 1988, penso que houve uma mudanga estrutural na chamada
composi¢do das forgas estatais. Até 1988, podemos afirmar que
éramos suditos do Estado; obedeciamos a ele e procurdvamos cumprir
as ordens que nos dava por intermédio dos seus comandos legais, de
modo acomodado e sem nenhum posicionamento que revelasse algum
inconformismo. Com a Constituicdo de 1988, esse panorama foi
totalmente transformado, e aquela pirdmide que sempre foi constituida
tendo o Estado no topo, como sempre ¢, medindo as razdes de
comando, e nos obedecendo, estd totalmente invertida com os
pardmetros filosoficos que estdo postos na Constituicdo Federal de
1988. No topo da piramide, hoje, esta o cidaddo. O Estado é o sudito.
Saiu da sua posi¢do de comando para ter uma posicdo de
comandado.'”’

Falou ainda o Ministro:

Estamos nos esquecendo de que o processo, como instrumento
cientifico que ¢, ndo estd alcangando a sua finalidade: o processo,
hoje, ¢ um cirurgido, a que se reivindica a sua presenga para a
solucdo de um conflito, e que esse cirurgido, no momento em que
vai efetuar os seus atos cirurgicos, cria um conflito muito maior que
a posi¢ao inicial.

Entdo, ndo estamos atentos aos aspectos psicologicos do processo e
ndo estamos percebendo que eles estdo a mnos afligir e,
conseqiientemente, levando o descrédito para o Poder Judicidrio em
face de que o instrumento que estd sendo utilizado pelo Poder
Judiciario ndo est4 sendo via de satisfagdo para o jurisdicionado.'”

Comunga-se do entendimento esbocado no sentido do reflexo desse

ordenamento protecionista ao extremo da Fazenda Publica que tem levado a descrenca

7 DELGADO, José Augusto. Precatorio judicial e evolucido histérica. Advocacia Administrativa na
execucao contra a Fazenda Publica. Impenhorabilidade dos bens publicos. Continuidade do Servico
Publico. Disponivel em: <http:/www.cjf.jus.br/revista/seriecadernos/vol23/artigo05.pdf>. Acesso em
16.07.2010.

"% DELGADO, José Augusto. Precatério judicial e evolugio histérica. Advocacia Administrativa na
execu¢do contra a Fazenda Publica. Impenhorabilidade dos bens piblicos. Continuidade do Servigo
Publico. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/revista/seriecadernos/vol23/artigo05.pdf>. Acesso em
16.07.2010.
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no Poder Judiciario, que ndo ¢ o poder competente para legislar. Entretanto, a omissao
por parte do Judicidrio faz recair sobre ele a culpa de todo um anacronismo do sistema

processual.

A parte legitima para propor as mudangas necessarias deve ser o Poder
Judiciario, pois sobre ele recai o resultado da ineficiéncia do Estado na prestagdo de

uma tutela jurisdicional efetiva.

A doutrina ¢ solidéria ao anacronismo quando, na busca de “mercantilizar” suas
publicagdes, se reserva escrever o que € vendavel, ficando verdadeiramente neutra e ndo
provocando reflexdes pelas criticas as leis descabidas que legitimam uma morosidade e

lentidao na entrega da prestagao jurisdicional.

Muito se debate acerca da validade ou mesmo da simples conveniéncia de

manter-se, nos tempos atuais, a remessa oficial.

Na otica de alguns, a providéncia, que teria fundamento na inépcia
administrativa e na falta de confianca em relacdo as sentencas de primeiro grau (José

. . , . . . . . 10 ..
Frederico Marques), estaria maculada por vicio de inconstitucionalidade,'” ao propiciar

o indevido tratamento diferenciado as partes.

Oreste Nestor de Souza Laspro, entendendo que nao ¢ admissivel norma que
traga tratamento desigual as partes do processo, a ndao ser no intuito de fazer
equipara¢do de forgas (e a regra do 475, CPC ai ndo se enquadraria), afirma que
“somente ha um caso no direito positivo brasileiro em que se impde o reexame
necessario ¢ nao padece de inconstitucionalidade: ¢ o art. 6° da Lei n°® 5.145, de 2° de
outubro de 1969, que alterou o § 3° do art. 4° da Lei n° 818, de 18 de novembro de 1949,

que trata das causas da especificagio da nacionalidade brasileira™ "

Unindo-se na luta pela efetividade da jurisdigdo, o Ministro do Superior Tribunal

de Justiga assim assinalou: “A jurisdicdo, para ser efetiva, necessita que a tutela por ele

' MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil, V. I. Sdo Paulo: Saraiva. 1987, p.
76.

"9 ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo Grau de Jurisdi¢io no Direito Processual Civil. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1995, p. 171.
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prestada seja eficaz, isto €, que o vencedor da demanda obtenha o bem da vida pleiteado

’ r 111
no processo em um periodo de tempo razoavel.”

E também importante ressaltar que a jurisprudéncia patria ja se tem manifestado
sobre o instituto, para isso trazemos a baila o Acorddo da 3* Turma do Tribunal

Regional Federal da 1* Regido:

Remessa de Oficio — Instrumento odioso nos tempos atuais, quando a
Unido Federal tem um quadro organizado e eficiente de procuradores,
¢ inconcebivel a existéncia de remessa de oficio, que constitui um
instrumento odioso e ofensivo. Odioso, porque ¢ uma demonstra¢ao
de desconfianca da competéncia e diligéncia de seus procuradores. O
legislador ja deveria ter eliminado tal instituto do Codigo de Processo
Civil. Mas a norma ai esta e deve ser cumprida.”’(Acoérddo Um. Da 3*
Turma Publicado em 20.6.1997 - ED-Rem. Ex Off.
1997.01.00.005401-0-AC, Rel Juiz Tourinho Neto).

Talvez, a principio, poderiamos sublimar esse instituto e silenciar como se ele
ndo existisse, porém entendemos que sdo as aparentes “pequenas questdes” que causam
os grandes entraves do processo e que ¢ um dever da comunidade académica criticar as

questdes que ficam escondidas provocando um verdadeiro caos no sistema processual.

4.3.4 O pagamento de condenacoes de quantia certa mediante precatorio

O instituto do precatorio, figura tipicamente brasileira, encontrou ressonancia
no ordenamento juridico patrio a partir da Constituigdo de 1934, tendo sido
aperfeicoado na Constituicdo de 1967, na qual, no § 1°, do art. 112, tornava obrigatoria
a inclusdo, no orcamento das entidades de direito publico, de verba necessdria ao
pagamento de seus débitos constantes de precatorios judiciais, quando esses tivessem

sido apresentados até primeiro de julho.

"' ROCHA, Cesar Asfor. A Luta pela efetividade da jurisdi¢do. Sio Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 39.
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Essa previsdo constitucional ndo era concebida ainda na plenitude que hoje
ocorre, uma vez que, nas Constituigdes de 1934 e 1937, a previsdo do precatorio era
apenas para Fazenda Publica Federal. A partir da Constituicao de 1945, em seu art. 204,
¢ que o regime foi estendido, de forma plena, a todas as esferas da Fazenda Publica, tais

como as fazendas estaduais e municipais.

No advento da Constitui¢do da Reptiblica de 1988, foi praticamente preservado,
através de seu art. 100, o sistema que vinha sendo utilizado na vigéncia da Constitui¢ao
anterior. Contudo, no caput do artigo, os créditos de natureza alimenticia constituiram

excecao da ordem cronolégica.

E notério que a efetividade do instituto requeria estrita observagio no que

disciplina a matéria nas questdes de cunhos constitucional, financeiro e administrativo.

O estabelecimento do instituto de prima facie teve como conddo afastar a
possibilidade da advocacia administrativa, aliada a impenhorabilidade dos bens
publicos, fato que diferencia as execugdes em face da Fazenda Publica e as de natureza
privada. Também se preocupou o legislador em estabelecer o discutido principio da
reserva do possivel para fins de cumprimento dos oficios requisitorios do precatorio.
Contudo, de uma forma evolutiva, foi estabelecida a necessidade do precatério a fim de
possibilitar a administracdo no seu planejamento or¢amentario, fato que culminou na
necessidade de que o oficio requisitorio seja encaminhado para o poder executivo até a

data de primeiro de julho.

Nesse caso o precatdrio somente podera ser pago com a devida previsao

orcamentaria aliada a restrita ordem cronoldgica de suas apresentagao.

Dessa forma, fica evidenciado que o processamento do precatério tem uma

natureza administrativa, ndo sendo ato de natureza juridica.

No dizer do Ministro do Superior Tribunal de Justiga, José Augusto Delgado, a
raiz historica deu-se nas ordenagdes Manuelinas e Filipinas onde pode ser observado
que a execucao contra a Fazenda Publica se processava da mesma forma como contra
qualquer pessoa, inclusive com penhora. Segundo o Ministro, o Brasil passou por um

processo de involugdo, pois, em vdrios paises, ndo hd a preocupagdo sobre a execucao
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contra a Fazenda Publica, pelo contrario, a preocupagdo ¢ a execucdo contra o

particular' 2.

O Cédigo Civil Brasileiro trouxe, no art. 730, o procedimento para execucao em
face da Fazenda Publica. Estabeleceu o legislador ordinario o seguinte:
Art. 730 Na execucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica,

citar-se-a a devedora para opor embargos em 10 (dez) dias; se esta ndo
0s opuser, no prazo legal, observar-se-20 as seguintes regras:

I — o juiz requisitara o pagamento por intermédio do presidente do
tribunal competente;

II — far-se-4 o pagamento na ordem de apresentacdo do precatdrio e a
conta do respectivo crédito.

O precatorio ¢ o documento que instrumentaliza a ordem de pagamento dirigida
a Fazenda Publica, vale dizer que ¢ o veiculo formal da determinacdo do Presidente do
Tribunal competente no sentido de que a Fazenda Publica providencie os recursos
através de inclusdo no or¢amento do ente publico de verba necessdria para o

adimplemento da obrigagao.

Conforme visto, anteriormente, o pagamento via precatdrio recebeu status
constitucional, matéria que ndo ¢ tratada em nenhum outro pais com forca

constitucional.

Nao ha davida de que o maior 6bice para que seja efetivo o processo em face a
Fazenda Publica encontra-se na manutencio desse instituto. E de certa forma
compreensivel que o sentimento de acomodacdo existente na sociedade brasileira
contamina toda a comunidade juridica, sejam magistrados, doutrinadores e juristas. O
certo ¢ que se demonstra um certo pudor em criticar ou estabelecer movimentos que
possam extirpar do ordenamento juridico este que ¢ o principal certificado de
legalizagdo e legitimacdo das atitudes irresponsaveis dos administradores publicos — o

precatorio.

"*DELGADO, José Augusto. Precatério judicial e evolugio histérica. Advocacia Administrativa na

execuciio contra a Fazenda Publica. Impenhorabilidade dos bens publicos. Continuidade do Servico
Publico. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/revista/seriecadernos/vol23/artigo05.pdf>. Acesso em
16.07.2010.
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Esse instituto, que, na fala do Ministro do Superior Tribunal de Justica, José

Augusto Delgado'"

, € figura tipicamente tupiniquim, representando uma afronta ao que
estabeleceu o art. 3° da Constitui¢do Federal de 1988, que constituiu como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre, justa
e solidaria”. Qual a solidariedade que o Estado est4 tendo com um cidaddo em conflito,
se esta utilizando, por via legal, a execugdo nos moldes previstos no artigo 100 da

Constitui¢ao Federal?

A efetividade do processo em face da Fazenda Publica necessariamente terd que
passar por uma profunda discussdo sobre o instituto do precatorio. Percebe-se que os
autores que buscam refletir sobre a questdo da efetividade em face da Fazenda Publica
acabam por mergulhar numa grande crise existencial, peco vénia para colacionar a
expressao do sentimento do Professor Cassio Scarpinella Bueno:

O leitor tera observado que, no Capitulo V, trai, brevemente, minha premissa
metodolégica. Desesperei-me, em verdade. Nao vi — por mais que tentasse
— salvagao para o fim da efetividade dos processos quando dirigidos ao Poder
Publico. Desisti, naquele instante, de justificar, de buscar encontrar razao

bastante para ineficacia processual declarada, dentre tantos, também
pelo novo art. 2°B da Lei n. 9494/97.(grifamos)'*

Valorizou a excelente obra do Professor Céssio Scarpinella Bueno a franqueza e
a coragem de expor que ndo ¢ possivel ficar buscando justificar o injustificavel, a
verdade ¢ que a manipulacdo do ordenamento juridico para atender ao interesse do
Estado em detrimento ao interesse publico ¢ flagrante, e a academia, a magistratura e

todos os operadores do direito ndo se podem calar diante de tal afronta.

Nao se vislumbra éxito na efetividade do processo em face da Fazenda Publica,

enquanto ndo se assumir que efetividade e precatdrio nao se coadunam.

Ao se buscar amparo na legislacao alienigena, percebe-se que ndo se encontra
em qualquer outro pais do mundo a matéria tratada com status constitucional e ndo seria

necessaria a comparacao a paises denominados de primeiro mundo, com economia

'S DELGADO, José Augusto. Precatério judicial e evolugio histérica. Advocacia Administrativa na
execuciio contra a Fazenda Publica. Impenhorabilidade dos bens publicos. Continuidade do Servico
Publico. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/revista/seriecadernos/vol23/artigo05.pdf>. Acesso em
16.07.2010.

"4 BUENO,C4ssio Scarpinella. O poder publico em juizo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.p. 211-212.
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estavel. Percebe-se que, na America Latina, paises como o Chile ndo t€ém disposi¢ao

semelhante ao artigo 100 da Constitui¢ao Brasileira.

O Uruguai segue com maior proximidade ao que prevé o art. 730 do CPC,

porém nao com o status constitucional.

Na Alemanha, desde a entrada em vigor da Lei Fundamental de Bonn, 1949, ha

permissao da execucao forcada como imperativo a efetiva tutela jurisdicional.

Na Franca, em todas as Constitui¢gdes, com todas as modificagdes, nao ha

nenhuma preocupagao a respeito, bem como na Constitui¢do italiana.

Na Gra-Bretanha, desde a Carta Magna de 1919, a Peticao de Direitos, de 1628;
a Declaracao de Direitos, de 1689; a Lei sobre Parlamento, de 18 de agosto de 1911; o
Estatuto de Westminster, de 11 de dezembro de 1949; a Lei sobre Parlamento, de 1949;

nao hd nenhuma preocupacao a respeito.

A Constituigdo de Portugal, pelo contrario, no seu artigo 210, diz: “As decisdes
dos tribunais sdo obrigatorias para todas as entidades publicas e privadas e prevalecem
sobre as de quaisquer outras autoridades. A Lei regula os termos da execucdo das
decisdes dos tribunais relativamente a qualquer autoridade e determina as sancdes a

aplicar aos responsaveis pela inexecugao.

A Constitui¢do espanhola determina que os administradores sejam responsaveis
diretamente pelo ndo cumprimento das decisdes judiciais, enquanto que, no Brasil, ¢
fixado o sentimento de irresponsabilidade pelo ndo cumprimento das decisdes judiciais,
porque ndo temos, em nossa histdria, nenhuma responsabilidade aplicada em concreto
pelo descumprimento de decisdo judicial que determine o pagamento pela via do

precatorio.

Explica-se a auséncia em tais ordenamentos uma vez que a praxe do Estado seria

o de pagamento de suas dividas.
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Karl-Peter Sommermann apud Otto Mayer (1846-1924)'"°, contrario a

necessidade de que houvesse constricdo ao Estado para pagamento de suas dividas,
expressou que: “a execugao forcada contra o Estado feriria sua dignidade. Enquanto
Estado de Direito, ndo precisaria ele ‘ser coagido...para que respeitasse e satisfizesse seu

proprio direito.

E compreensivel tal posicionamento quando se parte da premissa de uma cultura
de um Estado cumpridor de seus deveres. Infelizmente, essa durea de
irresponsabilidade e impunibilidade que paira na nagdo brasileira ¢ consolidada, em
muito, pela manipulacdo da ordem juridica, que presta um desservigo ao interesse

publico.

Recentemente, em marco de 2010, por for¢ca da entrada em vigor da Emenda
Constitucional n® 62/2009, questdo que sera tratada a posteriori, o Supremo Tribunal
Federal encaminhou aos estados determinag¢do de informacao a respeito dos precatorios
a fim de que pudesse julgar os pedidos de intervencao que se encontram naquela Corte.
Alids, ndo temos nenhuma noticia da aplicagdo dessa medida interventiva, apesar de

figurar no bojo da Constitui¢do Federal.

O entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes,
determinou que os estados do Espirito Santo, Paraiba, Parand, Goids, Rio Grande do Sul
apresentem um plano de pagamento dos precatoérios em no maximo quinze dias. A
determinag¢do deve-se ao fato de o Ministro ser o relator em 42 (quarenta e dois)

processos de Intervencdo Federal referente a esses seis estados.

O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal estabelece, em seu artigo
351, Inciso I, que o Presidente da Corte, ao receber o pedido de intervencgdo federal
“tomara providéncias oficiais que lhe parecerem adequadas para remover

administrativamente, a causa do pedido”.

Com a devida vénia, constata-se incoeréncia no dispositivo, uma vez que nao ha

plausibilidade na tentativa de resolu¢do administrativa ao que ja foi ajuizado, pois, no

"SSOMMMERMANN, Karl-Peter. A execucio forcada por quantia certa no direito alemio.
Traducio GRECCO, Luiz. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/seriecadernos/vol23/artigo04.pdf>. Acesso em 16.07.2010.
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caso em questdo, todas as quarenta e duas acdes ja tramitavam no Supremo Tribunal

Federal.

O que cabe ao Supremo, no caso, ¢ fazer cumprir o que previu a Constituigao.
Talvez se as medidas fossem tomadas pelo Supremo, dar-se-ia crédito as decisdes

judiciais.

Ao determinar as informagdes, o Ministro classificou a Inadimpléncia de “fato
notdrio e preocupante’: a situacdo de inadimpléncia por parte dos estados, municipios e
da Unido. Se, de um lado, esta a escassez de recursos € a reserva do financeiramente
possivel, de outro, vislumbra-se, hoje, um quadro de profundo desanimo e descrenca da
populagdo na quitacdo de tais débitos, disse o presidente do STF. Na avaliagao do
Ministro Gilmar Mendes, “nao ¢ possivel justificar o ndo pagamento de créditos, muitas
vezes de natureza alimenticia, apenas com alegacdes genéricas de falta de recursos

materiais.

Na ocasido, foram citado os precedentes da Corte no julgamento das IF 2915 e
2953, em que ficou decidido que, “enquanto o Estado se mantiver diligente na busca de
solucdes para o cumprimento integral dos precatérios judiciais, ndo estardo presentes 0s

pressupostos para a intervencao federal ora solicitada.

Questao fulcral a ser levantada €: se, no caso das intervengdes analisadas pelo
Supremo Tribunal Federal, caberiam, em primeiro lugar, a tentativa de retirada de forma
administrativa da causa do pedido, uma vez que o regimento determina que caberd o

presidente essa medida quando do recebimento do pedido de intervencao.

A exemplo, a Intervencao Federal n°® 3122, do Estado do Espirito Santo, uma das
quarenta e duas intervengdes que receberam determinacdo para apresentar plano de
pagamento, foi distribuida ao Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal em 26
de setembro de 2001, ou seja, hd aproximadamente dez anos. Somente apds quase dez
anos foi aplicada medida na tentativa de solu¢ao administrativa para remogao da causa

do pedido.

Esse fato demonstra o descaso do cumprimento da Constitui¢ao Federal e até
mesmo do Regimento do Supremo Tribunal Federal, razdo pela qual se estabelece o

sentimento por parte dos administradores de estarem imunes a receberem reprimenda,
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aumentando, sobremaneira, o descrédito ao Poder Judicidrio, que se tem mostrado a
servico da Administracdo e nao do direito de cidadania garantido na Constituicdo

Federal de 1988.

Ainda, discutindo a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal pelo descumprimento
de ordem judicial que determina o pagamento dos precatorios, aquela Corte, por
intermédio de seu Presidente, determinou o encaminhamento do detalhamento de seus
esforcos voltados ao cumprimento dos precatérios judiciais, no prazo de quinze dias.
Contudo, ¢ importante trazer a baila que os referidos Estados descumprem determinagao
para pagamento nos seguintes prazos: Espirito Santo — Intervencao Federal (IF 3122)
contra o Estado do Espirito Santo em razdo do descumprimento de ordens de pagamento
de precatorios judiciais vencidos desde 1993. Paraiba — Intervencao Federal (IF 5.108)
contra o Estado da Paraiba em razdo do descumprimento de ordens de pagamento de
precatorios judiciais vencidos desde 2004. Parand — Intervengao Federal (IF 5.111)
contra o Estado do Parand, em razdo do descumprimento de ordem de pagamento de
precatorio judicial vencido em 31 de dezembro de 2006, avaliado em R$ 29.818,51, em
valor atualizado em 31 de maio de 2005. Goids — Intervengdo Federal (IF 5.112) contra
o Estado de Goias, em razao do descumprimento de ordens de pagamento de precatdrios
judiciais vencidos, desde 2002. Rio Grande do Sul — Intervencdo Federal (IF 5.114)
contra o Estado do Rio Grande do Sul, em razdo do descumprimento de ordens de
pagamento de precatorios judiciais vencidos desde 2003. Sdo Paulo — Intervengao
Federal (IF 5.158) contra o Estado de Sao Paulo e outros 22 processos semelhantes, em
razdo do descumprimento de ordens de pagamento de precatdrios judiciais vencidos. Os
processos em questdo sdo os seguintes: IF 3.192/ 5.109/ 5.110/ 5.116/ 5.120/ 5.121/
5.123/ 5.124/ 5.137/ 5.138/ 5.139/ 5.140/ 5.146/ 5.148/ 5.149/ 5.150/ 5.151/ 5.157/
5.159/5.173/5.176/ 5.177.

Demonstra-se, com essa medida, o prenincio do mérito do julgamento das
Acgdes Diretas de Inconstitucionalidade n® 2363 e 2356 contra o artigo 2° da Emenda
Constitucional n°® 30, que foram distribuidas em 06/12/2000 e 28/11/2000, ou seja, ha
aproximadamente dez anos, cujo objeto de questionamento era o parcelamento dos
precatorios em até dez anos. Agora, passados dez anos sem o cumprimento dos
parcelamentos e editada nova Emenda Constitucional de n® 62/2009, que ja possui duas

Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas, a de n° 4357, de 15/12/2009, do



97

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, e a n® 4372, de 22/01/2010,
interposta pela Associacdo Nacional dos Magistrados, contra a Emenda Constitucional
n°® 62/2009, que inaugurou o mais novo, longo e desrespeitoso calote aos credores da
Fazenda Publica, questdo que sera discutida adiante.

Esse prenuncio desenha a proposta dos Estados, que apresentardo plano de
pagamento em 15 (quinze) anos, conforme o novo regime de precatorio estabelecido
pelo artigo 97 da ADCT.

Serd que nunca houve descumprimento de determinacdo judicial a fim de que
ensejasse a medida interventiva ou serd que o Supremo Tribunal Federal tem mitigado
tal medida, por estar influenciado por uma pratica constante da judicializacdo da

politica?

Nao se justifica, nos dias atuais, de uma economia estavel, de moeda
consolidada, permanecer tal dispositivo constitucional que opera uma verdadeira afronta

ao principio da efetividade.

Os avancos que a economia estatal alcangou ocorreram a partir da tomada de
medidas duras para o cumprimento de metas, como o Fundo Monetério Internacional —
FMI, a fim de que o estado brasileiro figurasse como uma economia forte e respeitada.
Contudo, as mesmas medidas duras nao sao tomadas a fim de que o Estado Brasileiro e
o Poder Judiciario ganhassem credibilidade frente a sociedade, pois o descumprimento
de ordem judicial, desde entdo, tem sido constante e protegido a cada dia por
instrumentos juridicos que alimentam a postura de irresponsabilidade estatal, aliada a
um permissividade do Supremo Tribunal Federal, conforme demonstrado, atitude essa

que afronta a Constitui¢do Federal e fulmina o Estado Democratico de Direito.

