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a) Considera¢des iniciais:

E induvidoso que a tutela jurisdicional de urgéncia
apresenta-se como um dos instrumentos mais proficientes dentro do contemporaneo

Direito Processual Civil.

Com efeito, sua relevancia advém de uma emergente
necessidade da busca de novas alternativas para a infortunada realidade adveniente
de um processo lento e ineficaz, com o qual convivem, diuturnamente, causidicos,

magistrados, representantes do Ministério Publico e cidaddos em geral.

Por intermédio das formas urgentes de prestagao
jurisdicional, a moderna doutrina processual vem mantendo a sobrevivéncia do
sistema, procurando assegurar um minimo de crédito da populagdo naquelas
instituicdes criadas justamente para fazer valer certas pretensdes juridicamente

amparadas.

Acaso inexistissem, no Direito Processual Civil brasileiro,
as liminares, a tutela cautelar e as mais recentes técnicas de antecipagao dos efeitos
da tutela jurisdicional, evidentemente, tornar-se-ia o processo um instrumento
despiciendo, sem uma ratio essendi plausivel para a sua manutengdo no
ordenamento juridico vigente, apenas possuindo um resquicio de utilidade quando
se estivesse diante de um conflito de interesses que pudesse aguardar varios anos

até o advento de uma decisao judicial final.
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Em face de tal conjectura e considerando os atuais
problemas que exsurgem de uma enorme quantidade de processos, a doutrina vem
se volvendo ao estudo, pesquisa e criagdo de institutos que tenham por escopo
reduzir a duragdo dos processos, ou ainda tendentes a minorar as consequéncias

negativas do decurso do tempo.

A morosidade da heterocomposig¢ao jurisdicional produz
efeitos sociais extremamente negativos, uma vez que, na mentalidade dos
jurisdicionados, sempre remanesce a aceitagdo de uma possivel resposta do 6rgao
jurisdicional que, quando venha a lume, j& ndo mais sirva aos seus préprios

desideratos.

A falta de celeridade na prestagao jurisdicional acaba por
descaracterizar a propria fungdo de pacificagdo social do Estado uma vez que, para
determinadas pretensdes, tanto vale tutelar apdés um largo lapso temporal

transcorrido desde o exercicio do direito de agdo quanto inexistir essa mesma tutela.

E evidente que a grande maioria dos litigantes tem ciéncia

de que nao podera obter uma decisao final em um lapso temporal aceitavel.

N&o obstante, muitos conhecem, além das dificuldades da
estrutura do sistema judiciario, as proprias falhas da legislagdo processual, ndo
aceitando a espera de trés ou quatro anos até que se dé por completa a atividade

jurisdicional invocada.
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A dilatio temporis fomenta o agravamento da lide porque
induz a sensag&o de frustra¢do e descrédito por pérte dos jurisdicionados, de modo
que ja nao mais remanescem duvidas de que a ciéncia processual possui, hoje, o
desafio de superar tal empece na mesma medida em que deve zelar por uma correta

e eficiente administragdo da justica.

O Direito Processual Civil brasileiro, sem afastar-se da
teoria e técnica que the sdo peculiares, deve, como um imperativo ditado pela
sociedade contemporanea, aproximar-se das exigéncias e necessidades da vida,
com vistas a possibilidade de ser bem sucedido na importante tarefa de resgatar a

dignidade e o prestigio do sistema juridico junto & comunidade.

Neste diapasdo, contudo, surge o problema da
compatibilizagdo entre dois aspectos de relevo e, de igual forma, essenciais: 0
desejo de uma justica rapida, agil, e prontamente eficaz e a prestacdo da tutela

jurisdicional fundada na certeza e seguranga juridica.

O conflito se afigura de maneira bastante clara. Toda vez
que se almejar um contraditério amplo e robusto, com inumeros meios e
oportunidades de prova, estar-se-a realizando um processo teoricamente imune a
riscos. Todavia, tal processo, de maneira inevitavel, se estendera demasiadamente
no tempo, deixando de atender aos anseios de rapidez e efetividade dos direitos,
nao se amoldando ao conhecido slogan Chiovendiano segundo 0 qual o processo é
destinado a dar a quem tem direito exatamente aquilo e nada além daquilo do tem

direito. E, pois, o processo entendido ndo mais em si mesmo, mas entendido através
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dos resultados que dele se possa extrair.