Frente ao demasiado descaso com o principio constitucional da efetividade do
processo, ndo € possivel que se silencie ante a um instituto que foi constitucionalmente

protegido, salvaguardando interesses de maus administradores.

O Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, em aula ministrada no encerramento
do Curso de Mestrado em Direito da Faculdade de Direito de Belo Horizonte, entregou
aos mestrandos a seguinte meditagao questionando se o artigo 100 da Constitui¢ao
Federal seria um tipo de norma de inconstitucionalidade dentro da Constitui¢do: Nao

fiquem vinculados aquilo que lhe foi ensinado de que ¢ uma heresia, no Brasil, se falar e
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norma constitucional, inconstitucional, porque a evolugdo do pensamento juridico
brasileiro estd chegando a este nivel. Observem o que houve com a interpretagdo da

Contribui¢do Provisoria sobre Movimentagdo Financeira [...].""

Cabem trés comentarios a fala pertinente do Ministro: primeiro, que o tempo
oportuno para que o STF se manifestasse chega a aproximadamente 10 (dez) anos,
sendo silente a respeito dessa odiosa afronta a coisa julgada. Segundo, que a
manifestagdo do pretdrio em relacdo a cobranca do CPMF aos entes publicos feria
interesse da Fazenda Publica, e ndo do interesse publico, pois a este seria de grande
utilidade se a contribuicdo fosse utilizada em sua destinacdo inicial, que era a saude
publica. Em terceiro, e derradeiro, ¢ que, nesse interim, surgiu mais uma odiosa Emenda
Constitucional, a de n® 62/2009, que aumenta ainda mais o prazo para o calote da
Fazenda Publica, dando-lhe um prazo de até 15 (quinze) anos, que chegando ao fim,
como foi caso do prazo concedido pela Emenda Constitucional n® 30/2000, ensejara

nova emenda que determinard muito possivelmente novo prazo, qui¢a de 20 (vinte) anos.

A esperanca, ao que parece, ndo podera ser depositada no Supremo Tribunal
Federal. Constata-se que, nessa matéria, o Pretério Excelso tem prestado um desservigo
a sociedade, contudo, ainda ¢ possivel acreditar no movimento doutrinario que alardeia
toda a sociedade sobre o descaso para com as decisdes judiciais por parte da Unido, dos
Estados, Distrito Federal e Municipios, sem contar todas as autarquias e fundacdes
publicas. E, assim, provocar uma transformagao que enseje a possibilidade de extirpar
da Constituicdo Federal esse instrumento de protelagdo ao cumprimento das decisoes

judiciais.

"*DELGADO, José Augusto. Precatério judicial e evolugio histérica. Advocacia Administrativa na
execu¢do contra a Fazenda Publica. Impenhorabilidade dos bens publicos. Continuidade do Servico
Publico. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/revista/seriecadernos/vol23/artigo05.pdf>. Acesso em
16.07.2010.
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4.3.5 Impossibilidade de concessoes de liminares e a impossibilidade da execucdo

provisoria

A Constituicdo estabeleceu a divisdo entre os poderes, obedecendo, de forma
acertada, a proposta de Montesquieu. Contudo, a divisdo entre Executivo, Legislativo e
Judiciario nao tem encontrado perfeita ressonancia em solo patrio, uma vez que o Poder
Executivo arvora-se da atividade legiferante e estabelece diversas medidas provisorias,
que, por forca do controle politico nas casas legislativas, exercido pelo executivo,
transformaram as medidas provisérias em leis que nao representam em nada os anseios

daqueles que os elegeram para os representarem na casa do Povo.

Evidenciam-se esses atos através das Medidas Provisorias 1.798-1 de 11 de
fevereiro de 1999, que modificou a Lei n° 9.494/92, inserindo na mesma o art. 2° B,

que trata especificamente da vedacdo da execugdo provisoria em face do Poder Publico.

A Emenda Constitucional n° 32/2001, em seu art. 2°, trouxe um congelamento
as Medidas Provisorias. Dessa forma, as vésperas do congelamento, ¢ reeditada a
Medida Provisoria n° 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, ousando criar uma nova regra
ao pedido de suspensdo. E fé-la com um novo § 9° do art. 4° da Lei n° 8437/92 com a
seguinte redacdo: “A suspensdo deferida pelo Presidente do Tribunal vigorard até o
transito em julgado da decisdao de mérito na ag¢do principal. Ora, esta medida fez nada
menos do que aniquilar a eficacia da decisdo liminar concedida em a¢do cautelar aquele
que apresenta ter maior probabilidade de éxito no desfecho da acdo. O intuito da tutela
de urgéncia €, inegavelmente, esta: proteger quem aparenta ser o verdadeiro titular de
situagdes juridicas subjetivas mesmo antes de o contraditdrio e a respectiva cogni¢cao
jurisdicional a ele inerente ter-se desenvolvido plenamente. Deixar de proteger
imediatamente quem aparenta ter mais razdo € negar o que a tutela de urgéncia,
expressamente reconhecida, declarada e garantida pelo art. 5°, XXXV, da Constitui¢do

Federal de 1988, tem de mais importante.

A regra do art. 2° B, como diz Cassio Scarpinella Bueno, ¢, em grande parte,
repeticdo do que constava do art. 5° e de seu respectivo pardgrafo unico da Lei n°

4.348/64, segundo o qual ndo sera concedida a medida liminar de mandados de
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seguranga impetrados visando a reclassificacdo ou equiparagdo de servidores publicos,
ou a concessao de aumento de extensao de vantagens. Os mandados de seguranga a que
se refere o artigo serdo executados depois de transitada em julgada a respectiva

sentenca. 17

A nova lei do Mandado de Seguranca Lei n° 12.016/2009 revogou a Lei n°
4348/64, lei que, conforme citacdo supra estabelecia o formato processual no mandado
de seguranca e estabelecia a impossibilidade de ser concedida medida liminar nas

situacdes acima mencionadas.

Embora odioso o procedimento que comprometia a efetividade da tutela
jurisdicional em face da Fazenda Publica, a mesma era compreensivel por ser fruto de
um momento na historia brasileira em que ndo se reconheciam direitos individuais,
estado democratico de direito e todas as garantias concedidas com o advento da

Constitui¢ao Federal de 1988.

Constata-se que a nova Lei 12.016/2009 repetiu-as e ainda estendeu a outras
possibilidades as odiosas restri¢des no § 2° do art. 7° da Lei n® 12.016/2009, o que nao
coaduna com os movimentos reformistas que tém buscado a efetividade da tutela

jurisdicional.

Uma reflexdo séria deve ser feita: seriam ou ndo justificaveis essas prerrogativas
que, diferentemente, de outras que foram estabelecidas tais como duplo grau, prazo em
dobro. Essas ndo somente atribuem um tratamento injustificadamente diferenciado,
mas, sobretudo, restringe direito aqueles que buscam a tutela jurisdicional, tornando

completamente inefetiva as tutelas jurisdicionais em face da Fazenda Publica.

Leciona Céssio Scarpinella Bueno: “Toda disciplina legislativa restritiva ao
mandado de seguranca e de sua liminar a esse respeito migrou para a agdo cautelar e,
logo apds sua criacdo, também para a antecipagdo de tutela contra o Poder Publico. Se
amanha a técnica processual incorporar ao direito processual publico seguir-se-a ato
normativo que o discipline adequadamente. Ha razdes para duvidar disso? Infelizmente
ndo. Essa realidade ndo pode deixar de ser enfrentada uma vez que constata-se que

enquanto for possivel a Administracdo publica seguird na contramdo dos movimentos

"7 BUENO, Cassio Scarpinella. O Poder Piiblico em juizo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 204
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de reforma que buscam a efetividade do processo envidando esforgos a fim de que ndo

. .. yq 1. 11
se concretize a efetividade do processo em face da Fazenda Publica”.'®

Certamente a abordagem do subitem ndo refere-se exclusivamente a execucao
por quantia certa em face da Fazenda Publica que ¢ a temadtica desse trabalho, no
entanto demonstra os ardilosos artificios na modificacdo do ordenamento juridico com

fito de obstaculizar a efetividade do processo em face da Fazenda Publica.

4.4 A execucio por quantia certa em face da Fazenda Publica

Na onda renovatorio dos movimentos reformistas em busca de uma real
efetividade do processo, estabeleceu-se até o advento da Lei n° 11.232/05, a necessidade
de um processo de execug¢do autonomo para fins de materializagdo do direito
reconhecido em sentenga civil condenatoria proferida contra particulares. Contudo, apds
a promulgacdo da Lei n® 11.232/05, extinguiu-se o processo de execucao autonomo do
titulo judicial quando se tratar de particular, sendo a execu¢do apenas uma fase do
processo por onde tramita a agdo executiva latfo sensu. No ordenamento juridico
brasileiro, o devedor ¢ intimado (e ndo mais citado) para pagar a divida em quinze dias,
sob pena de multa e penhora dos seus bens, podendo oferecer impugnagao sem efeito

suspensivo.

Percebe-se que realmente o novel instituto buscou trazer efetividade e também

credibilidade ao Poder Judiciario.

No entanto, quando o executado ¢ a Fazenda Publica nas ag¢des por quantia
certa, ndo ha essa permissdo, o que torna o tratamento diferenciado numa odiosa

prerrogativa, causando obice a tdo esperada efetividade do processo.

No caso da Fazenda Publica, ¢ vigente o que dispde o art. 730 e 731 do Cddigo

de Processo Civil, que estabelece uma sistematica demasiadamente morosa e inefetiva.

8 BUENO, Céssio Scarpinella. O Poder Piiblico em juizo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 206
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Antes mesmo de adentrar na execucdo por quantia certa em face da Fazenda
Publica, ¢ mister que se traga a concepgao a opinido de Borba quando citou Chiovenda
para quem a execu¢ao por quantia certa ¢ normalmente o paradigma da execugao por

~ .. 119 . L, e e e . ..
sub-rogacao, significando os =~ 'meios com que os 6rgaos jurisdicionados objetivam, por
sua conta, fazer conseguir para o credor o bem a que tem direito, independente de

participagdo e, portanto, da vontade do obrigado.

Entende-se entdo que, na sub-rogagdo os 6rgao jurisdicionais influem na esfera

da vontade do obrigado, compelindo-o a prestacao devida.

Contudo quando a execugdo por quantia certa ¢ contra a Fazenda Publica nao ¢
possivel a utilizacdo dos meios de sub-rogacdo. O 6bice da utilizagdo de meios de sub-
rogacdo ¢ ocasionada, primeiramente, por uma questdo politica, vez que ocasiona uma
contradi¢do decorrente do fato de que o proprio Estado (-jurisdicdo) vai obrigar o
Estado (-Administragdao) ao cumprimento de seus deveres. E, em segundo, pela natureza
do regime dos bens existentes entre nds, que sdo revestidos do manto da

impenhorabilidade.

Na verdade, por ser o Estado o responsével pela jurisdicao caberia a ele, quando
vencido numa lide que transitou em julgado, reconhecer a divida e ndo necessitar ser
compelido ao pagamento, devendo providenciar o pagamento do mesmo sem necessitar

de um odioso processo de execugao.

Embora nao sendo admitida a sub-rogacdo, na pratica, com sub-rogacao ou nao,
0 que ocorre com a execugdo ¢ a exigéncia da entrega do direito reconhecido na
sentenga condenatéria. E inadmissivel que o Estado ndo cumpra com esse dever,
necessitando de uma execu¢do reconhecida por parte de alguns doutrinadores como

execugao impropria.

E certo que a execugdo ¢ instrumento de coacdo ao mau pagador, pois o bom
pagador, ao se ver vencido na lide, tem o dever de reconhecer a divida e providenciar o

pagamento.

' FRANCO, Fernio Borba. Execuciio em face da fazenda publica. Sdo Paulo: Ed. Juares de Oliveira,
2002, p. 123.
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Nao ha justificativa cabivel para que o Estado necessite ser executado, ¢ até
compreensivel que, uma vez vencido, em certos casos, seria necessario um
planejamento para que se efetivasse o pagamento, porém o que ¢ descabido ¢ que, apos
o exaurimento da questdo ao longo do processo de conhecimento, seja necessario um

outro processo para a GXGCUQQO.

A execugdo por quantia certa em face da Fazenda Publica constitui uma ficcao,
pois, na realidade, a execucdo nao ocorre, tendo em vista todas as prerrogativas
atribuidas a Fazenda Publica. Da forma como estd posta no ordenamento juridico a
execu¢ao da Fazenda consiste na materializacdo de um ditado popular que diz — devo

ndo nego e pago quando puder (quiser).

Na pratica, ¢ isso que ocorre, pois, além de possibilitar postergacdo do
cumprimento da obrigagdo, quando o processo executivo chega ao fim, estabelece-se o
procedimento para que o Presidente do Tribunal requisite ao 6rgdo vencido o devido

processamento do precatorio.

Essa solicitagao, quando ocorrer até o primeiro dia do més de julho de cada ano,
tera possibilidade de ser inclusa na proposta da Lei de Diretrizes Or¢amentaria, que ird

ser a base da Lei Orgamentaria Anual.

Caso essa solicitagdo seja inclusa até o dia primeiro de julho, o credor terd a
possibilidade de ver sua obrigacdo comecar ser adimplida até o dia 31 de dezembro do

ano subsequente.

Esse ¢ o cenario da execugdo por quantia certa em face da Fazenda Publica, se
for considerada a execucdo na forma que estabeleceu Chiovenda, como significando os
’meios com que os érgdos jurisdicionados objetivam, por sua conta, fazer conseguir
para o credor o bem a que tem direito, independente de participagdo e, portanto, da
vontade do obrigado, ndo seria possivel admitir que exista execu¢do em face da
Fazenda Publica, pois toda a sua atipicidade implica considerar que o procedimento

com a finalidade da persecu¢do do bem da vida reconhecido através da sentenca

transitada em julgado em face da Fazenda Publica ndo ¢ execucao.

120 FRANCO, Ferndo Borba. Execuciio em face da fazenda publica. Sdo Paulo: Ed. Juares de Oliveira,
2002, p. 123.
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Lecionou Mauro Spalding'®!, que hoje ¢ possivel concluir que ndo existe
propriamente uma execu¢ao por quantia certa contra a Fazenda Publica, simplesmente
pela patente falta de efetividade processual decorrente do esvaziamento dos atributos da
coercibilidade e da imperatividade das normas juridicas, quando impunham obrigac¢des
de pagar quantia certa a Fazenda Publica, pondo at¢é mesmo sob duvida o carater

juridico de tais regras de comportamento.

O Cdédigo de Processo Civil estabeleceu no capitulo IV do Titulo II, que versa
sobre as diversas espécies de execu¢dao, mais precisamente nos art. 730 e 731, o
procedimento para transformar o resultado da sentencga transitada na entrega efetiva da
prestacao jurisdicional. Nao ¢ possivel considerar execu¢do em seu sentido stricto,

tendo em vista a impossibilidade de constricdo ao Estado para efetuar o pagamento.
Céssio Scapinella Bueno aduz que,

Analisando a questdo dentro do sistema processual civil codificado,
ndo h4d como fugir da classica definigdo de que a execugdo
propriamente dita (a execucdo for¢ada) é aquela que tem por
finalidade conseguir por meio do processo, € sem o concurso da
vontade do obrigado, o resultado pratico a que tendia a regra que ndo
foi obedecida. E dificil verificar em que medida a expedi¢do de
precatorios, tendo o presente o modelo de execugdo por quantia certa
em face da Fazenda Publica, pode ser submetida ao conceito
destacado acima. Isso por razdo simples e, lamentavelmente, bastante
freqliente: o que acontece se o precatério ndo for pago ? No que diz
respeito ao ndo-pagamento, nada, Nada acontece quando o precatorio
ndo ¢ pago para fins de pagamento. Trata-se apenas de um fato: o
precatorio ndo foi pago e pouco hd para ser feito em prol de seu
efetivo pagamento.'*

Essa impossibilidade de coercibilidade a Fazenda Publica expde a fragilidade
das tutelas condenatdrias em desfavor da Fazenda Publica. Elas ostentam uma natureza
juridica muito proxima das eminentes declaratorias do que as tutelas que, genuinamente,

tém por caracteristica intrinseca a imposi¢ao de uma sanc¢ao ao devedor.

De forma acertada Candido Rangel Dinamarco lecionou:

">' SPALDING, Mauro. Execugdo contra a Fazenda Publica federal. Curitiba: Jurug, 2008.

122 BUENO, Céssio Scarpinella. Execugio por Quantia Certa contra a Fazenda Publica — Uma proposta
atual de Sistematizagdo. In: WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; SHIMURA, Sérgio (Coords.) Processo
de Execucdo. Sao Paulo: RT, 2001. p.118-119.
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Embora a lei cuide de matéria no livro das execugdes (CPC, art. 730,
731), o certo ¢ que verdadeira execugdo ndo ¢ aquela que se volta
contra a Fazenda Publica, pois ndo ha invasdo imperativa do
patrimonio do estado juiz (ou seja, pelo proprio Estado). E o devedor
mesmo que paga (voluntariamente), estimulado pelo oficio
requisitorio da autoridade judiciaria.'*(sic)

O que fica evidente ¢ que toda essa impossibilidade ¢ imposta por forca de uma
vontade constitucional que faz com que continue ndo existindo a execugdo forcada

contra a Fazenda Publica.

Essa impossibilidade imposta pela Constituicao tem influenciado para que se
perpetue um comportamento de irresponsabilidade por parte dos agentes da
administracdo. Esse manto de prote¢do constitucional acaba por trazer, na pratica, a fase
da irresponsabilidade administrativa, ndo de forma clara como outrora era estabelecido,
quando o Estado ndo assumia a responsabilidade alguma pelos atos de seus
administradores. Porém, uma vez que a direcdo dos 6rgdos executivos ¢ intensamente
rotativa, por for¢ca dos processos eleitorais, absorveu-se a cultura de sempre que possivel
deixar a heran¢a de divida para o governo que vird apos. Dessa forma, para todo novo
governo, as prioridades sdo os seus planejamentos € nunca resolver os problemas

deixados por seus antecessores.

Embora tendo sido inaugurado com a Constituigdo de 1988, o Estado
Democratico de Direito, constata-se que, nas questoes que implicam a responsabilizagao
da Fazenda Publica, um Estado completamente absolutista onde todo ordenamento foi
imposto de forma a blindar a Administragdo contra todos os possiveis meios de se ter a

efetiva concretizagdo do direito daqueles que litigam contra a Fazenda Publica.

No estado absolutista, a autoridade do Estado perante seus administrados
colocava-o em posi¢ao incontestavel, uma vez que a regra inglesa The King can do no
wrong (o rei ndo pode fazer mal) impedia que fosse atribuida ao Estado qualquer
responsabilidade, sob pena de restar ferido tal principio com a consequente nivelagao do

rel aos seus suditos.

' DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros, p. 315
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Esse ¢ o quadro da chamada execucdo por quantia certa em face da Fazenda
Publica, um cendrio que representa a contrarreforma do processo civil, no qual a
efetividade ndo tem qualquer possibilidade de ser concretizada em funcdo do
ordenamento juridico, com caracteristica pr6 Fazenda, que possibilita aos
administradores publicos manterem um comportamento irresponsavel pela excessiva
protecao disfarcada com a necessidade de prevaléncia do interesse publico sobre o

privado.

Candido Rangel Dinamarco atribui parte da responsabilidade pela falta de
efetividade das tutelas ao proprio Estado, ao afirmar que
Mais grave ¢ a situagdo , até porque contraditoriamente, quando o
proprio Estado opor dbices a efetividade da tutela que ele mesmo se
comprometeu a conceder a quem ostenta direitos lesados. Tal é a
figura do Estado-inimigo, de que venho seguidamente falando e que
se consubstancia no Estado como grande responsavel pelo acimulo de
litigios em juizo. Renega os postulados democraticos solenemente
afirmados em sua Constitui¢do o Estado que se volta obstinadamente

contra as decisdes de seus proprios juizes e, com isso, concorre para o
enfraquecimento de suas proprias institui¢des. (...)'**

Nao h4a como negar que a execu¢do por quantia certa em face da Fazenda
Publica, da forma como estd posta no ordenamento juridico patrio, estd esvaziada de
qualquer possibilidade de efetividade. A efetividade que se busca no processo depende
de adocao de diversas medidas, dentre elas, a revisdo legislativa que permita uma maior
e eficaz pratica de atos tipicamente executorios no processo, atos que representem,
como ja se disse, “aqueles que tém por finalidade conseguir do processo, € sem o
concurso da vontade do obrigado, o resultado pratico a que tendia a regra juridica que

ndo foi obedecida.'®

Essa efetividade que ¢ garantida pela Constituigdo e que por ela mesma ¢
negada, por forca de suas iniimeras reformas que traduzem, acima de tudo, a vontade
dos administradores, haja vista a recente Emenda Constitucional n°® 62/2009, parece

estar cada vez mais distante de ser concretizada, sendo necessario que se levantem

12 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 4. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2001. t.I, p. 594.
1251 IJEBMAM, Enrico Tullio. Processo de Execucio. Araras: Bestebook, 2001, p. 18.
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verdadeiros arautos no sentido de provocar uma discussdo destituida de acordos
politicos e interesses momentaneos, na busca de demonstrar ndo somente para a
comunidade académica, mas sobretudo para a sociedade, propiciando assim que a
sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo, como afirmou Peter Hérbele, possa
provocar mudangas essenciais a fim de que se possa ter um novo cendrio quando se

tratar de execugao em face da Fazenda Publica.

4.5 Os embargos a execucio

Uma vez distribuida a chamada a¢ao de execucdo, a Fazenda Publica ¢ chamada

a opor os embargos.

Apoés a entrada em vigor da Lei n® 11.232/05, que extingue os embargos nas
execugdes entre os particulares, transformando em fase de cumprimento de sentenga,
onde cabe ao vencido somente a impugnagao, nao tendo contudo esta efeito suspensivo,
ndo ha como negar que a permanéncia do embargos em face da Fazenda Publica

constitui hoje mais uma prerrogativa da Fazenda Publica.

Os embargos t€m a natureza de agdo e recebem, ap6s a modificacdo do art. 1°B

da Lei n° 9494/97, o prazo de 30 (trinta) dias para que seja feita sua oposigao.

Os embargos sdo recebidos no efeito suspensivo conforme estabeleceu o art.
736, modificado pela Lei n® 8953, de 13 de dezembro de 1994. No entanto, com a
entrada em vigor da Lei n° 11.382, de 06 de dezembro de 2006, o contetido do art. 739
passou a vigorar no artigo 739-A, que extingue a suspensdo automatica, dependendo de
pedido formal ao juizo que deferird os efeitos, caso restem comprovados relevantes os
fundamentos e, caso haja o prosseguimento da agdo, podera causar ao embargante dano
de dificil reparagdo ou incerta reparacdo, porém esse dispositivo estabeleceu a

necessidade da garantia da execug@o mediante penhora ou caugdo suficiente.

Uma vez que da Fazenda Publica, por for¢a da impenhorabilidade de seus bens,
¢ dispensada a penhora, esse dispositivo ficou sem aplicacdo, porém, por dedugdo

logica, fica evidente que € necessaria a aplicagdo do efeito suspensivo, pois, para fins de
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expedicao do precatério, ¢ necessario que ocorra o transito em julgado da sentenga, e,
nesse caso, ndo seria o transito em julgado da sentenca do processo de conhecimento,
pois ele possibilitou o inicio do processo de execugdo, restando, entdo, o aguardo do
transito em julgado do embargo, para que seja admitida a expedicdo do oficio
requisitorio, que ndo podera ser expedido enquanto ndo se tornar incontroverso o valor

cobrado.

Com muita maestria, Leonardo Carneiro da Cunha (2010) dirimiu toda a
possibilidade de controvérsia quando fez a observacao de que, anualmente, as Leis de
Diretrizes Or¢camentarias tém trazido dispositivo no qual deixa claras as condigdes para
que sejam inclusos no orgamento os valores referentes ao precatorio, estabelecendo o
seguinte: Lei Orgamentaria somente incluird dotagcdes para pagamento de precatorios
cujo processos contenham certidao de transito em julgado dos embargos a execugao ou,
em seu lugar, certiddio de que ndo tenham sido opostos embargos a execugdo ou

qualquer impugnacao aos respectivos calculos.