Tendo em vista este evidente conflito, o problema se
constitui em descobrir se é possivel conciliar estas duas preocupagdes atuais no
campo do processo: a seguranga nas relacdes e decisdes juridicas e a busca da

celeridade, da eficacia da tutela e da efetividade dos direitos.

Ja ndo mais subsistem duvidas de que a busca de uma
equagao satisfatéria que concilie tais diferentes proposicées € tangivel aqueles que
se proponham a flexibilizar o sistema processual e a idealizar formas idéneas de
antecipagdo dos efeitos da tutela jurisdicional quando, initio litis, se possa verificar
uma probabilidade robusta da existéncia do direito afirmado pelo demandante. Isto
porque a dilatio temporis e a busca da seguranga juridica somente se justificam em
face de uma controvérsia existente entre as partes acerca de um ponto controvertido
ou duvidoso a respeito da titularidade do bem da vida perseguido por intermédio do

direito de agao.

No Brasil, as novéis modificagdes do Codigo de Processo
Civil representam a repercussdo, na esfera legislativa, de um movimento de
modernizagdo do processo desde ha muito almejado pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Nos ultimos quatro anos, o processo civil brasileiro sofreu enorme
evolugéo, privilegiando, em inumeros aspectos, a celeridade e a praticidade. Séo
exemplos de tal fenémeno as Leis n° 8.950, 8.951, 8.952 e 8.953, todas de 13 de
dezembro de 1994, além das Leis n° 9.079, de 14 de julho de 1995; 9.099, de 26 de

setembro de 1995 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais Estaduais); 9.139,



Pag. 5

de 30 de novembro de 1995; 9.245, de 26 de dezembro de 1995; 10.259, de 12 de
julho de 2001 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais Federais); 10.352, de

26 de dezembro de 2001 e 10.358, de 27 de dezembro de 2001.

Sem prejuizo, a atual redagdo dada ao artigo 273 do
Codigo de Processo Civil pela Lei n° 8.952/94, representa uma das maiores
conquistas legislativas brasileiras dos Ultimos tempos, em termos da realizacéo de
direitos subjetivos e eficacia do processo. Tal dispositivo assegura a possibilidade de
uma prestacéo jurisdicional de urgéncia, efetiva e voltada a préopria satisfagdo do

direito material.

A presente monografia objetiva contribuir com o estudo da
antecipagao dos efeitos da tutela de um modo geral e, precipuamente, com o exame
do aludido instituto em agbes judiciais promovidas em face do préprio Estado,
procurando conciliar 0 novo instrumento processual criado especificamente para
impedir que a demora na prestagdo da tutela jurisdicional acabe por gerar
descréditos e revolta nos jurisdicionados com os principios constitucionais da
impenhorabilidade dos bens publicos e continuidade dos servigos publicos. N&o
obstante, investigar-se-a se a técnica da antecipagdo dos efeitos da tutela
jurisdicional compatibiliza-se com a peculiar sistemética de execugdo contra as
pessoas juridicas de direito publico, bem como se as prerrogativas processuais a
elas concedidas (como, por exemplo, 0 necessario reexame do julgado, regulado
pelo artigo 475 do Cédigo de Processo Civil) representariam obstaculos & sua pronta

efetivacao.
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Este é, pois, o processo civii que a doutrina e a
jurisprudéncia brasileira devem construir: um processo civil que, apesar de se
preocupar também com a seguranga juridica, seja mais agil e jungido aos ideais da

efetividade dos direitos e da eficacia social da prestagdo jurisdicional.

b) O decurso de tempo para a outorga da prestagao jurisdicional:

Em primeiro lugar, ndo se pode olvidar que o decurso do
tempo possui uma influéncia direta na qualidade e eficacia da prestagao jurisdicional
e que o lapso temporal decorrido entre a propositura de uma agéo e a satisfagdo do

direito possui extrema relevancia juridica.

A Ciéncia do Direito, contemporaneamente, ndo se
compadece mais, apenas, com a andlise dos institutos processuais sem relaciona-

los aos atuais reclamos sociais.

Ao revés, aos operadores do direito deve importar o
estudo do fator tempo e suas implicagbes na prestagéo jurisdicional e na vida dos
jurisdicionados porque a dilatio temporis, nos dias de hoje, pode, por si sé,
conduzir a inutilidade de uma decisdo jurisdicional proferida apés muitos anos,

mesmo que venha a acolher a pretensdo deduzida no limiar do processo.

JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI vislumbra o tempo

como um “implacéavel inimigo da advocacia”. Da mesma forma que o “General

' TUCCI, José Rogério Cruz. Tempo e processo: uma andlise empirica das repercussées do tempo
na fenomenologia processual (civil e penal). Sao Paulo: RT, 1997, p. 11.
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Inverno”, na Russia, derrotou o poder e as armas de Napoledo Bonaparte, o tempo
pode derrotar todo o brilho e perfeicdo de uma sentencga judicial favoravel, fazendo
com que a prestacgao jurisdicional se torne, em determinado processo, apenas um
amontoado de palavras em uma decisdo que ndo importe mais a qualquer parte.
Desta forma, a importancia da ciéncia processual corre o risco de se transformar em
um mero conjunto de paginas amareladas de um velho caderno processo. O mesmo
professor bem assevera que “em muitas ocasites o tempo age em prol da verdade e
da justica. Na maioria das vezes, contudo, o fator temporal conspira contra o

processo” 2.

Nao obstante, LUIZ GUILHERME MARINONI ressalta
que “é preciso que ao tempo do processo seja dado o seu devido valor, ja que, no
seu escopo basico de tutela dos direitos, 0 processo sera mais efetivo, ou tera uma
maior capacidade de eliminar com justica as situagées de conflito, quanto mais

prontamente tutelar o direito do autor que tem razgo™.

Esta realidade, de tao facil percepg¢do, por razdes
desconhecidas, continua a ser ignorada por muitos processualistas que né&o
conseguem enxergar para além dos mitos do procedimento comum, consistentes na
seguranga juridica e da busca da certeza. Para eles pouco importa quantos meses
Ou anos sejam necessarios até ser proferida a sentenga final. O relevante é que tal

decisao tenha a qualidade de coisa julgada material.

A mentalidade adveniente de um formalismo exacerbado

% Idem, ibidem.
3 MARINONI, Luiz Guitherme. Tutela antecipatéria, julgamento antecipado e execugdo imediata da
sentenga. Sao Paulo: RT, 2000, p.15.
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e de uma exagerada preocupacdo com a busca da verdade real pde as partes em

situagBes de aflicdo e angustia.

De acordo com HUMBERTO THEODORO JUNIOR,
“como os tempos atuais cada vez se caracterizam mais pelo ritmo acelerado de vida,
tanto nas relagdes sociais como econdmicas, a prestagdo jurisdicional, como um
todo, se torna alvo do descrédito e da censura generalizada, pela notéria inaptidao

dos servigos judiciais para se amoldarem a dindmica da sociedade™.

Justamente em virtude da velocidade com que as
relaches sociais vém se desenvolvendo é que muitos juristas defendem uma menor
formalidade e uma maior oralidade processual, de modo que, se a duragéo do

processo & algo inevitavel, pelo menos que ela seja a mais abreviada possivel.

Nesse aspecto, 0 que se infere € a possibilidade da
percepcao da real importancia do tempo no desenvolvimento e no resultado do

processo.

Nao se pode negar que o prolongamento interminavel da
demanda constitua-se em uma das questdes que nossa época nao pode deixar sem
solugéo, caso, realmente, se queira manter um modo racional de se aplicar a justica

ares deducta in juditio.