Essa observacdo traz uma questdo interessante que demonstra como o Poder
Executivo invade a competéncia dos demais poderes. Vejamos que a Constitui¢do
Federal estabeleceu em seu § 1° do art. 100 que € obrigatoria a inclusdo, no orgamento
da entidades de direito publico, de verbas necessarias ao pagamento de seus débitos

oriundos da sentenca transitada em julgada.

Nessa toada, poderia deduzir-se que o transito em julgado da sentenga do
processo de conhecimento poderia ensejar a inclusdo do precatdrio. Essa questdo
deveria ser dirimida pelo Supremo Tribunal Federal, no entanto, quem interpretou o § 1°
do artigo 100 da Constitui¢ao Federal foi o proprio Poder Executivo, que ¢ responsavel
pela elaboracdao da Lei de Diretrizes Or¢camentarias e a Lei do Orcamento Anual, leis
que o congresso tem limitagdo para altera-las. Resta comprovada que o Poder Executivo
ndo admite qualquer possibilidade da concretizagdo da tutela jurisdicional efetiva
quando a Fazenda Publica figura no polo passivo de uma agdo de execugao por quantia

certa.

O Cddigo de Processo Civil limitou, no art. 741, as matérias sobre as quais
poderdo versar os embargos opostos pela Fazenda Publica, sendo o inciso I a falta ou

nulidade da citagdo, se o processo correu em revelia; Il — inexigibilidade do titulo; IIT —
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ilegitimidade das partes; IV — cumulagdo indevida de execucdo; V — excesso de
execu¢do; VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagdo como
pagamento, novagao compensagado, transagao ou prescricao, desde que superveniente a

sentenca.

Os embargos constituem entdo acdo incidental que ird discutir algumas das
questdes previstas nos incisos do art. 741 do CPC, que trouxe, de forma taxativa, as

questoes passiveis de serem discutidas nos embargos.

Nas acdes de execugdo por quantia certa, estabeleceu-se, no inciso II do art. 614
do CPC, que cumpre ao credor, ao requerer a execucao, apresentar o demonstrativo do
débito atualizado até a data da propositura da agdo. Poderiam pairar dividas quanto a
dic¢do do inciso, pois a data seria da propositura da a¢do de conhecimento ou da agdo
de execucao? Se levarmos em consideragdo que a Lei n® 11.232/05 extinguiu a fase de
execugdo nas acoes entre particulares, estabelecendo uma unica fase, que ¢ o processo
de conhecimento com o pedido de cumprimento de sentenca. Restaria o entendimento
de que a exigéncia da apresentacdo dos célculos atualizados conforme previsto no artigo

614, IT do CPC. Nesses casos, seria na inicial do processo de conhecimento.

No caso de lide em que, no polo passivo, figure a Fazenda Publica, constata-se
que a apresentacdo do demonstrativo de débito atualizado serd no processo de execugao,
que terd inicio apds o transito em julgado da sentenga no processo de conhecimento, o
que geraria a possibilidade de discussdo nos embargos sobre o excesso ou nao de
execucdo, que, de certa forma, estenderia ainda mais a conclusdo do processo executivo

até o cumprimento a ulterior requisi¢ao do precatério.

Esse ¢ o cenario dos entraves do ordenamento juridico a fim de que possa ser
concretizado o principio constitucional que garante um processo efetivo, que, de forma
patente, estabelece um sentimento de impoténcia a todos aqueles que necessitam da

tutela jurisdicional do estado em face da Fazenda Publica.
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4.6 O pagamento das dividas oriundas de sentenca judicial transitada em julgado

mediante Requisicio de Pequeno Valor (RPV)

A Emenda Constitucional n° 30/2000 trouxe, em seu § 3°, que ndo se aplica o
disposto no caput do artigo 100 da CF, ou seja, o pagamento mediante precatorio, aos
pagamentos de obrigacdes definidas em lei como de pequeno valor que a Fazenda
Federal, Estadual, Distrital ou Municipal devera fazer em virtude de sentenga judicial

transitada em julgado.

Conforme dispds o § 4° da CF, o art. 97, § 12, do ADCT dispde que, se a lei
referida no artigo 100 ndo tiver sido publicada até 180 (cento e oitenta) dias contados da
publicacdo da emenda constitucional, para os Estados e Municipios, o valor sera de 40
(quarenta) salarios minimos e, para os Municipios, de 30 (trinta) salarios minimos. No
ambito federal, o pequeno valor foi determinado pelo art. 17, § 1°, da Lei dos Juizados
Especiais Federais (Lei 10.257/2001) e confirmado pelo art. 2° da Resolugao 373/2004

do Conselho Federal de Justica Federal em 60 (sessenta) salarios-minimos (art. 17,§ 1°).

Essa nova forma de pagamento termina por esvaziar a justificativa até entdo
imposta para a manutengdo do instituto do precatério, uma vez que uma das
justificativas para sua existéncia ¢ a necessaria oportunidade para que a administragdo
tenha condic¢des de se planejar para o pagamento do débito, haja vista que € necessaria a

inclusdo do precatorio no orcamento do ente devedor.

Prova cabal de que ndo existe justificativa para a manutencdo da forma de
pagamento por meio de precatdrio, para possibilitar a organizacao das finangas publicas
mediante uma previsdo orcamentaria dentro da Lei Or¢amentaria Anual, foram os dados

colhidos do sitio do Conselho da Justica Federal'*®

, que confirma a desnecessidade de
tal medida, uma vez que a Unido Federal pagou, no ano de 2008, mediante Requisicao
de Pequeno Valor, o montante de R$ 3.392.818.907 (trés bilhdes, trezentos e noventa e

dois milhdes, oitocentos e dezoito mil novecentos e sete reais), e pagou mediante

2 Dados colhidos no sitte do Conselho Justica  Federal.  Disponivel  em:
<http://daleth.cjf.jus.br/atlas/Internet/Rpvs%20e%20precatorios.htm>, Acesso em 16.07.2010.




111

precatorio a quantia de R$ 5.509.830.188 (cinco bilhdes, quinhentos e nove milhdes,

oitocentos e trinta mil, cento e oitenta e oito reais).

Esses nimeros provam que a questdo dos precatorios ¢ meramente um meio

protelatorio para descumprimento das decisdes judiciais.

No entanto, caso a Previdéncia seja condenada ao pagamento de, por exemplo,
do valor referente a 60 (sessenta) salarios minimos a 1000 (mil) aposentados que se
tornaram vencedores de uma lide terd que dispor, em um s6 momento, de
aproximadamente R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais), e este valor
deverd ser pago em até 60 (sessenta) dias com crédito por meio de deposito na Caixa
Economica Federal ou Banco do Brasil, e diga-se, sem a devida previsdo or¢amentaria,
até mesmo pelo fato de ser a Unido a principal demandada e sdo comuns a busca por
reparacdo de valores de aposentadorias podendo esse exemplo ser multiplicado pela
enésima poténcia, o que culminard num descumprimento de ordem judicial para
Requisicdo de Pequeno Valor, tal qual se descumpre a ordem para pagamento de
precatorios, o que nao serd absurdo, devido a maneira com que a Administragdo trata as
determinagdes judiciais e pela parcimdnia da Corte Suprema para fazer cumprir tais

medidas.

Se € possivel o pagamento de tantas Requisicdes de Pequeno Valor que enseje
num montante como o exemplo acima, por qual motivo se manter ainda a necessidade
de encaminhamento do oficio requisitorio até primeiro de julho. Essa nova possibilidade
demonstra que os precatorios ndo passam de um meio protelatorio para descumprimento
da decisdo judicial além da desnecessaria acdo de execucdo se a Fazenda Publica
obedecesse as ordens judiciais ao final de um processo de conhecimento que

determinou a ela o pagamento de obrigacao de pagar quantia certa.
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4.7 O impacto da Emenda Constitucional n° 62/2009 na efetividade do processo

garantida pela Constituicio Federal

Antes de adentrar no contetdo da Emenda Constitucional n°® 62/2009, ¢
necessario examinar todos os Obices trazidos com a finalidade de provocar moratoria as

dividas da Fazenda Publica.

Na entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, o art. 33 do ADCT trouxe,
de antemao, a primeira moratéria as dividas de precatdrios, estabelecendo o seguinte:
“Ressalvados os créditos de natureza alimentar, o valor dos precatdrios judiciais
pendentes de pagamento na data da promulgagdo da Constituicdo, incluido o
remanescente de juros e corregdo monetaria, podera ser pago em moeda corrente com
atualizacdo, em prestagdes 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 promulgacao da Constitui¢ao.

Passados onze anos, e sem que houvesse ocorrido o pagamento dos precatorios
da primeira moratoria, foi feita a Emenda Constitucional n® 30/2000, que inaugura uma
moratéria ainda maior e estabelece o prazo para pagamento de 10 (dez) anos, conforme

estabeleceu o art. 78 do ADCT.

Essa Emenda sofreu a interposicdo de duas Acgdes Diretas de

Inconstitucionalidade: a Adin n° 2363 e a de n°® 2356.

O objeto dessas duas Adins era a flagrante inconstitucionalidade do art. 2° do
ADCT n° 78, que estabelecia a possibilidade de parcelamento das dividas no prazo

maximo de 10 (dez) anos.

Essas Adins foram interpostas no Supremo Tribunal Federal em 06/12/2000 e
28/11/2000 respectivamente.

Ap6s quase dez anos ainda ndo foram julgadas tais medidas. No dia 10 de
fevereiro de 2010, formou-se maioria de seis votos para suspender a parte do

dispositivo que incluiu, no parcelamento, os precatérios decorrentes de agdes ajuizadas
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até 31 de dezembro de 1999, ou seja, de créditos que sequer tinham sentenga na época

da promulgacao da Emenda Constitucional.

Esse julgamento ja perdura aproximadamente 10 (dez) anos, tendo, em 2002,
dois anos apos sua distribuicdo, sido solicitado vistas pela Ministra Elen Gracie, que

somente devolveu o processo em setembro de 2004.

O inicio do julgamento se deu com o voto do Ministro Cesar Peluso, que pediu

vista ao processo em 2004, tendo ele, em seu voto, proferido as seguintes palavras:

A Emenda Constitucional 30 aboliu direitos e garantias individuais de
certas classes de cidaddos”, afirmou o ministro. Segundo ele, “a
inadimpléncia sistemdatica das Fazendas Publicas, cuja evocagdo ¢ a
unica coisa concebivel como escusa desse excesso do constituinte
derivado, era e é fruto ndo de dificuldades financeiras subitas e
imprevisiveis, sendo do permanente descaso administrativo e da
rotineira prevaléncia de outros interesses sobre o dever de cumprir as
decisdes judiciais e a Constituicdo mesma”. E ele completou: “Nao
pagar precatdrios sempre foi entre n6s apanagio da ma politica.

Em relacdo a parte do dispositivo que trata do parcelamento de precatérios
pendentes de pagamento na data de promulgacdo da EC n° 30, houve empate de cinco
votos pela concessao da liminar e, portanto, suspensdo do dispositivo, € outros cinco

votos pela manuten¢ao da norma até o julgamento final das agdes.
Nessa senda, manifestou-se a Ministra Carmem Lucia da seguinte forma:

o problema foi causado, em grande parte, por absoluta falta de
responsabilidade e de compromisso em se cumprir as decisdes
judiciais sobre precatorios remetidas ao Poder Executivo. Nao ha
democracia que possa sobreviver sem a confianca do cidaddo no
Estado, sobretudo no Estado-juiz.

O Ministro Marco Aurélio assim disse: “esses precatérios que hoje somam valor

altissimo, e que eu reconheco que as entidades publicas nem sempre podem pagar de
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uma vez, ndo foram acrescentados apenas em razao de problemas de ordem financeira”,

avaliou.

Marco Aurélio destacou a seguranca juridica como um direito basico do cidadao
violado pela Emenda Constitucional n° 30/00, incluindo, ainda, a dignidade do homem
frente ao Estado. Segundo ele, a nova forma de liquidacdo dos débitos de precatdrios
criada pela emenda foi “imposta goela abaixo”, sem se preservar a autonomia dos
credores.“A lei ndo poderd, e aqui a lei ¢ tomada em sentido abrangente, prejudicar o
ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido”, disse ele, acrescentando que
a emenda constitucional tem “contornos fascistas”, de um “Estado que tudo pode”. “E

hora de caminhar-se para um basta, de caminhar-se para se ter a submissdo a Carta

Federal, que a todos indistintamente submete.”

A divergéncia ficou com os ministros Dias Toffoli e Lewandowski, que se
alinharam integralmente aos ministros Eros Grau e Joaquim Barbosa, no sentido de
negar a concessao da liminar. Lewandowski ressaltou que a norma ja tem quase dez
anos de vigéncia. “Se nds, agora, através de uma medida cautelar, revertemos o

processo, vamos instaurar o absoluto caos nas finangas ptblicas”, alertou.

Para o ministro Toffoli, além de os requisitos necessarios para a concessao de
liminar (o perigo de lesdo na demora da decisdo e o juizo de probabilidade do bom
direito) ndo estarem presentes no caso, a norma também nao ofende a garantia do acesso
a jurisdi¢@o e a coisa julgada, como alegam os autores das ag¢des. Ele acrescentou que
também ndo vé, no caso, “nenhuma irrazoabilidade” no prazo fixado para o
parcelamento ou violagdo a divisdo dos Poderes da Republica. “O que se esta a falar

aqui ¢ de divida do Estado e o Estado ¢ um s6”, afirmou.

Conforme demonstrado, ap6s dez anos de ajuizada a ag¢do até o presente
momento, ndo houve julgamento delas; para piorar ainda mais, a questdo nasce a

Emenda Constitucional n° 62/2009.

Essa emenda apresenta, da mesma forma da anterior, grave afronta aos

principios constitucionais.

A Emenda Constitucional 62/2009 modificou substancialmente o art. 100 da CF,

e as principais modificacdes sdo objeto de analise neste trabalho.
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As modificagdes propostas foram pouco positivas para ndo se dizer que foram
todas muito ruins, contudo, a pior de todas foi a nova redagdo dada ao art. 97 do Ato das

Disposi¢oes Constitucionais Transitorias.

Esta alteragao fez com que a Emenda Constitucional passasse a ser chamada de
Emenda do Calote, que consiste numa verdadeira vergonha nacional e uma
demonstrag@o cabal do desrespeito dos governantes e da classe politica brasileira, pois

as modifica¢des impostas afrontam a ética e a boa f¢.

O novel dispositivo cria outra ordem para recebimento dos precatérios,
estabelecendo como previsto no § 2° a prioridade ao pagamento do credores de débitos
de natureza alimenticia com 60 (sessenta) anos ou mais na data da expedi¢do dos

precatério e portadores de doenga grave.

Entretanto a prioridade estd limitada ao fator idade e também valores, pois
somente serdo pagos os precatdrios que estejam dentro do limite do previsto para
pagamento de Requisi¢do de Pequeno Valor que, na Unido, se estabeleceu o teto de 60
(sessenta) salarios minimos. Sendo assim, os valores atuais, possiveis de recebimento
por idoso ou por portador de doenca grave e de até ao limite de R$ 91.800,00. Esse
valor podera ser pago com prioridade na fila do precatdrio, mas € necessario que nao se
tenha a ilusdo que esse valor seja pago imediatamente. O que ocorrerd sera um
rearrumacdo na fila dos precatorios. E, diga-se, que serd para aqueles que se
encontrarem nessa situacdo, no momento da expedicdo do precatorio, tendo
permanecido silente para aqueles que ja se encontram na fila do precatério e que

estejam com 60 (sessenta) anos ou mais ou seja portador de doenga grave.

Pode-se ter a ilusdo de que esse dispositivo estabeleceu um regime de
pagamento tal qual o previsto nas Requisi¢des de Pequeno Valor, no entanto, somente
estabeleceu que havera uma fila para tais fins e para pagamento até o limite de até trés

vezes o valor para pagamento maximo das RPVs, conforme mencionado anteriormente.

Nao ¢ motivo de avango, uma vez que, no § 4° do artigo 1° da Emenda, o
legislador deixou livre a definicdo dos valores limites para os demais entes,
estabelecendo somente que o valor minimo que podera estabelecer a lei local seré igual
ao valor do maior beneficio do regime geral da previdéncia; sendo assim, os entes

poderdo estabelecer o valores infimos se comparados a Unido.
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A nova Emenda cuidou de responsabilizar o Presidente do Tribunal responsavel
pela emissdo do precatério, que, por ato comissivo ou omissivo, retarda ou tenta frustrar
a liquidacao regular em crime de responsabilidade e também perante o Conselho

Nacional de Justica.

O § 6° do artigo 1° trouxe, quando confrontado com o caput do artigo 1°, uma
antinomia, pois, no artigo primeiro, ficou estabelecido que ¢ proibida a designagdo de
casos ou de pessoas nas dotagdes orcamentarias € nos créditos adicionais abertos para

tal fim.

O §6° estabeleceu como um dos critérios para que seja determinado o sequestro
a ndo alocacdo or¢amentaria do valor necessario a satisfacdo do débito do credor. No
entanto, a alocagdo com denominagdo certa ¢ proibida, razdo pela qual essa medida

nunca podera ser aplicada por esse dispositivo.

A medida buscou estabelecer a possibilidade do sequestro pela inércia da
administracdo em nao planejar o seu orgamento com a previsdo de valores para o
pagamento dos precatorios, contudo, uma vez que estd proibida a designacao de pessoas

ou valores, ndo terd nenhuma aplicacdo o dispositivo.

O § 9° estabeleceu algo absurdo, arbitrario muito além do que foram as medidas
no regime autoritdrio, pois o mesmo estabelece que, no momento da expedi¢do do
precatdrio, independente de regulamentagdo, seja abatido, a titulo de compensagdo ,
valor correspondente aos débitos liquidos e certos, inscritos ou ndo em divida ativa e
constituidos contra o credor original pela Fazenda Publica devedora, incluidas parcelas

vincendas de parcelamentos.

A leitura do dispositivo poderd, para os menos desavisados, aparentar estar se
tratando de dispositivo de um pais de regime autoritario, nunca de um pais republicano,

mas, na realidade, esse dispositivo esta hoje impresso na Carta Politica brasileira.

Longe estd, este dispositivo dos ideais democraticos cuja classe politica
dominante atual sempre esbravejou antes de 1984, quando ainda reinava entre nds a

Ditadura Militar.

Nem naquele regime se viu tanto autoritarismo. E inacreditavel o que previu essa

emenda, pois o paragrafo prevé a obrigatoriedade de compensagdo entre o montante do
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precatorio a ser recebido com débitos liquidos e certos, inscritos ou ndo em divida ativa

e constituidos contra o credor original pela Fazenda Publica devedora.

Percebe-se, pela leitura do dispositivo, que essa obrigatoriedade de compensagao
nao leva em consideragao a vontade do titular do crédito, em desrespeito ao principio da
autonomia da vontade. Institui-se, a bem da verdade, meio coercitivo para o pagamento
de débitos tributarios sem permitir que o cidadao possa manifestar seu interesse na

compensagao.

De forma absurda, estabelece na compensacdo o abatimento das parcelas
vincendas dos débitos parcelados, ou seja, aqueles débitos que ainda o credor ndo estava

obrigado ao pagamento.

No § 12 da Emenda, ficou estabelecido outra afronta ao direito do cidadao
quando se estabeleceu que a atualizagdo de valores serd feita pelo indice oficial de
remunera¢do da caderneta de poupanga e, para fins de compensacao da mora, incidirdo

juros simples no mesmo percentual de juros incidentes sobre a caderneta de poupanca.

Esse dispositivo, além de estabelecer o menor indice de correcdo possivel,

possibilita a Fazenda Publica postergar ao maximo o adimplemento da obrigacao

vida, pois ndo sofrera com os efeitos da atualizagdo monetaria de forma que os
devida, frer m efeitos da atual monetaria de form

valores corrigidos garantem o valor real da moeda.

Estabeleceu a Emenda, pelo menos, a possibilidade de cessdo dos créditos,
produzindo efeitos apds a comunicagdo por meio de peti¢do protocolizada ao tribunal de
origem, sem a necessaria anuéncia do devedor, contudo nado lhes permitiu que fosse ao
cessionario concedido a possibilidade da garantia de preferéncia a que fazia jus o
cedente, ou seja, nem que o cedente tenha 60 (sessenta) anos ou mais ou seja portador

de doenca grave, tera o cessiondrio direito a preferéncia.

Também ndo possibilitou a cessdo de créditos dentro do limite estabelecido para

pagamento de requisi¢ao de pequeno valor.

O § 16 trouxe uma grande inovagdo um tanto casuistica, que foi a possibilidade
da Unido assumir débitos oriundos de precatorios, de Estados, Distrito Federal e
Municipios, sem estabelecer os critérios para que isso ocorra, o que possibilitara

tratamento desproporcional. Além disso, ndo estabeleceu de onde sairia esse recurso,



118

pois os recursos para pagamento de precatérios devem estar dispostos na Lei
Orgamentaria, para os precatorios inscritos até o dia 1° de julho. No caso de pagamento
assumido pela Unido, esses valores deveriam ou nao ser alocados até 1° de julho do ano
para pagamento até 31 de dezembro, do ano seguinte, ao ente beneficiado? Se a resposta
for ndo. Os precatérios de outros entes pagos pela Unido, através de repasses
voluntarios, podem descaracterizar a desnecessidade de inclusao no orcamento de verba
destinada a pagamento de precatdrio, o que desconfiguraria o instituto como condi¢ao
de planejamento e, sim, como mero instrumento protelatério de cumprimento das

decisdes judiciais.

Nao resta davida de que a insercdo desse dispositivo tem o conddo de trazer
favorecimento a quem interessa. A maneira como a Constituicdo ¢ modificada
casuisticamente leva a crer que, em breve, essa benesse ird ser descoberta e serd

evidente que colhera o fruto quem plantou tal dispositivo.

O § 2° da referida Emenda Constitucional extermina de vez toda e qualquer
possibilidade de que haja a concretizagdo da efetividade do processo em face da
Fazenda Publica em a¢des de execucdo por quantia certa, pois 0 mesmo estabelece um
novo regime de pagamento, suspendendo a aplicabilidade do artigo 100, até a edigao de
Lei Complementar, que também ndo determinou o prazo para sua edi¢ao, o que se pode
esperar que nunca venha ser editada, at¢ que chegue o prazo dos quinze anos de

moratoria.

Dessa forma, inaugurou o chamado regime especial de pagamento dando uma
legitimacdo a pratica da inadimpléncia de aproximadamente 20 (vinte) anos desde a

promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

Neste regime, ficou estabelecido que poderdo os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios ficar sujeitos ao regime especial e fazer a opgao pelo depdsito mensal do
valor referente a 1/12 (um doze avos) do valor calculado percentualmente sobre as
respectivas receitas correntes liquidas, apuradas no segundo més anterior ao més de
pagamento, ou seja, se o pagamento for realizado no més de junho, calcula-se o
percentual sobre as receitas correntes liquidas do més de abril, tendo a vigéncia desse
regime o prazo de 15 (quinze) anos ou até quando os valores dos precatorios forem

superiores aos valores da receita corrente liquida.
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Fixou a Emenda os percentuais que cada ente devera estabelecer para o depdsito
mensal em conta especifica, ou seja, foi fixado para os Estados da Regido Norte,
Nordeste e Centro Oeste, em cujo estoque de precatorio pendente em sua administragao
seja de até 35% da receita corrente liquida, o valor correspondente a 1/12 (um doze
avos) do percentual de, no minimo, 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento) da
Receita Corrente Liquida. O estados da regido Sul e Sudeste - se os precatédrios
pendentes corresponderem a mais de 35% da receita corrente liquida -, deverdo
depositar 1/12 (um doze avos) do percentual de, no minimo, 2% (dois por cento) do
valor da receita corrente liquida e os municipios cujo estoque de precatdrio pendente
seja de até 35% estardo obrigados a fazer o depdsito mensal de 1/12 (um doze avos) de
no minimo, 1% da receita corrente liquida; e os que tém o estoque de precatorios acima
de 35% da receita corrente liquida terdo que depositar 1/12 (um doze avos) do

percentual de 1,5% da receita corrente liquida.