Conseqientemente, a duragdo do processo deve ser

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Aspectos polémicos da antecipagdo da tutela, coord. por Teresa
Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 187.
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encarada como uma questao cientificamente tdo importante quanto a da busca da
seguranga juridica, dela dependendo, acima de tudo, a efetividade do direito

substantivo.

c) O direito a adequada tutela jurisdicional, previsto no inciso XXXV do artigo

5° da Constituigao Federal:

A partir do instante em que o Estado monopolizou para si
o exercicio da jurisdicdo, assumiu também o dever de garantir a todos os
jurisdicionados a prestagdo de uma tutela adequada e eficiente as necessidades da
vida social. Assim, a jurisdigao precisou adequar-se as exigéncias daqueles que néo

mais podiam utilizar a justica privada.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 assegura em
seu artigo 5°, inciso XXXV, que a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario

les@o ou ameaca a direito.

Analisando esta garantia e comparando-a com a
obrigagdo decorrente do monopélio da jurisdigdo, pode-se dizer que o Poder
Judiciario deve apreciar toda e qualquer afirmagao de lesao ou ameaga a direito. De
acordo com o disposto no artigo 75 do Cadigo Civil de 1916, todo direito
corresponde a uma agdo que o assegura®. Na verdade, o que deve ser lido e

interpretado, contemporaneamente, € que a toda afirmagdo de direito deve

® Malgrado haja o aludido dispositivo legal adotado a teoria imanentista do direito de ag&o, hoje
superada pela teoria da a¢ao como um direito abstrato, pode-se verificar que, desde o inicio do
século, preocupou-se o legislador em consignar, logo nos primeiros artigos do Cédigo Civil, regra que
hoje assemelha-se & mens legis do inciso XXXV do artigo 5° da Constituigdo Federal.
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corresponder uma agao.

Ndo basta garantir ao Poder Judiciario a apreciagédo de
qualquer lesdo. E necessario que se oferegam condigdes para que essa andlise dé-

se de forma adequada e que atenda aos interesses dos jurisdicionados.

De nada adiantaria a garantia constitucional do principio
da inafastabilidade da tutela jurisdicional caso se permitisse que as decisdes
judiciais fossem proferidas de maneira perfunctoria e, ainda assim, muitos anos apés

o exercicio do direito de agao.

Sobre esta questdo da efetividade, JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA, ha mais de quinze anos, afirmou que o processo deveria
dispor de instrumentos de tutela adequados a todos os direitos, que o resultado do
processo deveria assegurar a parte vitoriosa 0 gozo pleno da utilidade prevista no
ordenamento e que tal resultado deveria ser atingido com “o minimo dispéndio de
tempo e energias”®, consideragdes essas que, indubitavelmente, traduzem a mais

pura acepgao de economia processual, acredita-se.
Aos jurisdicionados, pois, € mister assegurar uma analise
da pretensdo externada a luz do direito objetivo de maneira agil, desembaragada,

ligeira, eficaz e segura.

E necessario, outrossim, que a satisfagdo da pretensdo

5 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre o problema da “efetividade” do processo, in
Estudos de direito processual em homenagem a José Frederico Marques no seu 70? aniversério. Ada
Pellegrini Grinover et allii. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 203/204.
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de direito material seja garantida rapidamente e de uma maneira equjvalente ao que

obteria o autor, caso 0 mesmo pudesse servir-se da autotutela.

Assim, deve-se garantir aquele que procura o socorro dos
sodalicios, uma tutela efetiva e, precipuamente, adequada a pretensio de direito

material.

Segundo JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI, “ndo basta,
pois, que se assegure o0 acesso aos tribunais, e, conseqientemente, o direito ao
processo. Delineia-se inafastavel, também, a absoluta regularidade deste (direito no
processo), com a verificagdo efetiva de todas as garantias resguardadas nao
consumidor da justica, em um breve prazo de tempo, isto &, dentro de um tempo

justo, para a consecugado do escopo que lhe é reservado”’.

Em suma, o Poder Judiciario assumiu a obrigagdo de
analisar todas as pretensdes deduzidas pelos jurisdicionados, sendo que tal
apreciacao deve ocorrer de uma forma adequada, atendendo a fatores tais como
tempo de prestagdo, forma e amplitude dessa atuagdo. De acordo com o escélio de
CANDIDO RANGEL DINAMARCO, o processo deve ter mecanismos que propiciem
o cumprimento de sua fungdo a fim de que nao se torne “fonte perene de

decepgdes”®.