Em resumo, conclui-se que os estados e municipios deverdo, em média,
aprovisionar entre 1% a 2% dos valores correspondentes a suas receitas (Corrente
Liquida), que deverao ser depositados, mensalmente, em conta a ser administrada pelo

Tribunal de Justica local.

No caso do Estado de Pernambuco, a projecdo de sua Receita Corrente Liquida
para o exercicio de 2010 é na ordem de R$ 12,18 bilhdes de reais, o que levara, em se
fazendo a opgdo do regime especial, o aprovisionamento de R$ 121.800.000,00 (cento e

vinte um mil e oitocentos milhdes de reais).

Foi publicado no dia 06 de julho de 2009, no jornal o Estado de Sdo Paulo as

seguintes informacgdes sobre as dividas de precatoério dos Estados:

As dividas dos 26 Estados e do Distrito Federal relacionadas a
precatdrios - resultantes de sentengas judiciais - aumentaram 76% em
cinco anos, em termos reais, corrigidas pela inflagdo. O valor, que
estava na casa dos R$ 20,6 bilhdes no inicio de 2004, saltou para R$
36,2 bilhdes até o ultimo calculo consolidado, de abril de 2009.

O levantamento, realizado com base nos relatorios de gestao fiscal das
27 unidades da Federagdo demonstra que Sao Paulo tem o maior saldo
devedor. A divida paulista saltou de R$ 11,5 bilhdes em 2004 para a
casa dos R$ 20 bilhdes em 2009. O valor atual corresponde a 70% do
total das dividas estaduais. A evolucdo do saldo da divida paulista em
cinco anos bate na casa dos 72% - perto da média nacional.
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O crescimento da divida esta relacionado a dois fatores principais -
ritmo lento de pagamento e corre¢do por juros altos. Os principais
devedores ndo obedecem ao cronograma de pagamentos determinados
pela Justica. E boa parte dos precatérios € corrigida por juros de 12%
ao ano, mais corre¢do monetaria.

Entre os principais devedores do Pais aparecem ainda o Parana, com
R$ 4,3 bi, e o Distrito Federal, com R$ 3,3 bi. A situagdo do Distrito
Federal, porém, ¢ peculiar. Segundo os relatdrios, sua divida com
precatorios protagonizou um salto estratosférico de quase 14.000% de
uma hora para a outra. A secretaria da Fazenda descobriu, em 2005,
que devia R$ 1 bilhdo a mais do que acreditava.

De acordo com o atual subsecretario da Fazenda, André Clemente, o
governo do Distrito Federal ndo pagou nem sequer um precatorio
durante 10 anos. E a divida, que se acumulava ano a ano, ndo era
contabilizada. As acdes dos credores estavam pulverizadas na Justica.
Nio havia meios de consolidar o valor final.'*’

Foi preciso que, em 1999, uma equipe de advogados comecasse uma
"garimpagem" nos Tribunais de Justiga para descobrir o tamanho do
rombo. "Foi um trabalho pesado", observou Clemente. Segundo ele, a
divida ndo foi paga assim que descoberta porque "isso poderia gerar
sequestro de receita, se um precatorio fosse pago fora da ordem
cronologica".

Quando, enfim, os dados foram consolidados, cinco anos depois, o
valor bilionario apareceu pela primeira vez em um relatorio de gestdo
fiscal do Distrito Federal.

De acordo com ele, o governo esta reservando 1% da receita corrente
liquida anual para o pagamento de precatdrios - cerca de R$ 90
milhdes ao ano. "Estamos estudando aumento da previsdo
orcamentaria."

Livres mesmo de situagdes como a do Distrito Federal estdo apenas
seis Estados, que ndo devem precatorios. Segundo os relatorios de
gestdo fiscal, Roraima, Alagoas, Amazonas, Amapa, Goias, Maranhao
e Para tém saldo zero. Em contrapartida, nos ultimos cinco anos,
entraram para o clube dos devedores Mato Grosso do Sul, Paraiba,
Rondénia e Tocantins.

Além de estabelecer um teto anual para os pagamentos feitos por Estados e
Municipios, a emenda prevé leildes de desagio. Com esse mecanismo, os credores que

derem descontos maiores poderdo passar na frente da fila de pagamentos.

A Emenda Constitucional, ao estabelecer que as atualizacdes dos precatorios

passardo a ser feitas pelo indice de correcdo da caderneta de poupanca, busca conter a

17 Disponivel em <http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20090706/not_imp398318.0.php. > Acesso
em 28.09.2010
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evolucdo da correcdo dos valores, que, anteriormente, alcangava a ordem de 12% (doze

por cento) ao ano.

A questdo € que a corregdo inferior € um incentivo para o ndo cumprimento das
ordens judiciais, trazendo, assim, um grande impacto para a concretizagdo do processo

em face da Fazenda Publica.

Nao poderia ser diferente tendo sido impetrada duas Agdes Direta de
Inconstitucionalidade: uma pela Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais e outra
pela Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, sendo uma de numero 4357

e ad4372.

As associagdes € o Conselho Federal da OAB fizeram sua parte no que diz
respeito a defesa da sociedade pelo flagrante desrespeito a Constituigdo. Restara ao
Supremo Tribunal Federal ndo se omitir em seu papel de guardido da constituicdo e

defendé-la ante a afronta imposta pelo poder constituinte reformador.

4.8 O regime especial como instrumento de retardo no cumprimento das

obrigacoes da Fazenda Publica junto aos credores

Dentre os diversos dispositivos da Emenda Constitucional que afrontaram os
principios fundamentais, o que culmina numa total aberragdo e descaso da classe
politica com a sociedade, foi o que previu o art. 2° da Emenda Constitucional n°
62/2009. Esse dispositivo estabeleceu o art. 97 do ADCT e prevé uma moratoria de 15
(quinze) anos para pagamento por parte dos entes publicos que estejam em mora com 0s
precatdrios vencidos e inclusive os instituidos a partir da vigéncia da Emenda

Constitucional.

Esse dispositivo criou uma nova forma de aprovisionamento de recursos para
pagamento dos precatorios, tendo estabelecido o deposito mensal de 1/12 (um doze
avos) referente aos percentuais de 1%, 1,5% e 2% da receita corrente liquida na forma

acima explicitada.
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Também possibilitou o pagamento referente ao montante dos precatdrios
devidos nos termos do § 1° do art. 2° da Emenda Constitucional 62/2009, que trouxe a
possibilidade do Estado, Distrito Federal e os Municipios optarem ou pelo deposito em
conta especial ou pela ado¢do do regime especial pelo prazo de 15 (quinze) anos, caso
em que o percentual a ser depositado corresponderd, anualmente, ao saldo dos
precatdrios devidos, acrescido do indice oficial da remuneragdo basica da caderneta de

poupanga dividido por 15 (quinze) anos.

Desse montante que, a principio, seria aprovisionado, estabeleceu a emenda que,
pelo menos, 50% serdo para pagamento dos débitos de precatdrios oriundos da ordem
cronoldgica de apresentagdo, ressalvadas as preferéncias estabelecidas pelos §§ 1° e 2°
no caso os de natureza alimentar para idosos a partir de 60 (sessenta) anos de idade, os

portadores de doenca grave e os alimentares que ndo estdo inclusos nessa condigao.

Os outros 50% servirdo para que seja pago mediante ‘negociatas”por parte dos

administradores e credores.

De inicio, temos que esse dispositivo acaba por esvaziar toda a argumentagao
alimentada por anos por parte da doutrina favoravel a forma de execucdo por quantia

certa em face da Fazenda Publica.

Nos primordios da instituigdo do instituto do precatdrio, as justificativas foram a
necessidade de possibilitar o planejamento orcamentdrio para cumprir com o
adimplemento de sua obrigacdes. Também se justificava a necessidade de moralizagao
para pagamento, onde havia pretericado de sua ordem cronologica. Ainda se buscava
evitar a possibilidade da advocacia administrativa, em que pessoas influentes
conseguiam receber seus haveres enquanto outras pessoas nunca eram contempladas

com o pagamento de seus créditos.

Quanto ao necessario aprovisionamento, a instituicdo das Requisigoes de
Pequeno Valor deixaram claro que ndo se justifica, pois podera ter centenas ¢ milhares
de requisi¢des de pequeno valor em face da Fazenda Publica, como por exemplo, em
face da previdéncia, e as mesmas deverdo ser adimplidas dentro do prazo de até 60
(sessenta) dias, sem que, para isso, seja necessario inclusao em precatorio. Fato que, se
somado, milhares de requisi¢cdes poderao impactar no orgamento publico de forma mais

gravosa do que o pagamento de um precatorio.



123

Quanto a negativa de pretericdlo na ordem do pagamento, a emenda
constitucional estabeleceu essa possibilidade uma vez que 50% dos recursos
depositados poderao servir para pagamento aos credores mediante acordos, na forma

estabelecida por lei propria da entidade.

Esses tais acordos possibilitam, mais uma vez, o pagamento sem a observancia
do principio da impessoalidade, pois os critérios serdo estabelecidos dentro da

discricionariedade do administrador, o que ficard longe do controle do Poder Judiciario.

O regime especial estabeleceu, entdo, o sistema de pagamento mediante a
modalidade de leildao, que serd pago na forma de desagio aos credores que se
encontrarem habilitados na forma do inciso II do § 9°, que previu para a habilitagdo de
precatorios ou parcela de cada precatorio indicada pelo seu detentor, em relagdo aos
quais ndo esteja pendente, no ambito do Poder Judiciario, recurso ou impugnacao de
qualquer natureza, permitida por iniciativa do Poder Executivo com débitos liquidos e
certos, inscritos ou nao em divida ativa e constituidos contra devedor originario pela

Fazenda Publica devedora até a data da expedi¢@o do precatorio.

Ficaram duvidosas as consequéncias pela nao liberagdo tempestiva dos recursos

de que tratam o inciso [T do § 1°e §§ 2°e 6° do artigo.

Por um lado, porque a diccdo do § 10 fala sobre liberagdo tempestiva, ou seja,
leva ao entendimento que o sequestro de quantias nas contas de Estados, Distrito
Federal e Municipios devedores sera realizado pela nao liberagdo de valores referentes

aos precatorios.

No entanto, numa leitura atenta, fica evidente que o correto ndo ¢ a nao
liberagdo, mas, sim, o deposito referente as parcelas mensais, pois o inciso Il do § 1° faz
mengdo aos depositos mensais referentes a 1/12 (um doze avos) dos percentuais de 1%,
1,5% ou 2% conforme o caso. Entdo, ndo se trata de liberacdo tempestiva de recurso, ¢
sim deposito das parcelas para formagao do montante que ira adimplir as obrigacdes
com precatorios vencidos ou a vencer, pelo regime especial, pois o ente publico, pelo
que estabeleceu a Emenda, ndo tem mais poder sobre a Conta aberta para esse fim, que

ficara sob a responsabilidade do Tribunal local.
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A omissdo no dever de efetuar o depdsito, e ndo a liberagdo, conforme a dic¢ao
do § 10 do art. 2° trouxe, pela primeira vez algumas consequéncias para o administrador
publico e a administra¢dao inadimplente, quais sejam: o sequestro de quantia nas contas
do Estado, Distrito Federal e Municipios, at¢ o limite do valor ndo depositado;
transformagdo em compensagdo automatica dos débitos liquidos lancados contra o
credor e, ainda, a possibilidade de fazer a compensagao tributaria de tributos de Estados,

Distritos Federal ¢ Municipios.

Curioso no texto da Emenda ¢ que ela ndo estabelece a possibilidade de que as
compensagdes ou o sequestro recaiam sobre a Unido. Essa omissao faz crer que nao ha
precatorios, por parte da Unido, ou serdo adimplidos na forma do Regime Especial ou

entdo ndo trouxe o constituinte reformador tal possibilidade.

Foi contemplada, também, a possibilidade de responsabilizar o Chefe do Poder
Executivo por descumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal e a Lei de
Improbidade Administrativa, contudo nao aponta quais condutas caracterizariam atos de

improbidade.

Estabeleceu, ainda, que, enquanto perdurar a omissao, a entidade devedora nao
podera contrair empréstimos externos ou internos e ficard impedida de receber
transferéncias voluntarias, o que impediria os Estados e Municipios de firmarem
convénios com a Unido, o que, por exemplo, impediria a todos os entes em

inadimpléncia de recebimento das verbas do Programa de Aceleragdo do Crescimento.

Esse dispositivo conduz a constatagao de que sera norma sem aplicabilidade,
pois politicamente h4 o interesse da Unido de que o PAC seja concretizado a fim de

solidificagdo da plataforma politica da corrente dominante.

Uma vez que este dispositivo fosse aplicado como um dos itens do Cadastro
Unico de Convénios — CAUC, teria forga coercitiva para fazer manter que os Estados e
Municipios fiquem adimplentes com os depositos referentes as parcelas estabelecidas

no regime especial.

Outra medida coercitiva ¢ a retengdo por parte da Unido dos repasses
Constitucionais do Fundo de Participagdo dos Estados — FPE e do Fundo de
Participacdo dos Municipios — FPM, previstos no inciso V do § 10 do artigo 2° da
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Emenda Constitucional n°® 62/2009. Contudo, esse dispositivo muito provavelmente sera
alvo de Acao Direta de Inconstitucionalidade, pois, assim que houver alguma retengao
dos repasses obrigatorios, os entes federativos atingidos irdo questionar a

constitucionalidade do dispositivo.

Basta trazer a tona que o Supremo Tribunal Federal, até os dias atuais, sempre
relativizou o descumprimento das decisdes judiciais que ensejaram pedido de
Intervencao Federal sob a alegacdo de que o inadimplemento ¢ fruto da imperiosa
necessidade de recursos materiais, o que leva a crenga de que essas medidas jamais

serdo implementadas.

Outra questao fundamental ¢ que a Emenda nao estabeleceu a forma de controle
e nem o instrumento para fazer com que a norma seja efetivada. Cabera ao Presidente
do Tribunal fazer o controle de todos os depdsitos a fim de comunicar & Unido Federal,
através da Secretaria do Tesouro Nacional — STN, para que seja feita a retengdo dos

repasses de FPM e FPE?

Prova cabal da existéncia de inadimplemento de valores referente ao pagamento
de Precatdrio, desde a entrada em vigor da Constitui¢do Federal de 1988, foi que previu
0 § 15 do art. 2° da Emenda Constitucional n® 62/2009, quando estabeleceu que os
precatorios parcelados na forma do art. 33 do ADCT, que previu o parcelamento em 08
(oito) anos, e os previstos no art. 78 do ADCT, com previsao de parcelamento em 10
(dez) anos, ingressardo no regime especial submetendo-se ao parcelamento de 15

(quinze) anos.

O legislador estabeleceu o prazo de 90 (noventa) dias para a op¢do do regime
especial por parte dos Estados, Distrito Federal e Municipios, o que trouxe o prazo para
marco de 2010, contudo, ndao hé noticias, at¢ 0 momento, de providéncias nesse sentido

por parte do entes da federacao.

Esse novo regime trouxe a suspensao da aplicagdo do artigo 100 da Constituigao
Federal até ao final do regime especial, que sera de 15 (quinze) anos para os entes
federativos que fizeram a opgdo prevista nos incisos I e II do artigo 2° da Emenda

Constitucional n° 62/2009.
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Sao esses os Obices que se estabeleceram com o novel dispositivo para que se
concretize a efetividade da tutela jurisdicional em face da Fazenda Publica nas agdes de

execu¢ao por quantia certa.

4.9 A desconsideracao da ordem hierarquica e a possibilidade de negociacio com
credores, desconsiderando o principio da impessoalidade, possibilitando, assim, a

tao combatida advocacia administrativa

Dentre as questdes que avultam com os principios constitucionais protegidos
pela Carta Politica Brasileira, o que ndo pode deixar de ser analisado foi a aviltante
possibilidade de prestigiar a advocacia administrativa e a possibilidade de negociacao
com credores, possibilitando, sobretudo, que parte consideravel dos recursos para
pagamento de precatdrios seja pago através de negociagdes cujos limites a Lei ndo

cuidou de estabelecer.

Quanto o constituinte reformador estabelece no III do § 8° do art. 2° da referida
Emenda, a possibilidade de 50% (cinquenta por cento) dos valores referentes aos
depositos para pagamento de precatorio serem disponibilizados para pagamento de

acordo direto com credores.

Esse dispositivo podera inaugurar uma nova forma de burla ao critério da ordem
cronoldgica de apresentagdo dos precatorios conforme sempre prevaleceu, pois, pelo
menos, a garantia da certeza de que a ordem de apresentacdo dos precatdrios nao podia

ser quebrada, sob pena de sequestro nas contas do ente que burlou a fila de pagamento.

Na aplicagdo do novo dispositivo, ¢ bem verdadeiro que o Leildo poderd nem
sequer ser implantado, pois do montante dos 50% para recebimento daqueles que nao se
enquadram nos critérios de prioridade, tais como os precatorios alimentares de idosos e
portadores de doenca grave e os precatdrios alimentares estardo inclusos dentro do

montante que podera ser transacionado diretamente com os credores.

Essa possibilidade podera propiciar o oferecimento de comissdes, pois o trato

sera feito administrativamente e ndo ha controle sobre essa manifestagao de vontade.
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A norma ndo estabeleceu o procedimento para a separacao desses valores, pois 0
§ 4° do art. 2° da Emenda determina que a Administragdo das contas serd feita pelo
Tribunal de Justica local e estabeleceu, ainda, no § 5° do mesmo artigo, que os recursos

depositados ndo poderdo retornar aos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Dessa forma, as negociagdes poderdo ser feitas pelos 6rgaos e a partir do acordo

firmado, que devera ser homologado pelo Presidente do Tribunal.

Essa nova funcdo do Presidente do Tribunal trara uma nova leitura na natureza
de sua funcdo quando das expedi¢des dos oficios requisitorios, pois o que era atividade
meramente administrativa ganhard o status juridico, pois a homologacao de acordo ¢

atividade judicante.

O legislador constitucional nao estabeleceu critérios, deixando-os a cargo dos
entes federados. Esse talvez seja o grande risco, pois os critérios poderdo ser cada um
diferente dos outros, provocando uma verdadeira desordem. Uma vez que a matéria dos
precatdrio ganhou status constitucional, ndo poderia a Emenda deixar a cargo dos entes
estabelecer os critérios, porque a justi¢ca ¢ una ¢ ndo pode um estado aplica-la de uma
forma e um municipio, dentro do mesmo estado, aplicar a0 mesmo caso uma norma

diferente.

E importante que se recorde que, dentre os motivos que ensejaram no
estabelecimento do pagamento das dividas provenientes de decisdo judicial pela via do
precatorio foi a possibilidade de aniquilar a advocacia administrativa que fazia com
quem tivesse influéncia dentro de um ente publico receber seus valores em detrimento

de outros que ndo tinham influéncia.

Trazendo a colacdo o comentdrio do dispositivo constitucional que previa o
pagamento mediante a ordem de apresentacdo dos precatdrios na Constituicdo de 1934,

Juvéncio Vasconcelos faz as seguintes consideragdes:

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 or¢amentdrias”, com designa¢do nominal pelo
legislativo dos credores que poderiam ser atendidos no exercicio
seguinte. Tudo ficava na dependéncia de pressdes, conchavos ou
mesmo deslavada corrupgdo. Chegava-se, ainda, absurdamente, no
ambito do Poder Legislativo, a discutir-se o teor ¢ o acerto (ou nao)
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das sentencas geradoras de créditos. Se os fundamentos dessas ndo
agradavam, negava-se o crédito solicitado. Era a submissdo da coisa
julgada a um controle politico a posteriori.'**

Esse novo formato reacende a possibilidade de firmar acordos para pagamento
de crédito dos precatorios, desconsiderando os critérios de ordem cronologica e também
tirando do controle do poder judiciario a possibilidade de sua “pouca coercitividade”, a

fim de fazer cumprir as determinagdes judiciais.

Caso esse dispositivo seja mantido da forma com que foi estabelecido, sem
defini¢do de critérios, por parte do constituinte, estard inaugurado um novo tempo de
burla aos principios constitucionais para o favorecimento de poucos apadrinhados dos
gestores publicos, razdo pela qual ¢ imperiosa a declaracao de inconstitucionalidade da

referida Emenda, tema que sera abordado adiante.

4.10 A execucio no direito alienigena

Em tempos de informagdes globalizadas e de busca, por parte do Estado
Brasileiro, de reconhecimento de um pais emergente, de economia forte € que pode
influenciar no cenario mundial, ndo ¢ possivel se abster de fazer uma analise, na forma
de execucdo, no direito alienigena como forma de fazer uma reflexdo no formato
adotado pelo ordenamento juridico patrio para as questdes nas mais diversas lides,

sejam entre o Estado e o cidaddo brasileiro € o Estado e empresas estrangeiras.

Essa reflexdo poderd acenar com questdes que comprometem, dentre muitas
coisas, os elevados indices denominados de Risco-Brasil, que sdo determinantes para a
atragdo de capital estrangeiro para investimento no mercado brasileiro, pois, ao investir
num Estado estrangeiro, faz-se necessario o conhecimento do ordenamento juridico, do
funcionamento do Poder Judiciario e sobretudo o comportamento do Estado brasileiro

em face das demandas que poderao surgir contra o Poder Publico.

128 VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Execucdo Contra a Fazenda Publica. Sdo Paulo: Dialética, 1988, p.
74.
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Dessa forma, a senda no ordenamento juridico poderd apontar questdes vitais

para o desenvolvimento e atrativos de capital estrangeiro na economia nacional.

Passa-se entdo a fazer uma analise em diversos ordenamentos como forma de
afericdo do ordenamento juridico posto no ordenamento juridico patrio nas acdes de

execucao por quantia certa em face da Fazenda Publica.

4.10.1 A execucdo contra a Fazenda Publica na Alemanha

No Direito Alemao, ndo se mostra evidente a ideia de execugdo for¢ada. No
entanto, ¢ mister que se clarifique que o posicionamento a nao execugao forgada ¢ pelo
fato de que, no contexto alemdo, o Estado ndo necessitaria ser coagido para que

respeitasse e satisfizesse o seu proprio direito.

Essa ¢ premissa para que ndo ocorresse a execucdo for¢ada. O Estado ¢
cumpridor de suas obrigacdes, contudo percebeu-se que poderia ocorrer de uma
autoridade nao cumprir a decisdo judicial ou uma pessoa juridica de direito publico

acabe em dificuldades quanto a sua solvéncia.

Karl Peter Sommermann'>’

afirma que, de acordo com o entendimento moderno,
tampouco a dignidade do Estado ou o principio da separacdo de poderes representam
argumentos decisivos contra a permissdo da execucao forcada contra a Fazenda Publica.
Em um estado de direito liberal e consagrador da separacao de poderes, o que importa &
exatamente construir um sistema de Checs and Balances, em que haja “controle,

contencdo e moderagdo reciproca dos poderes”, o que também deve incluir, na medida

do necessario, a existéncia de instrumentos eficazes de implementagao.

Desde a entrada em vigor da Lei Fundamental de Bonn, 1946, tornou-se

imperativa a possibilidade da execu¢do for¢ada contra o Estado, deduzido da garantia a

' SOMMMERMANN, Karl-Peter. A execuciio forcada por quantia certa no direito alemio.
Tradugdo GRECCO, Luiz. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/seriecadernos/vol23/artigo04.pdf>. Acesso em 16.07.2010.
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tutela dos direitos subjetivos, foi o que estabeleceu o art. 19, IV, 1. GG: “Aquele que for

lesado em seus direitos pelo poder publico faculta-se-lhe o acesso a via jurisdicional”.

Para a realidade brasileira, pode-se concluir que esta prevista a constri¢do ou a
execuc¢ao forgada, uma vez que o dispositivo alienigena indica a possibilidade de acesso

a via jurisdicional quando o poder publico houver lesado qualquer pessoa.

No entanto, fazendo um comparativo, ¢ necessario pensar que, no caso do Brasil,
a jurisdicdo ¢ una; ja na Republica Federal da Alemanha, a jurisdi¢do ¢ dividida em
varios ramos, existindo, para cada um desses ramos, um particular cddigo de processo.
Naquele pais, existem trés ramos de jurisdigdo administrativa: a jurisdigdo

administrativa geral, a jurisdi¢ao social e a jurisdicdo de finangas.

Quando o legislador estabeleceu a possibilidade de acesso a via jurisdicional em
face da Fazenda Publica naquele pais, tirou a restricdo do estabelecimento do

contencioso somente no Aambito administrativo.

Na Republica Federativa da Alemanha, a execug@o processual civil exige as leis
organicas, para que se dé inicio a execugdo uma autorizagdo da autoridade
administrativa estatal a que o municipio esta subordinado, desde que nao se trate da
persecucao de direitos reais. Nessa autorizacao, deve a autoridade superior determinar
0s objetos sobre os quais serdo permitida a execugdo forgada. Ele ainda determinara o

periodo de tempo, no qual a execu¢do ha de ocorrer.

No caso da execugdo forgada por quantia certa, sd serd necessario proceder a
execugdo forcada se a pessoa juridica de direito publico contra a qual se dirige a

pretensao de pagamento ndo ¢ capaz de pagar ou ndo tem vontade de fazé-lo.

As leis de diretrizes or¢amentdrias, na Republica Federativa da Alemanha,
preveem, tanto para a Federagdo como para os Estados, regras pelas quais a solvéncia
do Estado deve ser em principio assegurada. De acordo com o § 37 da Lei de Federal de
Diretrizes Or¢amentarias (Bundeshaushltsordnung), despesas extraordinarias podem ser
efetivadas sem a elaboragdo de um or¢camento posterior (Nachtraghushalt), sempre que

houver necessidade imprevista e inarredavel.

De acordo com a jurisprudéncia, essa despesa suplementar pressupde que seja,

em substancia, incondicionalmente necessaria e, quanto ao tempo, inadidvel. Existira tal
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especial necessidade que em regra se trate de pretensoes juridicas das quais ndo se pode
esquivar a federagdo. Isso se refere, sobretudo, as custas processuais e obrigagdes de
pagamento decorrentes de um titulo judicial. Para tais despesas, o orgamento prevé um
titulo orcamentédrio proprio. Mas, no caso de ndo serem recursos ali alocados

suficientes, a presta¢do serd considerada uma despesa extraordinaria.

A segunda exigéncia formulada pela jurisprudéncia, de que a despesa
extraordinaria seja inadidvel, existe, em regra, nos casos de titulos executivos liquidos e
certos, pois raramente se conseguira um adiamento até que seja emitido o orcamento
posterior. As leis de diretrizes or¢amentarias dos Estados contém dispositivos andlogos

e as leis organicas dos municipios preveem regras correspondentes.

De acordo com § 882, da ZPO, ndo se permite a execu¢do for¢ada sobre coisas
que sejam indispensaveis para a realizacdo de tarefas publicas do devedor ou cuja
alienagdo contrarie interesse publico. A execucdo com base em titulos da jurisdi¢ao

administrativa tem dispositivo analogo, que se encontra no § 170, III, VwGO.

A Literatura de comentérios arrola, como bens indispensdveis para tarefas
publicas, “carro de policia ou de bombeiros, incluindo instrumentos necessarios para a
eliminagdo do perigo, armamentos dos poderes armados, meios de transporte publicos,
prédios da Administragdo com seu inventario, € analogos. A proteg¢do contra a execucao
abrange, por exemplo, também, fundos, quando servirem esses para pagamento de
créditos vencidos, sendo, portanto, indispensaveis para a realizagdo de tarefas publicas.
Créditos e outros direitos patrimoniais ndo estdo abrangidos pela protecao a execugao.
Em sintese, fica protegido contra a execu¢do somente o chamado “patrimoénio da

Administragdao” (Verwaltungsvermdgen), nao o patrimonio financeiro (Finazvermogen).

Na praxe, as execugdes individual e coletiva contra a Fazenda Publica s6 tém
tido importancia em alguns casos. Gragas, tanto a tradicao e a ideia que faz de si o
Estado de Direito Alemdo, quanto a cultura administrativa dominante, ¢ de notar-se que
a Administragdo cumpre, em grande medida, as decisdes judiciais. A estrita vinculagdo
da Administragdo a lei, que representa um principio fundamental do Direito
Constitucional e que influencia de modo marcante a formacdo do servigo publico,

compreende também a obrigagado legal de cumprir as decisdes dos tribunais.
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Principalmente os tribunais administrativos alemaes possuem vastas fun¢des de
controle em defesa do cidaddo contra Administragdao Publica. Essa posi¢cdo dos tribunais
¢ sustentada por um largo consenso na sociedade alema, em virtude da experiéncia da
época do nacional-socialismo com poder ilimitado do Executivo e com iniimeras
violagdes a direitos humanos. De acordo com a concep¢do alemad de direito
constitucional, ndo ¢ estranho a separacdo de poderes que os tribunais possam, além de
anular atos administrativo, obrigar a Administragdo a pratica de acdes concretas no

sentido de realizar os direitos dos cidadaos.

Assim parece consequente que a tutela judicial aos direitos subjetivos inclua,
quando necessario, medidas coercitivas contra autoridades. O fato de que isso s6 ocorre
em casos excepcionais, decorre, finalmente, também de que o funcionario que ndo
cumprir suas obrigagdes legais e, com isso, criar pretensoes de indenizacdo para os

cidadaos, possa ser acionado regressivamente.

De resto, também o direito disciplinar do funcionalismo publico contribui para o

respeito estrito ao principio da legalidade da Administragao.

Karl-Peter Sommermann, em palestra proferida para juizes federais, em 2003,

assim se manifestou:

E problematico, por outro lado, querer garantir a capacidade de
funcionamento de entes publicos por meio de um interpretacao
extensiva de preceitos e protecdo contra a execuc¢do Neste caso, a
tonica recai, muito rapidamente, num suposto bem comum, ndo se
levando em conta de modo suficiente a pretensdo do individuo a tutela
judicial. Se as pretensdes contra a Fazenda Publica ndo puderem ser
realizadas a credibilidade do Estado e de suas ramifica¢des, bem como
a confianga nas instituicdes estatais e na racionalidade e lealdade de
sua atuacdo. Esses efeitos se mostram também na Alemanha, no que
toca a uma moral hesitante de pagar, esposada por certos
administradores. Porém, esses municipios em mora ndo deixam que a
situacdo chegue a uma execucdo.'’

% SOMMMERMANN, Karl-Peter. A execuciio forcada por quantia certa no direito alemio.
Tradugdo GRECCO, Luiz. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/seriecadernos/vol23/artigo04.pdf>. Acesso em 16.07.2010.




133

Em sintese, ¢ de se insistir que o objetivo da atividade estatal deve ser cumprido,
sem mais, as sentencas judiciais, ou seja, as obrigacdes de pagar e fazer dai decorrentes,
bem como resultantes dificuldades praticas, e deveres precisam ser adequados as
possibilidades financeiras. Levando em conta essa diretriz de comportamento, uma
execucao contra pessoa de direito publico se torna bastante improvavel. Assim, deve-se
exigir um regime juridico contra o poder publico que tenha em vista, de um lado, a
pretensao do cidadado a tutela de seus direitos, e, de outro, a manutengdo da capacidade
de funcionamento da Administracdo Publica. No caso de ndo existir essa medida
subsididria, a inobservancia de sentengas judiciais, muito facilmente, pode vir a tornar-

S€ a regra.

4.10.2 A execugdo contra a Fazenda Publica na Espanha

E relevante a andlise da execugdo em face da Fazenda Publica na Espanha,
porque, no direito espanhol, o chamado privilégio fiscal surgiu originariamente como
uma limitacdo a execu¢dao das sentencas condenatorias da Administracdo Publica
emitidas por tribunais ordinérios de justiga. Somente mais tarde, com a confirmagao da
jurisdicdo contencioso-administrativa como verdadeira jurisdicdo e a progressiva
liquidacdo de um sistema de execug¢do de sentengas contra a Administragdo, esse

privilégio também implantou plena eficéacia jurisdicional.

Mesmo desde da Lei Jurisdicional de 27 de dezembro de 1956, ja se falava de

um verdadeiro sistema de execugao de sentengas por meio dos 6rgaos jurisdicionais.

A execugdo cabia a propria administracdo, dai as expressoes “execucdo ou auto
de execu¢do administrativa” de sentengas, atribuindo a jurisdi¢do unicamente poderes
de retencdo, que, como tal, ndo se podem considerar em sentido estrito medidas de

execucao.

Também na Espanha, existe, em favor da Fazenda Publica, a protecdo de seus

bens pelo instituto da impenhorabilidade.
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E vigente também o principio da proibigio do embargo dos bens publicos, o que
traz Obice ao reconhecimento do pleno poder jurisdicional de julgar e executar os
julgados conforme estabelece o art. 117.3 e 118 da Constituicdo Espanhola. Essa
proibi¢do atinge o proprio direito fundamental de todas as pessoas a obter a tutela
jurisdicional efetiva e o exercicio dos direitos e interesses legitimos, sem que nenhum

caso possa acontecer desamparo, conforme art. 24, I da Constituigdo Espanhola.

A garantia da efetividade das sentencas condenatdrias dos entes publicos ¢ um
dos temas cruciais do Estado de Direito. O Ordenamento Juridico espanhol somente traz
na Constituicdo de 1978 e na vigente lei da Jurisdi¢ado Contencioso-Administrativa, de

13 de julho de 1988, pode-se falar de um verdadeiro sistema de execugao.

A situacdo, de fato, mudou radicalmente. As citadas previsdes constitucionais

(art. 117.3 e 118), junto com o reconhecimento de direito fundamental a tutela

jurisdicional efetiva, que garante o artigo 24.1 da mesma Constitui¢ao, determinou que,
nas palavras dos professores Garcia de Enterria e Fernandez Rodriguez, foi:

[...] definitivamente roto el viejo dogma da la separacion de poderes

en el sentido historico-convencional de articulacion de um privilegio

administrativo de excencion judicial que jugaba ya solo en este ultimo

reduto de la ejecucion de las sentencias, poues desde la Constitucion,

[...] los Tribunales contencioso-adminisrativos tenen [...] el poder u el

deber de ejecutar sus propias sentencias frente a cualquier resisténcia
o pasividad de la Administracién a su cumplimento [...].""'

Mesmo sem chegar a ser declarada inconstitucional a Lei Jurisdicional de 1956,
o Tribunal Constitucional passou a dar uma interpretacao dela conforme a Constitui¢ao

fosse favoravel a execucao judicial das sentengas do contencioso-administrativo.

A doutrina foi rapidamente assumida pelas Salas de Contencioso-Administrativo
do Tribunal Supremo. Assim se chegou a Lei da Jurisdigdo Contencioso-
Administrativo, de 13 de julho de 1998, e estabeleceu plenamente a doutrina da
possibilidade de execucdo das sentencas do contencioso-administrativo por meio de

execugao judicial.

BIENTERRIA, Garcia, Curso de Derecho Administrativo. Traducio Arnaldo Setti. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1991, p. 565.
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O artigo 103.1 dispds que o poder de execucdo de sentencas e outras decisdes
judiciais € dos tribunais de ordem jurisdicional e o seu exercicio compete ao que tomou
conhecimento do assunto em primeira € Unica instancia. Essa modificagdo ¢ certamente

de maior importancia em conformidade com os requisitos constitucionais.

A partir do principio fundamental de que a execucdo das sentencas do
contencioso-administrativo ¢ de competéncia dos orgaos jurisdicionais, a concretizagao
do sistema de execugdo que esta previsto pode resumir-se da seguinte forma: a) prazo
para que a administracdo cumpra. Ficou estabelecido que esse prazo serd de dois meses,
sendo ele fixado na propria sentenga, sempre em prazos mais curtos pela natureza da
pretensdo e da efetividade da sentenga; b) ante o descumprimento do prazo, os
interessados podem determinar a execucdo forcosa da sentenca por qualquer meio que

seja adequado.

Ante o descumprimento de determinagdo emanada do oOrgdo jurisdicional, o
mesmo adotara prévia audiéncia das partes: as medidas necessarias para alcancar a
efetividade do mandato, podendo impor as autoridades, funcionarios e agentes que
descumpram as determinagdes judiciais, prévia adverténcia, multas coercitivas de
25.000 a 250.000 pesetas que , em caso de ser reiteradas, sao repetidas a cada vinte dias,
cabendo a Administracdo pagar se nao puderem ser individualizadas as pessoas

responsaveis.

E certo que essas medidas previstas na Lei da Jurisdigdo do Contencioso-
Administrativo ndo se refere ao pagamento de quantia certa, como € o foco da discussdo
deste trabalho. Este posicionamento doutrinario da Espanha refere-se as obrigacdes de

fazer.

Naquele pais, quando se trata de execug¢do por quantia certa, refere-se a

execuc¢ao das penas de conteudo pecuniario em face da Fazenda Publica.

A Lei do Contencioso-Administrativo introduziu importantes modificagdes no
regime de execugdo de sentengas condenatorias ao pagamento de quantia certa. O
regime, tradicionalmente precedido do principio da impenhorabilidade dos bens

publicos, ainda permanece em vigor.
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A Lei Jurisdicional de 1998 estabeleceu, em seu artigo 106, novas regras
relativas as execucdes de condenagdo pecuniaria, sendo que tais regras podem diminuir

sua importancia ligadas a impenhorabilidade dos bens de direito publicos.

Seguramente, a principal e mais decisiva modificagdo ¢ a respeito da
regulamentacdo de 1956 e a que se refere ao orcamento para pagamento das
condenagdes pecuniarias com créditos extra-orcamentarios, sem que se€ja preciso se

apegarem a detalhes proprios do direito or¢gamentario.
O artigo 106, I da vigente Lei estabeleceu que:

Cuando la Administracion fuere condenada al pago de cantidad
liquida, el 6rgano encargado de su cumplimiento acordara el pago con
cargo al crédito correspondiente de su prespuesto que tendra siempre
la consideracion de ampliable. Si para el pago fuese necesario realizar
una modificacion presupuestaria, debera concluirse dentro de los trés
meses suguintes al dia de la notificacion de la resolucion judicial.

Esse dispositivo deixa estabelecido que o periodo para organiza¢do orcamentdria
a fim de cumprir a determinacdo de pagamento ¢ de trés meses apds a notificagdo

judicial.

Contudo, ¢ possivel que ocorra o caso de que o cumprimento da decisdo
judicial desequilibraria o orcamento da Fazenda Publica executada. Essa questdo foi
tratada no artigo 106. 4 da Lei do Contencioso Administrativo, que previu, neste caso, o
seguinte: se a Administragdo condenada ao pagamento de quantia estimar que o
cumprimento da sentenga havera de produzir transtorno a sua Fazenda, levard ao
conhecimento do juiz ou Tribunal, acompanhado de uma proposta razodvel para que,
ouvidas as partes, resolva-se sobre o modo de executar a sentenga de forma que seja

menos gravosa para aquela.

O novo regulamento estabelece a fixacdo de juros de mora no processo de
execucao de sentencga além de modificacdo nos chamados privilégios fiscais da Fazenda

Publica.

Nessa toada, o artigo 106.3 da nova Lei do Contencioso-Administrativo previu o

seguinte:
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[...] transcurridos trés meses desde que la sentencia firma
[condenatoria al pago de cantidad liquida] sea comunicada al 6rgano
que deba cumplirla, se podra instar la ejecucion forzosa, supuesto en
el que “[...] la autoridad judicial judicial, oido el érgano encargado de
hacerla efectiva, podra incrementar en dos puntos el interes legal a
devengar, siempre que apreciase falta de diligencia en el
cumplimento”. sic

Percebe-se que, na Espanha, se persegue um objetivo de tornar efetivas as
sentengas condenatorias em face da Fazenda Publica. Nessa busca, percebe-se que
foram mitigadas prerrogativas a fim de que se pudesse trazer a efetividade das decisdes

dos tribunais.

E relevante tal reflexdo, uma vez que aponta caminhos em busca de trazer uma
luz a fim de que se possa, no Brasil, experimentar uma efetividade nas execugdes em

face da Fazenda Publica.

4.10.3 A execucdo contra a Fazenda Publica na Itdlia

Na Italia, ndo era admitida a unidade de jurisdicdo sob a alegacdo de que o juiz

comum nao teria experiéncia para decidir questdes que envolvessem o interesse publico.

No entanto, em 1865, com a edi¢do inspirada na ideia de jurisdi¢do Unica, foi
abolido o chamado contencioso-administrativo, sendo mantido somente uma jurisdigao

. .. . 132
especial administrativa."’

Na Italia, quando se trata de execucdo, ndo sdo admitidos meios indiretos de
coer¢do por completa auséncia de previsao legal e em razdo da vinculagdo dos bens

publicos a sua atividade fim.

132 SILVA, Ricardo Perlingiero Mendes da. Execucio Contra a Fazenda Publica. Sdo Paulo: Malheiros,
1999, p. 58.
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Ricardo Perlingeiro Mendes assim leciona:

O problema da execucdo forgada é classico no Direito italiano.
Originariamente, a execucdo forgada era considerada como
inadmissivel. Posteriormente, a opinido da jurisprudéncia e doutrina
foi alterada. 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 ‘patrimdnio disponivel’ da
Administragdo Publica.'*

Na Italia, ha previsao no Cddigo Penal, artigo 238, que o descumprimento das
decisdes pode gerar sang¢des disciplinares e penais para o funcionario responsavel pelo
descumprimento, contudo, esse dispositivo ¢ pouco aplicado, uma vez que ¢ raro o

descumprimento de decisdo da jurisdicdo administrativa.

A Constituicao Italiana previu, em seu artigo 100, a existéncia do Conselho de
Estado, que ¢ um 6rgao de assessoramento juridico-administrativo, e de tutela da justica
na Administragdo, que seria competente para apreciar recurso invocando o

descumprimento da decisdo da jurisdicdo administrativa.

O recurso perante o Conselho do Estado, na realidade, consiste numa acao de
execucao com grande eficacia pratica, pois, ndo devendo o Poder Judiciario intervir no
Poder Executivo, na acep¢ao do Direito italiano, o Conselho de Estado, com a tarefa de
julgar e poderes para adentrar o mérito do assunto, faz valer a decisao judicial.
Inicialmente concebido para execucdo das sentencas proferidas pelo juiz ordinario, foi

estendido ao juiz administrativo por legislagio posterior.'**

Ha, na Italia, a preocupacdo com a efetividade do processo quando litiga a
Fazenda Publica, contemplando mecanismos que ainda nao sejam totalmente eficientes
assegura a estabilidade das relagdes, principalmente, pela credibilidade do Estado, por

ser cumpridor das sentengas proferidas em seu desfavor.

133 SILVA,Ricardo Perlingeiro Mendes da. Execu¢do contra a Fazenda Publica. Sao Paulo: Malheiros,
1999, p. 59.

134 SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Execucio Contra a Fazenda Publica. Sdo Paulo: Malheiros,
1999. p. 61.
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4.10.4 Execucgdo contra a Fazenda Publica na Francga

A Franga, de forma conservadora, ndo admite a execugdo forcada contra a
Fazenda Publica, cabendo o cumprimento voluntirio pela Administracdo. Esse

. . . .. . 1
procedimento tem gerado a chamada “crise do contencioso administrativo.'>

No direito francés, ndo prevalece a ideia de separagdo absoluta de poderes. Nao
tem competéncia o Poder Judiciario de decidir as questdes nas quais o Estado ¢ parte.
Quando o Estado figura no polo de uma demanda, o proprio Poder Executivo ficara
encarregado de submeter aos chamados 6rgdos de contencioso administrativo, sendo

esses 0rgaos responsaveis pelo julgamento com forga de definitividade.

Na Franga, ndo tém ocorrido tantos avangos no legislativo com finalidade de
execu¢ao da Fazenda Publica. Somente nas obriga¢des de fazer, foram estabelecidas as
astreintes,*® ou seja, multa didria pelo descumprimento de decisdo judicial, contudo

essas dependerdo de posterior execucdo, o que nao traduz uma efetiva coercitividade.

Tratando do procedimento no direito francés, F. Moderne fez a seguinte

consideragao:

El Estado es el principal afectado desde el momento en que se
frecuentemente condenado al pago de sumas de dinero. Dispone de
cuatro vias de libramiento de las sumas que es deudor (serd un
inconveniente, el caso de insuficiéncia de créditos, encontrar los
recursos necesarios segin los principios de derecho presupuestuario,
en um plazo de seis meses dede la notificaciéon de la decision de
condena). En caso de negativa al libramiento, que impide al contable
proceder al pago, el acreedor se dirigira directamente a este ultimo,
cuya negativa injustificada podria desembocar en una condena
acompafiada de una astreeinte."’

133 SILVA, Ricardo Perlingiero Mendes da. Execug¢iio Contra a Fazenda Publica. Sio Paulo: Malheiros,
1999. p. 52.

13 BERNARDES FILHO, Hugo Gueiros. Instituto da jurisdi¢io administrativa francesa e o sistema
juridico brasileiro. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 92, p.52, out.-dez., 1989.

7 MODERNE, F. La justicia Administrativa en Francia — Processo, técnicas de control, ejecucion de
sentencias. /n: La Justicia Administrativa en el Derecho Comparado. Madri. Civitas. 1993, p. 300.
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Nesse contexto, estabelece-se a execucao na Francga, contudo, ressalte-se que nao

existe a pratica do descumprimento da determinagdo € ndo ha um instrumento

protelatorio tal qual o precatério tupiniquim.

4.10.5 A execugdo contra a Fazenda Publica no direito inglés

No direito inglés, foi estabelecido que the king can do no wrong, o que significa

nao era admitido qualquer erro por parte da realeza. Nao era admitido que o soberano

pudesse agir de forma contraria ao direito pelo qual era recusado qualquer cumprimento

de uma decisao judicial.

Relatou Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva:

Nao ¢ possivel, juridicamente, que o soberano tenha agido
contrariamente ao Direito e que possa argiiir, por conseguinte, a
responsabilidade contratual ou delitual da Coroa. O maximo que pode
acontecer ¢ um civil servant ter agido ultra virees,ter aplicado de
forma errdnea as instrugdes recebidas, ter agido, ele pessoalmente
contra o direito. E permitido, entio sustentar a responsabilidade
pessoal desse agente, mas a Coroa ndo sera obrigada a reparar ao
prejuizo dai decorrente.'*®

Até entdo nao se vislumbrava qualquer possibilidade de que uma agdo de um

agente pudesse obrigar a reparacao por parte da Administragdo Publica.

Ao final do Século XVIII, foi criada a petition of right, que consistia num

instrumento pela qual o lesado rogava a Coroa a fim de que pudesse permitir que a

mesma fosse demandada aos moldes de um particular. Uma vez que houvesse o

deferimento do pedido, a Coroa seria processada nas Cortes Reais, como se o réu ndo

fosse a Coroa.

¥ SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Execugiio contra a Fazenda Publica. Sdo Paulo: Malheiros,

1999, p.54.
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Contudo, a partir de 1947, foi abrrogado o principio do king can do no wrong,
ou seja, os individuos podem processar diretamente a Coroa, que, como ocorre no
direito brasileiro, foi dotada de prerrogativas tais como:

No processo de execucdo contra a Coroa ndo se pode obter qualquer
ordem judiciaria, nenhuma ordem de execucdo forcada, ndo pode se
impetrar a Coroa nenhum mandado de seguranc¢a, nenhuma penhora.
O autor que ganha uma agdo contra a Coroa, obtém apenas, no
cartério do tribunal, uma certiddo indicando qual soma lhe ¢ devida;
ele envia essa certiddo indicando qual soma lhe é devida; Le envia
essa certiddo ao Ministério, que deve executar a sentencga, cofiando

numa execuc¢do voluntaria; ndo ha nenhum meio juridico que permita
. .. ~ 1
obrigar a Administra¢do a executar a sentenca. 3

Dessa forma, conclui-se que, quanto a impossibilidade de execucdo forcada
contra a Coroa, o direito inglés assemelha-se ao direito brasileiro, pois ¢ necessario
aguardar o pagamento através de procedimento administrativo que serd realizado de
forma voluntéria, porém nada se compara com o precatorio € as moratdrias impostas

pela Fazenda Publica no Brasil.