Por outro lado, de acordo com CARLOS ALBERTO
ALVARO DE OLIVEIRA, “a tarefa legislativa deve pautar-se pelo ideal da

" TUCCI, José Rogério. Op. cit., p. 87/88.
® DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 271.
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construgdo de um servigo judiciario rapido, eficiente e econémico, democratico e

acessivel a todos, controlado pela sociedade, que distribua justica adequada™®.

Surge, por conseguinte, uma nova concepgido de due
process of law, mais abrangente que aquele que se preocupa apenas com O

respeito aos principios constitucionais.

O novo significado de “devido processo legal’ deve
compreender, atualmente, o direito a tutela jurisdicional adequada as necessidades
do direito material, de forma que o direito a tutela de urgéncia ndo pode ser

suprimido por norma infra-constitucional.

A este respeito, EDUARDO TALAMINI defende a
impossibilidade de limitagcbes legais a antecipagado da tutela. Segundo ele, o tema
das restri¢gbes legais a tutela antecipatéria diz respeito ao conflito entre o principio da
inafastabilidade da protecao jurisdicional adequada e efetiva e o risco de graves
danos ao interesse publico. A decisdo sobre qual deles deve prevalecer ndo pode
ser feita previamente, em abstrato. Cabera, pois, a0 magistrado, diante do caso
concreto, declarar incidentalmente a inconstitucionalidade da restricdo e, se for o

caso, conceder a tutela antecipada.

Com efeito, o exame do cabimento ou ndo de tutela
antecipada em situagdes especificas ndo deve ser feito em abstrato, mas, somente

diante do caso concreto é que o juiz podera valorar os bens colocados em jogo.

® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p.
223.



Pag. 13

Examinando o inciso XXXV do artigo 5° da Constituigdo
Federal, NELSON NERY JUNIOR sublinha a importancia do principio da
inafastabilidade, sustentando que “todos tém acesso a justica para postular tutela
jurisdicional preventiva ou reparatoria relativamente a um direito. Estdo aqui

contemplados n&o so os direitos individuais, como também os difusos e coletivos”*°.

Ndo obstante, a omissdo do Estado-juiz é causa,
inclusive, segundo ele, de responsabilidade judicial, na medida em que “o direito de
acao é um direito publico subjetivo exercitavel até mesmo contra o Estado, que ndo
pode recusar-se a prestar a tutela jurisdicional. O Estado-juiz ndo esta obrigado, no
entanto, a decidir em favor do autor, devendo, isto sim, aplicar o direito ao caso que
lhe foi trazido pelo particular. O dever de o magistrado fazer atuar a jurisdigéo é de

tal modo rigoroso que sua omissdo configura causa de responsabilidade judicial"'*.

O dever estatal de assegurar uma tutela jurisdicional
compreende a apreciagao judicial tempestiva porque justica tardia é praticamente o

mesmo que denegagédo da justica.

JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI ressalta que “impende
reconhecer que a garantia da ampla defesa e o respectivo direito a tempestividade
!l12

da tutela jurisdicional sdo valores constitucionalmente assegurados™'“.

A Constituicdo Federal, embora ndo contenha previsdo

" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigdo Federal. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1995, p. 89.

"' NERY JUNIOR, Nelson. In op. cit. p. 91.

2 TUCCI, José Rogério Cruz e. In op. cit. p. 66.

'* COSTA, Regina Helena. Artigo sobre as prerrogativas processuais da Fazenda Plblica, in Direito
Processual Publico = A Fazenda Publica em juizo. Carlos Ari Sundfeld et allii. S3o Paulo: Malheiros,
2000, p. 96.
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expressa sobre o direito & tutela dentro de um prazo razoavel, dispde a respeito do
principio da inafastabilidade e, conseqlientemente, garante o direito & tutela
adequada. Segundo os abalizados ensinamentos de REGINA HELENA COSTA, “o
principio da eficiéncia aplica-se & Administragdo Publica em geral e, portanto, aplica-
se também ao Judiciario e as relagdes processuais a ele submetidas. Este principio,
na verdade, ndo é nada novo, porque o que esta agora expresso no caput do art. 37
da Constituicdo Federal sempre foi um dever para a Administragdo Publica. (...) Se
esse principio for uma coisa inédita, que s6 veio a existir a partir da Emenda
Constitucional n° 19/98, entdo toda a ineficiéncia administrativa esta explicada"".
Desta forma, segundo a aludida professora, a eficiéncia administrativa, na verdade,
€ uma idéia extraida do principio da supremacia do interesse publico sobre o