4.10.6 A execucdo contra a Fazenda Publica no direito nos Estados Unidos da

América

De forma bem diferente do que ocorre nos demais paises no sistema norte-
americano, o descumprimento de uma decisdo judicial ensejara na aplicagdo do
chamado contempt of court e, ainda, da responsabilizacdo dos agentes publicos

responsaveis por eventuais danos morais.

No direito norte-americano, a expropiagdo do patrimonio ¢ permitida se houver
expressa na Constituicdo Estadual de cada ente federado. Entretanto, ndo ¢ comum que

se encontre tal dispositivo em todos os Estados.

9 SILVA, Ricardo Perlingiero Mendes da. Execucdo contra a Fazenda Piblica. Sio Paulo: Malheiros,
1999, p.55.
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Dessa forma, o procedimento de execucdo no direito norte-americano ¢ de
competéncia estadual, assim se manifestou Guido Fernando Silva Soares:
O processo de execugdo nos EUA ¢ matéria do direito estadual,
devendo esclarecer existir um Uniform Enforcement of Foreign
Judgement Act, adotado em muitos Estados (enfatizando-se que
Foreing se refere a uma sentenga prolatada em um Estado-membro da
Federagdo norte-americano, “estrangeiro” ao Estado onde a execucdo
¢ solicitada), que representa um regime especial das regras
constitucionais da Full Faith and Credit Clause da Constituicdo
Federal (obrigagdo de dar o mesmo valor a atos, sentengas de um
Sister State que aos proprios). Assim ha duas grandes possibilidades,
que variam de acordo com a internalizagdo que 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 objegdes e contra-objegdes, com efeitos limitados.'*’

No direito norte-americano, apds uma decisdo judicial, caso ndo haja o
cumprimento da mesma, ndo ¢ admitido que se dé inicio a um novo processo, a fim de
que seja feita a execugdo da decisdo. Mas, sim, a imposi¢do de sangdes no proprio
processo, variando desde san¢des pecunidrias até mesmo sangdes criminais, chegando a

imposicao de penas privativas de liberdade a chamada contempt of court.

A execuc¢do da Fazenda norte-americana tem procedimento previsto na Secdo
944 do Titulo 28 das Regras Federais de Processo Civil (Federal Rules of Civil

Procedure).

As regras federais estabelecem que as dividas reconhecidas pela Court of
Claims, que funciona como uma espécie de Tribunal Federal com jurisdi¢do originaria
para decidir questdes constitucionais nos processos em que os Estado esteja envolvido,
devem ser apresentadas perante o Secretario do Tesouro, que funciona como o
Ministério da Fazenda do Estado americano. Esse Secretario certifica a condenagdo ao
Congresso, que faz a apropriacdo de valores junto ao chamado Servigo Geral de

Contabilidade ( General Accouting Office), a quem compete emitir um certificado

1% SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law — Introdugio ao Direito dos EUA. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 2000. p.120.
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novamente ao Departamento do Tesouro, que se encarregara de fazer o pagamento

mediante cheque do proprio Departamento.

Caso o valor da divida seja inferior a cem mil dolares, o procedimento ¢ mais
simplificado, como lecionou em sua obra Ana Paula Pellegrina Lockman:
Em se tratando de condenagdo inferior ou igual a US$ 100.000,00
contra os Estados Unidos, o procedimento para assegurar o pagamento
¢ similar quando a condenacdo excede o referido valor, exceto que os
documentos necessarios sdo preenchidos no Servico Geral de
Contabilidade e nenhuma agdo ¢ tomada pelo Departamento do
Tesouro (Ministério da Fazenda) previamente ao recebimento de uma

certificacdo de composi¢do emitida pelo mesmo General Accouting
Office.””!

No Estado Americano, ¢ possivel que seja feita a compensacao pelo credor do
Estado norte-americano com dividas existentes perante os Estados Unidos, desde que os
créditos e débitos a serem compensados sejam ambos provenientes de decisdes
judiciais, ja que “a lei se aplica quando o valor devido pelos Estados Unidos ¢ apurado
administrativamente. A questdo precisa ser decidida por via judicial para que a

5 el . 142
compensacao seja aplicada.

Constata-se apds andlise da forma de execugdo, em face da Fazenda Publica em
diferentes paises, que ainda que ndo seja admitida a execugdo forcada que se assemelha
ao ordenamento juridico brasileiro, o comprometimento do Estado a fim de que seja
cumprida a decisdo judicial revela que o pagamento da divida por parte do Estado ¢
questdo que orbita no campo da honradez da nagdo, sendo, desta forma, o cumprimento
das decisdoes questdo de reconhecimento do dever do Estado, que deve ser sempre

solvente, sendo o primeiro cumpridor das obrigacdes impostas.

"“I LOCKAMNN, Ana Paula Pellegrino. A Execu¢io Contra a Fazenda Publica — Precatorios
trabalhistas. Sdo Paulo: Ltr, 2004, p.68.
"> LOCKAMNN, Ana Paula Pellegrino. A Execu¢io Contra a Fazenda Publica — Precatorios
trabalhistas. Sdo Paulo: Ltr, 2004, p.89.
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CAPITULO V - OS POSSIVEIS CAMINHOS PARA CONCRETIZACAO DA
EFETIVIDADE EM FACE DA FAZENDA PUBLICA

5.1 Os meios alternativos na busca da concretizacao da efetividade

Nao serd possivel alcancar a efetividade em face da Fazenda Publica se for
negligenciado um posicionamento firme, primeiramente da academia, que necessita
avangar no sentido de que possa distinguir os caminhos da efetividade no processo

brasileiro.

Se por um lado temos um avanco na efetividade do processo nas relagdes
privadas, de outro, temos um verdadeiro retrocesso quando se trata de efetividade em

face da Fazenda Publica.

Melhor seria se o processo civil fosse divido em Processo Civil em Face da
Fazenda Publica, que contemplaria todos os procedimentos nas relacdes em que

figurasse a Fazenda Publica e outro Processo Civil nas relagdes privadas.

Essa simples divisdo traria clareza a quanto anda um e outro processos. Esta
distingdo ¢ necessaria em razao de que muito se tem feito em relagdo a efetividade do
processo, contudo, quando se trata da Fazenda Publica, a efetividade ¢ inalcangavel. E
necessaria a divisdo a fim de que se perceba o quanto esta enraizado o cancer do

anacronismo no processo em face da Fazenda Publica.

Talvez a divisdo faria com que se perdesse o pudor de falar no tema, pois sdo
poucos os juristas que buscam encarar o problema, sendo muito tendente, de uma forma
simplista, validar as prerrogativas da Fazenda Publica sob alegacdo de que as

prerrogativas sdo necessarias para se tutelar o interesse publico.

Importante também sera o posicionamento juridico e menos politico do Supremo
Tribunal Federal, pois € necessdria uma analise imediata da inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional n® 62/2009, a fim de que seja dada uma pronta resposta pelo

Poder Judiciario ao desrespeito imposto as decisdes judiciais pela novel Emenda.

E necessaria uma releitura sobre a execucdo, por exemplo, de contratos

administrativos firmados com entes publicos que, uma vez ndo adimplida, a obrigagdo
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por parte da Fazenda Publica poderia ser executada sem a necessaria inclusdo de
precatorio, uma vez que a dotacdo orcamentdaria para fazer face ao contrato ja foi
previamente or¢cada constando da Lei Or¢amentaria Anual do ente contratante, nao

tendo o que se falar em necessidade de previsdo or¢amentaria para o precatorio.

Da mesma forma, ¢ vital uma releitura nos principios constitucionais e, assim,
interpretar a norma do artigo 100 da Constitui¢do a luz dos principio constitucionais, o
que levaria a conclusdo de que se estaria em face de um dispositivo constitucional
inconstitucional afastando, definitivamente, o odioso instituto “tupiniquim”do
precatorio que € o maior responsavel pela inefetividade do processo em face da

Fazenda Pubica.

Passa-se assim a andlise de algumas propostas na busca da efetividade.

5.2 A necessidade de declaracio de inconstitucionalidade da Emenda n° 62/2009

A Emenda Constitucional n°® 62/2009 trouxe uma altera¢ao significativa na
redagdo do artigo 100 da Constituicdo Federal de 1988 tendo acrescentado o artigo 97
nos Atos das Disposigdes Transitérias, que inaugurou um regime especial que fere

principios constitucionais.

A Emenda também deixou de observar as regras procedimentais que feririam ao

devido processo legislativo, incorrendo em inconstitucionalidade formal.

Nessa senda, também se desobedeceu a limites materiais como o Estado
Democratico de Direito, atentando contra a dignidade da pessoa humana, a separagao
dos poderes, o principio da igualdade, seguranca juridica, da prote¢do a propriedade, do

ato juridico perfeito e a coisa julgada, e da razoavel duragdo do processo.

Primeiramente, estabeleceu-se a inconstitucionalidade pela inobservancia do que
dispos o artigo 60, § 2° da Constitui¢ao Federal que estabelece ser proposta de Emenda
Constitucional discutida e votada, em cada casa legislativa, em dois turnos,

estabelecendo, dessa forma, o devido processo legislativo.
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Essa exigéncia tem como conddo a possibilidade de amadurecimento do Poder
Legislativo quanto a proposta em debate, tendo, nessa forma, a possibilidade de um
amplo debate entre os parlamentares sobre o conteido da emenda que ira modificar o

texto constitucional.

Sendo assim, ¢ necessaria a observancia de um intersticio minimo para que a

matéria seja discutida e votada em primeiro e segundo turnos.

Nessa fatidica Emenda Constitucional, a Cadmara dos Deputados encaminhou a
PEC 351/2009 ao Senado Federal em 27/11/2009, através do Oficio n°® 2.378/09/SGM-

P, expedido pelo Presidente da Camara.

A PEC foi discutida pela Comissao de Constituigdo e Justica do Senado Federal
e recebeu parecer favoravel a aprovacao no dia 02/12, dia em que entrou em votacao na

ordem do dia.

Esta PEC 351/09 foi transformada em PEC-12-A/06 no Senado Federal, recebeu
discussao e votacdo em 1° Turno e, ato continuo, no mesmo dia 02/12 foi novamente

discutida e aprovada em 2° Turno.

Esse mecanismo eivou a votagao de vicio uma vez que violou os artigos 5°, LIV,
e 60, § 2° da Constituicdo Federal, haja vista que o Regimento Interno do Senado
Federal, artigo 362, exige intersticio minimo de 5 (cinco) dias uteis entre a discussao ¢ a

votagdo em 1° turno e em 2° turno.

A inobservancia desse preceito regimental impde a declaragio de
inconstitucionalidade a EC n°® 62/2009 por contrariar o devido processo legislativo, e

afronta, ainda, ao art. 60, § 2°, CF.

O processo legislativo completo compreende a iniciativa, deliberagdo, votagao,
sancdo ou veto, promulgagdo, sendo claro que o desatendimento ao que previu o
Regimento Interno do Senado Federal implica manifesta ofensa aos artigos 5°, LIV e

60, § 2° da Constitui¢dao Federal de 1988.
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O controle formal de constitucionalidade ¢, por exceléncia, um controle

. e . 14
estritamente juridico, como decorre das palavras de Paulo Bonavides:'*’

(..)

Confere ao 6rgao que o exerce a competéncia de examinar se as leis
foram elaboradas de conformidade com a Constituicdo, se houver
correta observancia das formas estatuidas; se a regra normativa nao
fere uma competéncia deferida constitucionalmente a um dos poderes.

Nesse ponto, ndo se trata de questdo interna corporis da casa legislativa, mas,
sim, inobservancia do devido processo legislativo que macula todo o procedimento que
motivou a entrada em vigor do texto normativo, transcendendo a questdo de mero

aspecto interno da casa legislativa para estatura constitucional.

E patente, dessa forma, a inconstitucionalidade formal da Emenda
Constitucional n® 62/2009, em relacdo aos artigos 5°, LIV, e 60, § 2° da Constitui¢ao

Federal, o que, por si, maculou a EC com vicio de inconstitucionalidade.

Nao bastasse a inconstitucionalidade formal, a Emenda Constitucional também
trouxe diversas inconstitucionalidades materiais, que ensejam um flagrante desrespeito

a Constitui¢ao Federal.

As limitagdes materiais expressamente estabelecidas no artigo 60, § 4°, da
Constituicao Federal, ndo exigem que o poder reformador imponha mudanca no texto

constitucional de forma revolucionaria.

O texto estabeleceu a expressao “tendente a abolir”, que ndo deve ser entendida
como ablacao definitiva, alteracao descaracterizadora ¢ irreversivel de elemento basico

do sistema, mas simples suspensdo dos efeitos, que deve, ininterruptamente, irradiar.

Dessa forma, basta, entdo, a restrigao, ainda que temporaria, de um direito
fundamental, ou garantia essencial para ocorrer a efetiva ofensa a clausula imutavel,
visto que o entendimento diverso levaria a inutilidade pratica da formula imaginada para

manter a higidez desejada pelo constituinte originario.

143 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Refundida. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 1993, p.229.
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Sendo assim, ¢ mister que se apontem as flagrantes inconstitucionalidades da

novel Emenda Constitucional.

5.2.1 — Art. 100, § 2° - precatorios de natureza alimentar — maiores de 60 (sessenta)
anos de idade ou portadores de doencga grave — data da expedicao — limitagdo ao triplo

do pagamento de obrigacoes de pequeno valor

Nao obstante a prote¢ao juridica conferida pelo legislador em relagdo aos
precatorios de natureza alimentar, conferindo-lhe preferéncia em relagdo aos demais, a
Emenda Constitucional n® 62/2009 inovou o sistema prevendo mais duas hipoteses para
adocdo do regime de preferéncia, a saber:

§ 2° Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares tenham 60
(sessenta) anos de idade ou mais na data de expedicao do precatorio,
ou sejam portadores de doenga grave, definidos na forma da lei, serdo
pagos com preferéncias sobre todos os demais débitos, até o valor
equivalente ao triplo fixado em lei para os fins do disposto no § 3°
deste artigo, admitindo o fracionamento para essa finalidade, sendo

que o restante serd pago na ordem cronologica de apresentagdo de
precatorio.

§ 3° O disposto no caput deste artigo, relativamente a expedigdo de
precatorios, ndo se aplica aos pagamentos de obrigagdes definidas em
leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas devem fazer em
virtude de sentenga judicial transitada em julgado.

Apesar de ser importante e também de ser harmonioso com o que ja dispunha do
Estatuto do Idoso, a inclusdo de pessoas maiores de 60 (sessenta) anos no rol de créditos
preferenciais e também os portadores de doenga grave, a regra, mesmo assim, incorreu
em manifesta inconstitucionalidade, violando o principio da dignidade da pessoa

humana (art. 1°, III, CF) e da igualdade, (art. 5°, caput, CF)

Esse dispositivo ndo ¢ razodvel e nem justo com o cidaddo que litiga contra o
Poder Publico. Depois de longos anos de embate judicial, depara-se com restricao de

tamanha plenitude.
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Primeiramente, decorre a inconstitucionalidade da vinculagdo expressa ao limite
de idade ‘na data de expedi¢do do precatédrio’, o que revela tamanha discriminagao entre
aquelas pessoas que, ao tempo da expedi¢do, ndo tinham 60 (sessenta) anos de idade e
hoje aguardam na fila por muitos anos, ja tendo atingido tal idade ou mais, e outras que

contemplam o requisito a partir do novo texto constitucional.

Ao estabelecer esse regime excepcional para um certo grupo desses precatorios,
mais gravoso aos beneficiarios, sem distingdo justificavel, sendo claro que, ao vincular
o limite de idade a data de expedi¢ao do precatorio, o legislador constitucional criou
discriminacao odiosa, pois todos aqueles que ja expediram seus precatorios e hoje estao
com 60 (sessenta) anos de idade ou mais ndo serdo agraciados com o reconhecimento da
natureza alimentar e, portanto, com o crédito preferencial; enquanto outras pessoas com
60 (sessenta) anos de idade que venham expedir o precatdrio daqui para frente vao

acabar recebendo os valores antes daqueles.

4

E necessario diante dessa comprovacdo que seja declarada a
inconstitucionalidade, com redugdo do texto, do § 2° do artigo 100, dele excluindo o
trecho ‘na data da expedigdo do precatério’, por absoluta violagdo ao principio da
igualdade, da razoabilidade e da proporcionalidade em face do caput do artigo 5°, da

Constitui¢ao Federal de 1988.

Em seguida, a ofensa recai sobre o dispositivo que estabelece o limite para
pagamento dos créditos de natureza alimentar de valores correspondentes ao triplo do
disposto em lei como obrigagdo de pequeno valor, criando nova restrigdo
inconstitucional, que ¢ ofensiva ao principio da dignidade da pessoa humana, posto que
o texto somente possibilita o recebimento de crédito de natureza alimentar pelo critério
de preferéncia no limite estabelecido em lei para obrigacdes de pequeno valor,

desnaturando, assim, a natureza alimentar que admite o pagamento integral.

O dispositivo vulnera, ainda, o principio da separagdo dos poderes, uma vez que
retira a eficdcia e a autoridade da decisdo judicial condenatdria transitado em julgado e
de natureza eminentemente alimentar, permitindo-se, pois, que apenas parte da
condenacao seja adimplida e outra parte seja fracionada e paga na ordem de

apresentacdo, recaindo, assim, em quebra do principio da igualdade.
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O trecho final do dispositivo ‘... até o valor equivalente ao triplo do fixado em
lei para os fins do § 3° deste artigo, admitindo o fracionamento para essa finalidade,
sendo que o restante sera pago na ordem cronoldgica de apresentacdo do precatorio’,
encerra verdadeiro tratamento diferenciado, discriminatério e desproporcional entre

precatdrios de idéntica natureza, dai, também a ofensa ao artigo 5°, caput.

Sendo assim, a norma do § 2° do artigo 100 cria mecanismos diversos para
créditos de mesma natureza alimentar, incorrendo em absoluta inconstitucionalidade por

conferir tratamento diferenciado desarrazoado.

5.2.2 Artigo 100, § 9° - meio coercitivo, ilegitimo e abusivo para cobrancga de tributos
— violagdo aos direitos de liberdade, propriedade e igualdade e aos principios da

proporcionalidade e segurancga juridica

O dispositivo da Emenda Constitucional incluiu o paragrafo 9° ao artigo 100 da
CF, segundo o qual:
§ 9° No momento da expedi¢cdo dos precatorios, independentemente
de regulamentacgao, deles devera ser abatido, a titulo de compensacao,
valor correspondente ao débitos liquidos e certos, inscritos ou ndo em
divida ativa e constituidos contra o credor original pela Fazenda
Publica devedora, incluidas parcelas vincendas de parcelamentos,

ressalvados aqueles cuja execugdo suspensa em virtude de contestagao
administrativa ou judicial.

Tal dispositivo ¢ flagrantemente inconstitucional, porquanto torna obrigatdria a
compensagao de precatdrios com tributos ao utilizar a expressao ‘deverd’, situacao que
macula a autonomia de vontade do cidaddo-contribuinte, retirando-lhe a plena liberdade
de seus bens e patrimoénio, conforme previsto no artigo 5°, caput, da Constitui¢ao

Federal, garantia fundamental que foi absolutamente vilipendiada.

Da forma como redigido, o § 9° busca o pagamento dos precatérios apos prévia

compensagdo com débitos inscritos ou ndo em divida ativa, retirando do credor a
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disponibilidade juridica do direito reconhecido em sentenga judicial transitada em

julgado.

Logo, antes de receber ou levantar eventual valor, serdo descontados possiveis
débitos existentes. Nesse caso, o credor, depois de longo tempo de espera e, existindo

tais débitos, e sendo eles superiores ao valor levantado, nada recebera.

Esse dispositivo possibilita a Fazenda Publica, sem qualquer concurso de
credores, apropriar-se, mediante expropriacdo do crédito, do valor correspondente ao

débito existente na divida ativa, o que representa nova modalidade de confisco.

Nao ha possibilidade, portanto, pela redagdo do § 9°, do artigo 100, de haver
compensagdo obrigatdria,visto que impor tal condi¢do ao cidadao-contribuinte significa
tirar-lhe a vontade, retirando plena liberdade de disposicao de seus bens e patrimdnio,
em manifesta ofensa ao direito de liberdade e propriedade, conforme dispde o caput do

artigo 5° e inciso XXII, da CF) dai a inconstitucionalidade do dispositivo.

Ao admitir tal dispositivo, também houve manifesta ofensa ao principio da
razoavel duracdo do processo, pois, na prdaxis, o credor da Fazenda Publica que possuir
débitos tributarios atingidos pela prescri¢do, mas que continuam inscritos na divida
ativa como meio de coer¢do indireta, seja para oportuna execugdo, seja, agora, para
compensa¢do, impulsionara o credor-contribuinte a se valer de meios processuais
diversos para comprovar a impossibilidade de ocorréncia da compensacdo por conta,

como dito, da prescri¢ao, o que sO procrastinara a expedi¢ao do precatorio.

A atividade até entdo do Presidente do Tribunal era simplesmente fungdo
administrativa, contudo, pela autoaplicabilidade do dispositivo, que lida com
impugnagdes e outros meios processuais para decidir se eventual débito imputado pela
Fazenda Publica ¢ passivel ou ndo de compensagdo, pois ndo se pode ignorar que retirar
os meios de impugnacdo do cidadao-contribuinte reveste-se do mais absurdo e violento
ataque ao postulado da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal

estabelecido no artigo. 5°, LIV e LV da Constitui¢ao Federal de 1988.

O § 10 do artigo 100 estabeleceu como prazo para apresentagao o prazo de 30

(trinta) dias, contudo, a praxis ja demonstra que esse prazo nao sera observado, uma vez
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que, atualmente, os Presidentes de Tribunais tém levado de 6 (seis) a 8 (oito) meses para

proferir despachos nos pedidos e sequestros, a titulo de exemplo.

Sendo assim, resta violado o principio da razoavel duragdo do processo, ja que o
mecanismo da compensagdo obrigatoria, fruto da criatividade de um constituinte
derivado preocupado apenas com o Poder Publico e a mé gestdo dos governantes, impde
restricdes de toda ordem e sob todos os angulos inadmissiveis dentro de um Estado
Democratico de Direito, ja que o Poder Publico nao esta sendo exercido para o povo e

pelo povo.

5.2.3 Artigo 100, § 12 - artigo 97, § 1°, Il — artigo 97, § 16 - atualizagdo de valores
requisitorios — indice oficial de remuneracdo da caderneta de poupanca — ofensa a

coisa julgada e a separagdo de poderes

Ficou assim estabelecido o dispositivo:

Artigo 100...

§ 12 A partir da promulgacdo desta Emenda Constitucional, a
atualizacdo de valores de requisitorios, apos sua expedi¢do, até o
efetivo pagamento, independentemente de sua natureza, sera feita pelo
indice oficial de remuneragdo basica da caderneta de poupanga, e, para
fins de compensagdo de mora, incidirdo juros simples no mesmo
percentual de juros incidentes sobre a caderneta de poupanga, ficando
excluida a incidéncia de juros compensatorios.

O texto determina a indexagao do indice oficial de remuneragao da caderneta de
poupanga como fator de atualizacdo dos requisitorios apos a expedi¢ao do precatorio,
retirando do Poder Judiciario e das decisdes judiciais por ele proferidas, contudo,

qualquer possibilidade de fixagdo de critério diferente.

O atual indice de corre¢dao incidente sobre a caderneta de popanga — a Taxa
Referencial (TR), ¢ inadequado e cria distor¢des a favor do Poder Publico, gerando
incentivo as demandas protelatorias, agredindo os inviolaveis principios da moralidade
e eficiéncia inseridos no artigo 37 da Constituicao Federal, tendo sido ja rechagado pelo

Supremo Tribunal Federal.
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O novo indice ¢ muito inferior ao Indice de Precos ao Consumidor, que até hoje
vem sendo utilizado para a correcdo dos precatdrios federais. Dessa forma, além de
inadequada, conforme se vera adiante — acarretard brutal reducao do valor do crédito,

que restara corroido pela inflagdo.

Ao adotar o novo indice pautando-se pelos ultimos anos, a diferenca entre este
que se pretende fazer valer e aquele que influencia os créditos da Fazenda Publica seria
de mais de 4% (quatro por cento) a.a., podendo chegar a 30% (trinta por cento) ao final

decenal de pagamento em relagdo aos precatdrios parcelados sob o regime do artigo 78

do ADCT.

Se consideramos que, no caso dos precatorios estaduais € municipais sujeitos ao
regime instituido pelo artigo 97 do ADCT, essa diferenca podera simplesmente corroer

todo o crédito, j& que o pagamento podera ocorrer daqui a trinta anos ou mais.

E mister também que se considere que esse dispositivo adotou esse indice para
fins de correcdo de suas dividas, mas ndo adotou o mesmo indice para as dividas dos
devedores da Fazenda Publica, que continuaram vendo os seus débitos crescerem pela
corre¢do da Taxa do Sistema Especial de Liquidagdo e de Custodia — SELIC, conforme

Lei n® 9430/1996.

O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a insuficiéncia e inadequagdo da
Taxa de Referéncia (TR) como indice de corre¢cdo monetaria. “A taxa referencial (TR)
nao ¢ indice de correcdo monetaria ... ndo constitui indice que reflita a variacdo do

poder aquisitivo da moeda”.'**

O entendimento anterior do Supremo Tribunal Federal corrobora a premissa
fundamental de que correcdo monetdria ndo se trata de um plus, mas uma decorréncia
natural do direito de propriedade garantido no artigo 5°, XXII, da Constituicao Federal,
que apenas visa a recompor a corrosdao do poder aquisitivo da moeda pela inflagdao. Por
esse motivo, a adog¢do de critério que ndo recomponha essa corrosdo culminara em
inevitavel violac¢do do direito de propriedade conforme estabeleceu o artigo 5° , XXII da
CF/1988, que foi erigido como clausula pétrea desde as primeiras Constitui¢cdes

Brasileiras.

144 ADIN 493-0/DF Relator Min. Moreira Alves, Pleno, DJ 04.09.1992.
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O dispositivo viola o principio da igualdade pela adocdo de critérios distintos

entre o Estado e o contribuinte sem motivo justo ou razoavel.

Também restou violado o principio da moralidade e o da eficiéncia previstos no
artigos 37 da Constitui¢ao Federal, uma vez que, aplicou indice de corre¢do monetaria
desigual em favor do Estado, vez que a nova redagdo do § 12 do artigo 100 da CF fara
com que a Fazenda Publica se beneficie economicamente da discussdo judicial de seu

débito.

Tendo a Fazenda Publica suas dividas atualizadas por indice inferior ao que
atualiza seus créditos, o incentivo econdmico do Estado sera o de prolongar
indefinidamente as discussdes judiciais em que figura no polo passivo, pois estard

ganhando mais para os seus cofres.

E cedico ainda que, independentemente do critério fixado pela sentenca judicial
transitada em julgado, a atualizacdo do valor da condenacdo apds sua expedicdo e até o
efetivo pagamento serd feito pelo indice oficial de remuneracdo da caderneta de
poupanga, esvaziando, assim, o contetdo decisorio, a autonomia ¢ a autoridade das
decisdes judiciais, em manifesta quebra do principio da separagdo dos poderes conforme

o artigo 2° da Constitui¢cao Federal.

Também vulnerou o principio da coisa julgada e do ato juridico perfeito,
previsto no artigo 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal, uma vez que, independente do
julgamento proferido pelo Poder Judiciario, ha de ser aplicado o contido no § 12 do

artigo 100 da Constituicdo Federal.

Esses flagrantes apontados constituem em idénticos ao que prevé o inciso II do
§1° do artigo 97 e o § 16 do artigo 97 da ADCT, razdo pela qual fica comprovada

verdadeira inconstitucionalidade.
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5.2.4 — Artigo 97 do ato das disposicoes constitucionais transitorias — ADCT — regime

especial de pagamento de precatorios — moratoria — calote oficial

O Artigo 2° da Emenda Constitucional n® 62/2009, acrescentou o artigo 97 ao
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitéorias — ADCT, instituindo, assim, o
chamado regime especial que admite a possibilidade de parcelamento dos precatérios

em até 15 (quinze) anos.

Mais uma vez o constituinte derivado alterou o regime de pagamento dos
precatorios, ndo bastassem as desastrosas modificagdes com o artigo 33 do ADCT bem
como a moratdria decretada pela Emenda Constitucional n® 30/2000 que alterou o artigo
78 do ADCT, como abordado anteriormente, ¢ encontra-se pendente de julgamento a

referida A¢do Direta de Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal.

O novo dispositivo, o artigo 97, §§ 1° e 2°, ofende o artigo 60, § 4°, inciso III e
IV, da Constituicdo Federal, bem como os artigos 2° e 5°, incisos XXXV, LIV e
LXXVIII.

Com efeito, na garantia do acesso ao Judiciario e na garantia de respeito do
devido processo legal, garantias individuais, artigo 5°, XXXV, LIV, da Constitui¢ao
Federal de 1988, esta insito que a decisdo final e a conclusdao da demanda deverao dar-

se em tempo razoavel.

Para J.J. Gomes Canotilho'*, “A protegdo juridica através dos tribunais implica
a garantia de uma protecdo eficaz e temporalmente adequada”, sendo induvidoso que
estender a execucdo por prazo de 15 (quinze) anos, com todo respeito, afasta decisdo
final e prazo razodvel, implicando,ainda, vulneracdo ao artigo 5°, LXXVIII da

Constitui¢ao Federal.

O acesso ao Poder Judiciario, artigo 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal,
considerando a dimensdo do devido processo legal, artigo 5°, LIV, da CF e a razoéavel

duracdo do processo, artigo 5°, LXXVIII, da CF, nem de longe restam preservados

145 CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢fio. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 454.
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quando se confere ao Poder Publico a possibilidade de pagamento de seus débitos em

15 (quinze) anos.

Ao prevalecer a Emenda Constitucional, tal qual foi editada, ¢ dizer de outro
modo que a independéncia do Poder Judiciario, sua autonomia, e a autoridade de suas
decisdes restam amesquinhadas pela admissibilidade do Poder Publico quitar seus
débitos em até 15 (quinze) anos, advindo dessa premissa a vulneracdo aos artigos 2° e
60, § 4°, incisos III e IV, da Constitui¢do Federal, visto que o dispositivo atenta contra a

separacao dos poderes e os direitos e garantias individuais.

As eventuais dificuldades de numerario para pagamento de indenizagdes nao
podem servir de justificativa para sacrificar o direito de quem ja foi ofendido
anteriormente por ato do Estado, principalmente quando conhecido por sentenga judicial

transitada em julgado.

A ofensa ao principio da proporcionalidade ¢ causa suficiente para que haja
declaracdo de inconstitucionalidade. A esse respeito, ponderou Clémerson Merlin

Cléve:

Pode ocorrer também a inconstitucionalidade material quando a
norma, embora disciplinando matéria deixada pelo Constituinte a
liberdade de conformacdo do legislador, tenha sido editada ndo para
realizar os concretos fins constitucionais, mas sim para perseguir
outros, diferentes ou mesmo de sinal contrario aqueles, ou, tendo sido
editada para realizar finalidades apontadas na Constituicdo, ofende a
normativa constitucional para fazé-lo de modo inapropriado,
desnecessario, desproporcional ou, em sintese, de modo razoavel.
Trata-se, no primeiro caso, da hipdtese do desvio excessivo do poder
legislativo, e, no segundo, de manifesta ofensa ao principio da
razoabilidade dos atos do Poder Publico, e aqui do Poder
Legislativo.'*

Hé violagao também dos artigos 2° e 60, incisos II e IV, da Carta Politica, vez
que a Fazenda Publica, pela redagdo do § 2° e incisos I e II, apenas pode dispor de
percentual fixo para o pagamento de seus débitos, preservando, pois, o Estado e seu

patrimonio em absoluto prejuizo de seus credores.

146 CLEVE, Clemerson Merlin. A Fiscalizag¢io Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 45.
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O texto reproduz a ideia de que o tesouro da rainha ¢ intocavel, deixando o
credor como interlocutor irrelevante, blindando o patrimonio publico, ja que foram

delimitados desarrazoadamente os percentuais para pagamento de débitos.

A velha maxima ‘Devo ndao nego. Pago, quando puder’, aplica-se aos entes
publicos, que sdo reconhecidamente devedores e, ao mesmo tempo, premiados pelo
constituinte derivado com o fato de ndo estarem obrigados, de agora em diante, a
disporem de mais do que os limites estipulados, ainda que haja fila de credores e os

mesmos ja terem sido obrigados a longa espera.

A forma como restou estabelecido o dispositivo do § 2° que estipulou 1/12 da
receita corrente liquida dos entes federativos, conforme percentuais descritos nos
incisos I e II, implica contingenciamento indevido de valores, visto que os débitos da
Fazenda Publica oriundos das sentengas judiciais transitadas em julgado sdo
insuscetiveis de tal tratamento ou quaisquer outras medidas constritivas, sob pena de

amesquinhamento e gritante desrespeito as decisdes emanadas do Poder Judiciario.

A vinculacdo de percentual de 1,5% ou 35% do estoque de precatérios
corresponde a receita corrente liquida (alinea ‘a’ do inciso I do § 2°) bem como 2,0%, se
estoque de precatdrios corresponder a mais de 35% da receita corrente liquida (alinea
‘b’ do inciso I do § 2°), haja vista que o contingenciamento de recursos tem por escopo

o descumprimento das decisoes judiciais.

E indefensavel que conste nas Constituicdes Modernas, a exemplo de
constituicdes democraticas como a de 1988, que decisdes judiciais transitadas em
julgado e que imponham débitos a Fazenda Publica ndo sejam cumpridas, ou mesmo
que os pagamentos de tais obrigagdes s6 ocorram quando o devedor pretender quita-los,

sob a alegacdo principal de que os entes federativos ndo dispdem de recursos.

A rigor, a prevalecer tal hipdtese, ¢ manifesto o prejuizo aos direitos
fundamentais do cidadao e de particulares que litigam contra a Fazenda Publica, de

ordinario, por longos anos a fio, permanecendo, portanto, desrespeitados pelo devedor.

As regras que envolvem o regime de pagamento de precatorios possuem

natureza de regras constitucionais de natureza processual, e que os regulares
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pagamentos devidos pelo Poder Publico decorrem de sua sucumbéncia em litigio

judicial.

O precatorio, nesse contexto, ndo ¢ nada mais do que o procedimento destinado
a dar cumprimento efetivo as sentencas judiciais condenatorias, transitadas em julgado,
revelando-se, portanto, garantia constitucional de cumprimento dessas decisdes

judiciarias.

O espirito das instituicdes ¢, acima de quaisquer dizeres literais do texto,
prestigiar o Judiciario, assegurando as decisdes a eficacia indispensavel a sua autonomia

. A e 14
e independéncia, em face dos outros Poderes de Estado.'*’

Em razdo dessa premissa € que se constitui a jurisprudéncia no sentido de
admitir o sequestro de verbas publicas para pagamento de precatdrios quanto preterida a
ordem de apresentacdo, cujo valor certo e liquido, definido em sentenca judicial
transitada em julgado, ha de ser pago, sob pena de ferimento ao direito adquirido do

jurisdicionado, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada.

A se adotar esse novo procedimento com contingenciamento dos depositos em
limitagdo de somente 50% dos valores depositados serem destinados aos pagamentos
dos precatorios da fila dos precatdrios alimentares para maiores de 60 (sessenta) anos ou
portadores de doencas graves e, ainda, dos demais precatdrios alimentares, restard aos
credores dos precatorios que nao sdo de natureza alimentar a ter que se submeterem aos

leildes que imputaram desagio de seus créditos.

Uma vez que aqueles que aceitarem o desagio nos leildes receberdo a frente dos
demais credores, que nao aceitaram o desagio razao pela qual serdo preteridos na ordem

da fila dos precatoérios.

Ou seja, ¢ o completo e absoluto desrespeito ao comando da coisa julgada e a
separacdo dos poderes, pois a nova sistematica impde a opcao do indeclinavel credor
pelo leildo, fazendo com que haja leildo entre credores, sob pena de nada receberem e

continuarem na fila para hipotético recebimento posterior.

"7 NUNES, Castro. Da Fazenda Publica em juizo. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1960, p. 239.
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Logo, a partir do exercicio dessa dramatica opcdo, os credores participardo do
leildo e terdo, obrigatoriamente, de reduzir, ao maximo, o desconto do crédito que
possuem, - pasmem, - decorrente de sentenca condenatoria transitado em julgado, em
extraordindria violacdo a coisa julgada e a autonomia, autoridade e eficacia das decisdes

do Poder Judiciario.

Esse dispositivo significa, portanto, extraordindria e impensdvel violagdo a
ordem cronologica de apresentacdo dos precatorios conforme artigo 100, da
Constituicao Federal, além de manifesta ofensa a coisa julgada, artigo 5°, XXXVI, da
CF e a separacao dos poderes, artigo 2°, da CF. A regra ora impugnada nao iguala os

credores, pelo contrério, ela os desiguala em nlimero, género e grau.

E dizer, de outro modo, que aquele que ndo optar em abrir mao de parte de seu
crédito e pretender recebé-lo integralmente acaba sendo castigado pela punigdo
restritiva da limitacdo orcamentaria, sobretudo pela reducao dos recursos disponiveis
para pagamento de seus direitos reconhecidos em sentenga judicial,cuja autoridade,
eficacia e autonomia sdo flagrantemente desrespeitados, colocando o Poder Judiciario

em posic¢ao inferior ao Poder Executivo.

Nessa senda, tal mecanismo oficializa, de uma vez por todas, o ‘calote oficial’ ,

e desrespeita a Separacao dos Poderes, a Seguranga Juridica e a Coisa Julgada.

A Emenda Constitucional deixa evidente o maior atentado a cidadania ja visto
na historia brasileira, pois a proposta s6 objetiva permitir que maus governantes deem
mais calote em seus credores, ficando claro que o Poder Publico brasileiro nao pretende

adimplir suas obrigagdes.

O imbricamento existente entre os §§ 6°, 8° e 9° impde a necessaria declaragao
de inconstitucionalidade por ofensa absoluta ao Estado Democratico de Direito, a
Separagdao dos Poderes, a igualdade e seguranga juridica, bem como o ato juridico

perfeito e a coisa julgada.
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5.3 A responsabilidade dos gestores piiblicos pela inobserviancia no planejamento

orcamentario das despesas com os precatorios

De forma cinica a Emenda Constitucional n® 62/2009 estabeleceu em seu § 7°
que: O Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo ou omissivo, retardar
ou tentar frustrar a liquidagdo regular de precatorios incorrerd em crime de

responsabilidade e responderd, também, perante o Conselho Nacional de Justica.

A leitura do texto passa a ideia de que era necessario estabelecer uma forma
coercitiva a fim de que pudesse impor ao Presidente do Tribunal uma agao a fim de que

pudesse ser respeitado o cumprimento dos requisitorio.

Nao ha noticias sobre a falta de pagamento ou retardo do pagamento por motivo
de ato comissivo ou omissivo de Presidente de Tribunal, ao contrario, constantemente,
os administradores nao cumprem o que estabeleceu a determinagdo judicial, nao

fazendo a devida previsdo orgamentaria, no entanto, ndo ha reprimenda sobre seus atos.

E necessario que as Cortes de Contas estabelecam que o ndo cumprimento das
decisdes judiciais, enseje rejeicdo das contas dos gestores publicos, culminando em

inelegibilidade dos mesmos.

A Emenda Constitucional estabeleceu, em seu inciso III do § 10° do artigo 2°,
que os gestores responderam pela lei de responsabilidade fiscal e ato de improbidade
pelo ndo cumprimento dos depdsitos pré-estabelecidos. Sem duvidas, pelo menos
quanto a esse aspecto, houve avanco, pois até entdo ndo havia nenhum dispositivo que

buscasse responsabilizar os maus gestores.

O importante ¢ buscar a efetividade da aplicabilidade da lei de improbidade, pois
a Lei n® 8429/92 estabeleceu critérios para caracterizagdo de ato de improbidade, que,
no caso de inadimpléncia por parte do Administrador, havera dificuldade de

caracterizagdo tornando o dispositivo letra morta.

A Emenda Constitucional estabeleceu no artigo 2°, § 10°, III que o Chefe do
Poder Executivo, no caso de ndo liberagdo tempestiva, responderd na forma da

legislacao de Responsabilidade Fiscal e da Improbidade Administrativa.
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A Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei n® 101/2000, e a Lei de Improbidade
Administrativa n® 8429/92 nao trouxeram previsdo para imputacao de responsabilidade
pelo descumprimento de liberacdo ndo tempestiva, pois tanto uma quanto outra sao
anteriores a Emenda Constitucional, e caso houvesse essa previsdo, o descumprimento
de previsdo orcamentaria para pagamento de precatérios ja lhes daria ensejo a ato de
improbidade e crime de responsabilidade, ou seja, a lei ndo tem previsdo para apenar o
Chefe do Executivo por tal inflagdo, o que demonstra que o dispositivo nao terad

aplicabilidade.

Dessa forma, ¢ crucial que se estabeleca alteragdo na Lei de Responsabilidade
Fiscal e na Lei de Improbidade para que haja previsdo de apenamento em caso que haja
descumprimento de tal dispositivo, que, no caso, deveria ser para o descumprimento de
ordem judicial, pois, como explanado anteriormente, a Emenda Constitucional ¢

flagrantemente inconstitucional, ndo podendo ser paradigma na busca da efetividade.

Constata-se a necessidade de que seja imputada responsabilidade ao gestor
publico pelo descumprimento de determinagdo judicial, preferencialmente que culmine
na inelegibilidade do gestor, pois, somente assim, teria fim a pratica de protelar para o
governante seguinte, usando-se, de forma protelatoria, para nao cumprimento da

determinagao judicial.

5.4 A execucido do contrato administrativo e a nota de empenho sem a necessidade

de precatorio por tratar-se de despesas previamente orcadas

E curial que passemos a discorrer sobre o contrato administrativo e a nota de
empenho a fim de que haja uma compreensao clara do entendimento de que, quando do
inadimplemento advindo de contratos administrativos, ndo seria necessaria a requisi¢ao

de inclusdo no or¢amento para fins de precatorios.

O contrato administrativo de forma simples pode se conceituar como o ajuste
firmado entre a Administragdo Publica e um particular, regulado basicamente pelo
direito publico, e tendo por objeto uma atividade que, de alguma forma, traduza

interesse publico.
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Diversamente da Constitui¢do anterior, que silenciava sobre o assunto, a vigente
estabelece, desde logo, a competéncia legislativa para dispor sobre contratos. O texto
constitucional ndo especifica o tipo de contrato, referindo-se apenas a “contratagao”, o

que, evidentemente, abrange todos os tipos de contratos.

Reza o art. 22, XXVII, da Constitui¢cdo Federal, com a redacdo da EC 19/98,
competir privativamente a Unido Federal legislar sobre “normas gerais de licitagdes e
contratagdo, em todas as modalidades, para as administracdes publicas direitas,
autarquicas ¢ fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecendo ao disposto no art. 37, XXI e para as empresas publicas e sociedades de

economia mista, nos termos do art. 137, § 1°, III”.

Os contratos administrativos sdo regulados basicamente pela Lei n® 8666/93,

tendo sido denominados como o Estatuto das Licitagdes ¢ Contratos.

Na relacdo juridica estabelecida através dos contratos administrativos esta, de
um lado, a Administragcdo, parte contratante (art. 6° XIV, da Estatuto) e de outro a

pessoa fisica ou juridica que firma o ajuste, o contratado (art. 6° XV).

O contrato administrativo ¢ ato administrativo e como tal esta sujeito para sua

validade os requisitos previstos tais como, forma, motivo, finalidade.

Como ato administrativo, 0 mesmo ¢ revestido da presuncao de legitimidade, ou
seja, a presuncdo de que nasceram em conformidade com as devidas normas legais,

como bem anota DIEZ'*®

. Essa caracteristica ndo depende de lei expressa, mas deflui da
proprio natureza do ato administrativo, como ato emanado de agente integrante da

estrutura do Estado.

Virios sdo os fundamentos dados a essa caracteristica. O fundamento precipuo,
no entanto, reside na circunstancia de que se cuida de atos emanados de agentes
detentores de parcela do Poder Publico, imbuidos, como ¢ natural, do objetivo de
alcangar o interesse publico que lhes compete proteger. Desse modo ¢ inconcebivel

admitir que ndo tivessem a aura de legitimidade, permitindo-se que a todo momento

8 DIEZ, Manuel Maria. Direcho Administrativo. Buenos Aires: Ed. Plus Ultra, 1980, p. 224.
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sofressem algum entrave oposto por pessoas de interesses contrarios. Por esse motivo ¢é

que se ha de supor que, presumivelmente, estdo em conformidade com a lei.

O art. 62 da Lei n° 8666/93 estabeleceu a obrigatoriedade da formalizagdo do
instrumento de contratos nos casos de despesas contraidas mediante processos
licitatorios nas modalidades concorréncia e tomada de pregos e também os
procedimentos de dispensa de licitacdo e inexigibilidade, cujos valores estdo
compreendidos nos limites para aquelas modalidades, ou seja, no caso de tomada de
prego para material e servigos comuns até o limite de R$ 650.000,00 (seiscentos e
cinqiienta mil reais) e para obras e servicos de engenharia até o valor de RS
1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais) e, no caso de concorréncia para
valores acima de R$ 1.500.000,00 (um milh@o e quinhentos mil reais), portanto, de toda
despesa feita mediante processo de inexigibilidade e dispensa desse valor nesses limites

exigir-se-a o instrumento de contrato.

A Lei 10.520/02, que trouxe ao ordenamento juridico patrio a modalidade
licitatoéria denominada Pregdo ndo estabeleceu limites minimos ou maximos para a
utilizagdo da modalidade, ndo tendo portanto, estabelecido as condigdes para o
instrumento do contrato. Por conseguinte, o legislador estabeleceu no artigo 9° que
serdo aplicadas subsidiariamente, para a modalidade pregdo, as normas da Lei n°
8666/93 o que levou a firmar a regéncia dos contratos oriundos do pregdo, o que estd
previsto no Estatuto das licitagdes no caso os valores como limites para a utilizagdo do

instrumento de contrato.

O legislador ordinério, quanto do estatuto das licitagdes, deixou facultada a
substituicdo do instrumento de contrato pela Nota de empenho para valores
compreendidos fora das modalidades de concorréncia e tomadas de pregos. Desta

forma, passaremos a discorrer sobre o Empenho da Despesa.

A Lei n° 4320/64, no art. 58, estabeleceu o seguinte sobre o empenho da
despesa: Art. 58. O empenho da despesa € o ato emanado de autoridade competente que
cria para o Estado obrigagdo de pagamento pendente ou ndo de implemento de

condicao.

Na administragdo  governamental, qualquer que seja a despesa,

independentemente do seu objeto, s6 podera ser realizada quando a lei autoriza-la. A lei
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que autoriza a despesa € considerada lei em sentido formal, que ¢ denominada como Lei
Orcamentaria — LOA. Com a LOA, surge a autorizagdo para a despesa. A Lei
Orcamentaria e a autorizacao do legislativo, representante legitimo da sociedade, tendo
a autorizagdo da sociedade para as despesas a serem realizadas confrontadas com as

respectivas receitas.

Contudo, a Lei Orcamentaria deve estar estritamente harmonizada com o Plano

Plurianual e a Lei de Diretrizes Or¢amentarias.