particular, sendo que a atuacdo estatal em todos os setores sera eficiente quando

atingir o interesse coletivo.

Infere-se, pois, que a atual Constituicao Federal assegura,

ainda que implicitamente, uma jurisdigdo agil, tempestiva e eficaz.

E de se ressaltar, ainda, que o paragrafo 2° do artigo 5°
da Constituicado Federal acolhe outros direitos e garantias previstos em tratados
internacionais, tais como o direito as garantias processuais e a analise da pretenséo
dentro de um tempo razoavel. Como exemplo destes tratados, destaca-se o Pacto
de San Jose da Costa Rica, cujo texto foi aprovado pelo Congresso Nacional
mediante o0 Decreto n° 27, de 26 de maio de 1992 e cuja Carta de Adesdo foi

assinada em 25 de dezembro do mesmo ano. Assim, desde 09 de novembro de
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1992, quando foi publicado o Decreto n® 678, o Pacto de San Jose passou a integrar
o ordenamento juridico brasileiro. E, com ele, passou a ter vigéncia o disposto no
seu artigo 8°, paragrafo 1°, in verbis: “Toda pessoa tem direito de ser ouvida com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel...". De igual forma, para muitos
doutrinadores, da garantia do due process of law é que decorre o direito a um

processo sem maiores delongas.

N&o obstante, a Convengdo Européia para Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em 04 de
novembro de 1950, em Roma, dispée, em seu artigo 6°, paragrafo 1°, que “toda
pessoa tem direito a que sua causa seja examinada equitativa e publicamente num
prazo razoavel, por um tribunal independente e imparcial instituido por lei, que
decidira sobre seus direitos e obrigagbes civis ou sobre o fundamento de qualquer

acusagdo em matéria penal contra ele dirigida”*“.

Assim, como consectario da garantia constitucional do
due process of law, vislumbra-se que o legislador infraconstitucional esta obrigado
a criar procedimentos que tutelem, de maneira efetiva e tempestiva, as pretensoes
de direito material, bem como que assegurem uma racional distribuigdo do 6nus do

tempo no processo.

Por outro lado, o direito constitucional a tutela
jurisdicional adequada faz com que seja inadmissivel, por intermédio de leis

infraconstitucionais, a imposicdo de certas restrigbes ao direito de agdo ou a

" TUCCI, José Rogério Cruz e. In op. cit., p. 67.
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satisfacdo das pretensdes, de modo que, quaisquer tentativas a limitagdo da
cognigdo judicial, implica na lesdo ao principio da inafastabilidade do controle

jurisdicional.

Como exemplo claro desta violagdo a garantia
constitucional pode-se citar a norma do paragrafo tnico do artigo 5° da Lei n°
4.348/64, que obstaculiza a execugdo proviséria de sentenga proferida em mandado
de seguranga, impondo que o impetrante, detentor de direito liquido e certo,
reconhecido, ainda que em primeiro grau de jurisdi¢édo, tenha que aguardar até o
trénsito em julgado da decisao para sé entdo poder exercer, sem embaragos, o seu
direito subjetivo. Destaque-se que a restrigdo € muito mais grave que aquelas
impostas a execugdo das liminares. Nesta hipétese, o impetrante vé-se impedido,
por disposi¢ao legal inconstitucional, de satisfazer um direito que ja foi judicialmente
declarado por sentenga. Ndo se trata de impedir a execugédo de uma deciséo
proferida com base em tutela sumaria, mas de vetar a propria realizagdo de um
direito ja reconhecido. LUIZ GUILHERME MARINONI ressalta que “retirar da via do
mandado de seguranga a possibilidade da execugao provisoria, outrossim, significa
a aniquilagdo da garantia constitucional. E que o mandado de seguranga, por sua
propria natureza, pressupéé a execugao proviséria da sentenca como forma de fazer
eficaz a tutela jurisdicional do direito ameagado ou violado por ato (ou omissao)

ilegal ou de abuso de poder'®.