O Plano Plurianual tem como conddo fixar, de forma regionalizada, as
diretrizes, objetivos e metas da administragdo publica para as despesas de capital e
outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracao continuada. Nota-
se que o Plano Plurianual trata apenas de grandes obras ou de grandes aquisi¢des, pois
nele ¢ tragado o planejamento macro, envolvendo despesas de capital e programas cuja
duragdo, continuada, ultrapasse o periodo de um exercicio financeiro, que vai de 01 de

janeiro a 31 de dezembro, conforme estabelece o art. 34 da Lei n® 4.320/64.

As despesas de capital visam a constituir bens e servigos de capital necessarios
ao regular funcionamento da administragdo direta e indireta. Aumentam o patrimonio

publico.

Ja& as despesas correntes sdo necessarias a manuten¢do e funcionamento do
patrimonio e dos servigos publicos, tanto da administragdo direta como da indireta. Sdo
as despesas que ordinariamente acontecem tais como as despesas para pagamento de
servigos essenciais tais como limpeza e conservagao, servigo de locacdo de maquinas

copiadores, impressoras € outros.

A Lei Complementar n° 101/2000 estabelece no art. 4° que a Lei de Diretrizes
também dispora sobre: (a) equilibrio entre receitas e despesas; (b) critérios e forma de
limitagdo de empenho a ser efetivada nas hipdtese previstas na alinea “b’ do inciso II,
no art. 9 e no inciso II do paragrafo 1° do art. 31, todos dessa mesma Lei

Complementar.

Os principais objetivos da Lei de Diretrizes Or¢amentérias sao fixar as metas e
prioridades da Administracdo Publica, relativas as despesas de capital para o exercicio

financeiro subsequente a elaboragdo da Lei Or¢amentéria Anual.
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Enfim, apds concretizagdo do PPA e da LDO, estabelece-se a Lei Orcamentdria
que iréd dispor sobre a autorizagdo para a executividade do orgcamento programa, ou seja,
a LOA ira dispor sobre as Receitas e as Despesas para a concretizagdo do plano de

metas estabelecidos no PPA e na LDO.

Somente apos a LOA serd possivel o empenho da despesa, o que significa que o
empenho da despesa ja teve o planejamento prévio e a autorizagdo do legislativo,
representante da sociedade, que ¢ a o principal sujeito a ter protegido os seus interesses
ou o chamado interesse publico, que nao pode ser confundido com o interesse da

Administragao.

Uma vez que ha a previsao da despesa, a mesma serd realizada mediante o

empenho da despesa.

O empenho ¢ o instrumento de que serve a Administracdo a fim de controlar a
execugdo do orgamento. E através dele que o Legislativo se certifica de que os créditos

concedidos ao Executivo estdo sendo obedecidos.

O empenho constitui instrumento de programagdo, pois, ao utiliza-lo
racionalmente, o executivo tem sempre o panorama dos compromissos assumidos e das
dotagdes ainda disponiveis. Isso constitui ou era para constituir uma garantia para os

fornecedores, prestadores de servigos, empreiteiros € contratantes em geral.

Dessa forma, o empenho da despesa ao fim de todo um processo onde teve todo

um planejamento e autorizagao.

A Lei N° 4320/64, estabelece regras gerais de Direito Financeiro direcionado a
elaboracdo de or¢amentos e balangos bem como ao controle desses instrumentos de

contas publicas da Unido dos Estados e dos Municipios.

Em consonancia com o principio da legalidade, inserto no art. 37, da CF, todas
as receitas e despesas dos entes federados deverao encontrar-se previstas no Orcamento

Programa, divididas as receitas por fonte e as despesas por fungdes do governo.

Assim, ndo podera ser efetuada despesa sem que exista receita suficiente para
sua cobertura ou sem que exista dotacdo correspondente para que possa ser

contabilizada.
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Fica claro, assim, que os inadimplementos de obrigagdes com contratos
administrativos e Nota de empenho ndo deveriam, em nome da efetividade do processo,
sujeitar-se ao regime do precatorio uma vez que a despesa foi anteriormente autorizada

mediante previsdo or¢amentaria.

A utilizacdo do contrato e da nota de empenho como titulo executivo,
dispensando a fase do processo de conhecimento e a determinacdo do pagamento de
dentro do orgamento que se prolatou a decisdo ¢ um grande avango na busca da
efetividade do processo em face da Fazenda Publica, retirando o 6nus do credor que
prestou o servigo ou forneceu o material e foi preterido na ordem de pagamento por

interesses politicos tdo comuns nos momentos de transi¢do de mandatos eletivos.

Apesar do esforco do legislador brasileiro e do movimento reformista dos
processualistas na busca da consolidacdo do dispositivo constitucional que estabelece
uma tutela jurisdicional efetiva e uma razoavel dura¢do do processo, na seara da
execu¢ao em face da Fazenda Publica nao se buscou avango. O que faz a prestagao
jurisdicional ser morosa e frustrante, para aqueles que anseiam ver o direito realizado, ¢

concretizado com entrega da prestacao jurisdicional almejada.

E nesta senda que este trabalho busca propor novos rumos na busca da
efetividade que viabilize sendo em todos mas pelo menos nas lides advindas do

inadimplemento de obrigacdes contratuais por parte da administragao.

Uma vez que a condigdo para que a Fazenda Publica possa ser executada ¢ a
existéncia de uma sentenga condenatéria transitada em julgado, o que viabiliza o titulo
executivo, que, ao final do processo de conhecimento, sera o ponto zero do processo de

execucao.

Nesse contexto surge a questdo fulcral para a viabilizagdo de uma melhor
efetividade nos processos de execucdo por quantia certa em face da Fazenda Publica
advindas de inadimplemento de obrigacdo da administragdo pactuadas mediante

contratos administrativos.

O art. 475 do CPC estabelece que nao ¢ o bastante que haja sentenca
condenatoria transitada em julgado, mas que essa mesma sentenga tenha sido

reexaminada pelo tribunal ad quem, a fim de que somente apos esse procedimento seria
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findo o processo de conhecimento, que daria inicio ao outro processo denominado

processo de execucao.

Conforme lecionou em sua obra a Fazenda Publica em Juizo, o Professor
Leonardo José Carneiro da Cunha assim afirmou:
Hé respeitaveis opinides doutrindrias e jurisprudéncias que defendem

a impossibilidade da execug¢do fundada em titulo extrajudicial em face
da Fazenda Publica. Eis os argumentos que sustentam a tese.

O art. 100 da atual e vigente Constituigdo Federal, repetindo a regra
hospedada no art. 117 do anterior e revogado texto constitucional,
assim dispoe:

A excegdo do créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos
pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca
judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de

\

apresentagdo dos precatdrios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designagdo de casos ou de pessoas nas dotagdes
orgamentarias e nos créditos adicionais abertos para esse fim.

Ante a literalidade da regra constitucional e extreme de duvidas, para
essa corrente doutrinaria e jurisprudencial, que a execugdo contra a
Fazenda Publica deveria fundar-se, necessariamente, em sentencga, a
fim de se formar o precatério, com a respectiva requisicdo do
pagamento.149

Neste diapasdo, hd o entendimento pela impossibilidade de que a Fazenda
Publica possa ser executada com base em titulo extrajudicial, uma vez que nao seria
possivel o cumprimento do art. 475, I, que estabelece que, nas sentengas contra a Unido,
o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as respectivas autarquias e fundagdes de
direito publico estardo sujeitos ao reexame necessario. Adicionada a essa questdo,
corrobora o fato de que, no feito executivo, ndo hd a prolagdo da sentenga, condi¢ao

essencial para legitimar a expedicao do regular precatorio.

Nesse sentido também sinalizou o Supremo Tribunal Federal, estabelecendo a
necessidade de obediéncia ao procedimento do precatério, tal como definido no art. 100
da Constitui¢do Federal, aplicando inclusive aos créditos de natureza alimenticia, que
estabeleceu, em qualquer hipotese, deva haver a prévia prolacdo de sentenca judicial
que condene a Fazenda Publica ao pagamento reclamado com a devida ressalva quanto

a expedicdo do precatorio, aos créditos de pequeno valor.

1% CUNHA, Leonardo José Carneiro. A Fazenda Puablica em Juizo. Sio Paulo: Dialética, 2007, p. 274.
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Diante dessas alegagdes, se consolida a corrente doutrindria para a qual resulta
inquestionavel que um mero titulo executivo extrajudicial ndo teria o conddao de mitigar
a presun¢ao de legitimidade dos atos administrativos, a qual somente pode ser elidida
por sentenca judicial, proferida apoés amplo processo de instrucdo, fazendo necessaria a
existéncia de uma acdo de conhecimento, ndo podendo ser admitida a propositura

imediata de uma agao de execucao.

A contrario, o Superior Tribunal de Justica sumulou o seguinte: Simula 279 — ¢

cabivel execucdo por titulo extrajudicial contra a Fazenda Publica.'™

A presente simula harmoniza a regra ordindria com o principio constitucional
previsto no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988 que
estabeleceu que a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel

duracdo do processo € os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

Mais uma vez, porém, ¢ fundamental que se traga a baila a doutrina do Professor

Leonardo José Carneiro da Cunha:

Segundo a orientacdo ministrada pelo STJ, o art. 730 do CPC, ao
disciplinar o procedimento da execug@o proposta em face da Fazenda
Publica, nao faz qualquer distingdo entre titulo judicial ou
extrajudicial, ndo havendo, no entendimento daquela Corte Superior,
qualquer incompatibilidade do rito com o titulo extrajudicial.

A expressdo sentenca judiciaria referida no texto constitucional nao
deve ser tomada no sentido estritamente técnico, pois na realidade, o
que se executa é o acorddo que confirmou ou que reformou a sentenga
proferida pelo juizo de primeiro grau. Nas causas originarias dos
tribunais, ndo haveria, entdo, a possibilidade de se expedir precatorio,
eis que ndo existiria uma ‘sentenca judiciaria’, mas sim um acodrddo,
ndo se encaixando na previsdo constitucional. Significa que a
interpretacdo estritamente literal do dispositivo constitucional poderia
conduzir a uma conclusdo absurda como essa.

Ao se referir a “sentenga judiciaria” a norma constitucional estd em
verdade, estabelecendo que a expedigdo do precatorio depende de um
titulo executivo ou seja, de qualquer titulo executivo, judicial ou
extrajudicial, ndo sendo possivel, bem por isso, expedir-se precatorio
em razdao dum ato administrativo ou de determina¢do do Poder
Legislativo; sua expedi¢ao depende, sempre, de determinacao judicial.
Dai a referéncia, no texto constitucional, ao termo ‘“sentenca

\

judiciaria”, que seria equivalente a “determina¢do do Judiciério”. E tal

130 CUNHA, Leonardo José Carneiro. A Fazenda Piblica em Juizo. Sio Paulo: Dialética, 2007, p- 275.
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determinagdo poderia decorrer, no processo de execucdo , de um titulo
executivo judicial ou extrajudicial."’

O Cddigo Civil Brasileiro estabeleceu, no art. 585, os titulos que possuem
natureza executiva extrajudiciais. Dentre tantos ali previstos, o legislador estabeleceu,
no inciso II, os seguintes: a escritura publica ou outro documento publico assinado pelo
devedor, o documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas; o
instrumento de transagdo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica

ou pelos advogados dos transatores.

Diante do que previu o legislador ordinario, no dispositivo, supracitado o
contrato administrativo € a nota de empenho constituem titulo executivo extrajudicial,

pois assim assinalou o Superior Tribunal de Justica:

EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA — EMPENHO DE
DESPESA — TITULO EXTRAJUDICIAL

- O empenho cria para o Estado obrigacdo de pagamento, maxime
com a prova de realizacdo da prestagdo empenhada, por isso que sua
exigibilidade opera-se através de processo de execugdo de cunho
satisfativo. Raciocinio inverso implicaria impor ao credor do Estado
obrigacdo liquida e certa instaurar processo de conhecimento par
definir direito ja consagrado pelo proprio devedor através de ato da
autoridade competente. O empenho ¢ documento publico que se
enquadra no artigo 584 II do CPC. Sic

A moderna tendéncia processual é prestigiar as manifestagdoes de
vontade de carater publico ou privado e emprestar-lhes cunho
executivo para o fim de agilizar a prestacdo jurisdicional dispensando
a prévia cogni¢do de outrora.

A emissdo do empenho pressupde obrigacdo realizada cuja despesa
deve ser satisfeita pelo Estado sob pena de locupletamento sem causa.

Precedentes da Corte.
Recurso especial provido.

(STJ, RESP 33199).

Neste condao também se manifestou o Tribunal Regional da Primeira Regido:

CIVIL — CONTRATO DE EMPREITADA FIRMADO PELA
UNIAO PARA PRESTACAO DE SERVICOS DE ENGENHARIA —

151 CUNHA, Leonardo José Carneiro. A Fazenda Puablica em Juizo. Sio Paulo: Dialética, 2007, p. 274.



170

RECUSA EM PAGAR SERVICOS PRESTADOS PELA APELADA,
EM RAZAO DE TERMO ADITIVO REALIZADO ENTRE AS
PARTES — LEI 4.320/64, ART. 37 E DECRETO 62.115/95.

1. Nao encontra a ressonancia o argumento de que o pagamento do
aludido servigo dependeria do prévio empenho da despesa, questdo
insuficiente para embasar a licitude do lucupletamento da Unido.

2. Ha expresso na lei, procedimento previsto para o caso (Lei
4320/64 e Decreto n. 62.115/65).

3. Honorarios baixados de 10% para 5%.

4. Recurso e remessa providos em parte.

(TRF1, AC 96011311264).

O entendimento jurisprudencial refor¢a a tese de que o inadimplemento de
obrigacdes oriundas de contratos administrativos devem receber tratamento diverso do
que o previsto na aplicagao literal do dispositivo constitucional previsto no art. 100.
Levando a execucao imediata e pagamento sem a observancia do precatorio por tratar-se

de despesa previamente orgadas.

5.5 A relativizacdo da impenhorabilidade dos bens publicos a fim de que se efetive

o processo em face da Fazenda Publica

No estudo sobre o direito alienigena, foi apresentada a questdo da
impenhorabilidade de bens publicos, concernente, mais precisamente, quantia em
dinheiro, como no caso da Alemanha, que permite o revestimento com o manto da
impenhorabilidade somente o patrimonio da administracdo, que ndo se traduz no
patrimoénio financeiro, pois esse ndo se encontra albergado pelo instituto da

impenhorabilidade.

Considerada a possibilidade prevista na legislacdo brasileira de sequestro pela
desobediéncia a ordem cronologica dos precatdrios, razao pela qual € possivel que a

Administragdo tenha o seu patrimonio financeiro invadido por determinag¢ao judicial, ja



171

seria o caso de mitigagdo da impenhorabilidade, pois, nesse caso, ¢ possivel o bloqueio

de verbas orgamentarias para fins de cumprimento da decisao judicial.

Sendo assim, seria uma possibilidade de efetivacao da tutela jurisdicional em
face da Fazenda Publica a execucdo direita nas contas do ente publico por
descumprimento da previsdo orcamentdaria para o pagamento aos credores da Fazenda
Publica que aguardam a boa vontade dos maus gestores para recebimento do que lhe ¢

devido.

Por ocasido dos movimentos de desestatizacdo das empresas publicas, foi
possivel ver a pratica da mitigacdo da impenhorabilidade, pois o patrimonio publico foi
alienado para pagamento de dividas com credores internacionais, ou seja, onde estava o
interesse publico com tal medida? No governo do entdo Presidente Fernando Henrique
Cardoso, foi aberta a porta para essa possibilidade, que ndo foi aproveitada pelo Poder

Judiciario.

Frente a isso, ndo ha como negar que a impenhorabilidade foi mitigada pelo
proprio Poder Executivo, o que garante que, se medidas como essa forem determinadas
pelo Poder Judicidrio encontraria respaldo acima de tudo na sociedade, que ¢ para quem

deve estar a servico os poderes constituidos.

A nova Emenda Constitucional estabeleceu que, no caso de inadimplemento nos
repasses das parcelas fixadas para pagamento dos precatorios, sera possivel a Unido,
fazer a retencdo de valores referentes aos repasses previstos na constituicdo como o

Fundo de Participacao dos Estados — FPE e Fundo de Participagcdo dos Municipios.

Nao foi estabelecido, ainda, o meio que essa medida devera ser efetivada, no
entanto, se ela for aplicada, ndo deixard de ser uma mitigagdo da impenhorabilidade,
nesse caso do patrimdnio financeiro do ente devedor, para ser efetuado o pagamento ao

credor.

Essa medida deveria ser aplicada pelo Poder Judiciario, sempre em relagdo ao
patrimonio financeiro, a fim de que fosse considerada a autoridade da decisdo judicial
que, ao longo dos anos, vem sendo, cada vez mais esvaziada, de coercibilidade quando

se refere a Fazenda Publica.
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CONCLUSAO

A efetividade do processo em face da Fazenda Publica foi estabelecida mediante
comando constitucional, razdo pela qual deve ser o objetivo de concretizacdo pelos
poderes estabelecidos, quais sejam, o Poder Executivo, o Poder Judiciario e o Poder

Legislativo.

No estudo, evidenciou-se que esse objetivo tem encontrado resisténcias
primeiramente pelo Poder Executivo, que ¢ o principal interessado para que nao haja
uma evolugdo do processo em relagdo a Fazenda Publica, pois obrigaria o cumprimento
das decisoes judiciais de forma célere e responsavel, tudo que ndo ¢ pertinente a

virtudes dos maus administradores publicos.

Também seria necessario vencer a questdo cultural estabelecida na sociedade
brasileira de que divida publica nao se paga, pois nao ha uma cultura de forma que seja
honroso cumprir com as obrigagdes. O proprio Estado, que ¢ responsavel para dar
provimento a tutela jurisdicional, é o primeiro a descumprir as decisdes que ele Estado,

através da atividade judicante, determinou.

A Advocacia Publica, muitas vezes, presta um desservigo a sociedade, pois,
esquecendo-se de que estdo a servico do povo, trabalham em prol da mé administragao
publica, procurando, de forma abusiva, meios de postergar a prestacdo jurisdicional,

dando azo a perpetuacdo de uma cultura de descumprimento das decisdes judiciais.

O Poder Legislativo, comprovadamente com aten¢do a quem detém o poder do
dinheiro, no caso o Poder Executivo, aprova as medidas protelatorias que inviabilizam
qualquer possibilidade de efetividade do processo em face da Fazenda Publica, a
exemplo da impossibilidade de execugdo provisoria e das vergonhosas Emendas dos
Calotes, Emenda Constitucional n® 30/2000 e n® 62/2009, sem contar que o Poder
Constituinte originario inaugurou o novo regime com uma moratoria de 08 (oito) anos,
que, ap6s 22 (vinte dois) anos da entrada em vigor da Constitui¢do Federal de 1988, fez-
se necessario mais uma moratoria pela total falta de compromisso em cumprimento e

valorizac¢ao do texto constitucional.
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Nesse contexto, também fica o Poder Judiciario, que, a comecar da Corte
Suprema, casa politica compromissada com o Poder Executivo, tem prestado outro
desservigo a sociedade brasileira, uma vez que, ap6s dez anos da entrada em vigor da
Emenda Constitucional n® 30/2000, que ¢ flagrantemente inconstitucional, ndo julgou as
Acgdes Direta de Inconstitucionalidade referente a fatidica Emenda que se encontra

naquela Corte.

E impensavel que seriam necessarios mais de 10 (dez) anos para que 11 (onze)
ministros pudesse concluir o que o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil concluiu imediatamente: a entrada em vigor da referida Emenda. Essa demora
ndo pode ser imaginada de outra forma que ndo seja o Poder Judiciario a servigo do

Palacio do Planalto e em desservigo a sociedade brasileira.

Em dezembro de 2009, com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n°
62/2009, a Associacdo dos Magistrados do Brasil — AMB e Ordem dos Advogados do
Brasil propuseram Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade em face da Emenda
Constitucional n® 62/2009, vergonhosamente conhecida como Emenda do Calote,
contudo o que esperar do Supremo Tribunal Federal que ndo foi capaz de julgar a
Inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n® 30/2000, que, em tese, as questoes

inconstitucionais discutidas eram reduzidas comparadas a nova Emenda.

A efetividade do processo em face da Fazenda Publica ¢ ideal a ser buscado
primeiramente mediante a real constatacdo do diagnostico do anacronismo, que ¢ o
processo em face da Fazenda Publica. Serd necessaria a contribui¢do de toda sociedade,
que, por ser a maior prejudicada pelo retardo da prestacdo jurisdicional, devera
mobilizar-se para forcar mudangas tal qual ocorreu mediante a recente aprovacao de
medidas a fim de que fossem banidos do pleito eleitoral politicos denominados de
“fichas suja”. No rol dos ficha suja, deveriam constar os maus gestores que ndo
cumprem as determinagdes judiciais e que impedem que a prestacdo jurisdicional seja

efetiva.

,

E necessario, também, a producdo académica que possa denunciar as farsas
impostas pelos legisladores com manto de protecao ao interesse publico. Quando, na
realidade, se que proteger os interesses proprios, como troca de favores para aprovacao

de leis esdrixulas que impedem a efetividade.
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E importante que seja dado um olhar critico sem as lentes da ingenuidade ou da
mesmice. E importante uma percep¢do com menos pudor, pois percebe-se que a
protecao devida a Fazenda Publica ¢ a mesma que deve ser dada ao incapaz quando, na
realidade, as manobras absurdas a fim de protelacdo da execu¢do em face da Fazenda
Publica partem do proprio Poder Executivo, que, de inocente e puro, ndo possui nada,

mas, sim, uma mente perversa, mesquinha e imoral, pois a Emenda Constitucional n°

62/2009 ¢ uma verdadeira aberracao ao principio da moralidade.

Chega ser um contrassenso o caminho em busca do reconhecimento
internacional como uma nagdo desenvolvida, enquanto que, para o cumprimento das
obrigagdes por parte da Fazenda Publica, as atitudes beiram a idade medieval. A

Fazenda ¢ o sudito todo poderoso, intocavel que ninguém pode constrangé-lo.

O pagamento da divida pela Fazenda Publica ¢ quase que um favor e ndo um
dever. O Estado brasileiro devia espelhar-se no sentimento do Estado Alemao quando
tratar-se de divida com credores em que o estado ndo precisa ser executado porque ele

cumpre com suas obrigagoes.

A Execucdo contra a Fazenda Publica como discutida ao longo do trabalho nao
chega ser uma execucdo pela impossibilidade de constricdo forcada ao Estado. Desta
forma, a execugdo deveria ser excluida do ordenamento juridico bastando para isso que

a Fazenda Publica fosse cumpridora das decisdes judiciais.

Nao pode deixar de se considerar que execucdo € instrumento forcoso de
constricdo a mau pagador, pois 0 bom pagador nao precisa ser executado, pois cumpre

com a obrigacdo a medida que ela ¢ reconhecida.

Nessa senda, a proposta deste trabalho foi mais de constatagdo de que a
efetividade do processo em face da Fazenda Publica ser considerada como
(IN)efetividade, pois o ordenamento juridico patrio ndo tem viabilizado, por forca de
todo poder politico, a concretizacdo da efetividade quando figura no polo passivo a

Fazenda Publica.

ApOs tal constatacao, nao ¢ hora de cruzar os bragos, mas sim, de provocagao de
discussdo desta tematica, com intuito de que haja ressonancia na academia, nos poderes

constituidos e em toda sociedade.
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E inevitavel a busca da transformacdo do quadro uma vez que se busca o

reconhecimento internacional e o desenvolvimento como poténcia mundial.

Nao ¢ crivel que a oitava economia mundial tenha um ordenamento juridico tao
anacronico quando se trata de lide em face da Fazenda Publica. Esses mecanismos de
protelagdo da prestagdo jurisdicional ¢ um grande Obice para atrair investidores para o
mercado brasileiro, pois as incertezas e a inseguranca juridica comprometem as relagdes

e sobretudo o desenvolvimento do Pais.
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