Costuma-se dizer que a ‘“geografia juridica’, ou a

“topografia dos institutos juridicos”, ndo pode nunca ser tida como acidental. A

'® MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Fabris,
1994, p. 69.
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inser¢cdo de determinada idéia ou conceito, aqui ou acold, na arvore do Direito,
merece a meditagao dos juristas para que saibam entender, na sua exata dimensao,
0 que é a idéia que estd sendo examinada. Conquanto ndo se possa contestar a
idéia da uniformidade da ciéncia juridica, sua localizagdo em determinados ramos

nao pode ser desprezada.

O mandado de seguranga estd presente no campo do
Direito Constitucional. Mais do que isto, no campo da Constituicdo, que nio é
apenas um complexo de idéias, mas verdadeira norma juridica com eficacia maxima.
A liminar esta encartada no mandado de seguranga que, por seu turno, tem acento
constitucional. Nao apenas um acento constitucional referencial, mas um acento
constitucional no edificio das garantias individuais e basicas da cidadania. Isto
projeta uma importancia vital na interpretacdo da idéia do que seja 0 mandado de
seguranga. Dai se sustentar sempre que o writ of mandamus deve ser entendido
com nobreza e amplitude, exatamente porque ele é mais do que um simples
instrumento processual. Porém, existem autores (inclusive jurisprudéncia) que
admitem uma série de cerceamentos do alcance e da efetividade do mal;tdado de
seguranga. Estes supdem que tais limitagdes sejam vélidas porque, de certa forma,
mandado de seguranga € matéria de processo e processo & tema de lei federal e,
assim, a lei federal podera sempre criar amarras e restrigbes & dimensdo do

mandado de seguranca.

Pode-se afirmar que o aspecto mais singular na etiologia
do mandado de seguranga é o de ser um remédio especifico. Ele ndo se conforta

com a simples alocagdo nos escaninhos dos remédios que dao satisfagbes, tutelas



Pag. 18

ou prestagdes substitutivas. O mandado de seguranga é um remédio destinado a
salvaguarda, a manutencdo e & integridade do proprio direito que esteja sendo
ameagado. Ele ndo se satisfaz com as formulas meramente reparatorias. O
mandado de seguranca destina-se a garantir a integridade do direito ou a restaura-la

nas hip6teses em que haja ndo apenas lesdo, mas violagao.

Essa é a primeira conclusdo de relevo a se tirar da
“topografia” ou “geografia” constitucional do mandado de seguranga: ele nasce no
texto constitucional como remédio que se da ao cidaddo sempre que se tenha um
direito lesado ao ameacado. E a regra que esta prevista, de certa maneira, nio
apenas do inciso LXIX do artigo 5° da Constituicdo Federal, mas também no inciso
XXXV do mesmo dispositivo. Neste se afirma que ndo se excluird da apreciagéo do
Poder Judiciario a ameaga ou lesdo a direito; naquele, um inciso préprio do
mandado de seguranga, onde se encontra o arcabougo proprio que da

embasamento a uma primeira de duas conclusdes a seguir expostas.

A primeira conclusdo € no sentido de que o mandado de
seguranca € um remédio que tem vocagédo constitucional vertida para a salvaguarda
ou para a restauragao do direito em si. Ndo pertence ao campo de especulagao do
mandado de seguranga a consideragdo de que um direito, por estar excessivamente
ameacgado ou definitivamente lesado tera que ceder passo. Deve-se observar como
permeia esta primeira conclusdo a contraposigdo, que € a tensao dialética basica de
todo o Direito Publico, entre a autoridade e a cidadania. Esse bindmio, uma
verdadeira gangorra que esta sempre em jogo, que esta presente em toda e

qualquer andlise ou meditacdo que se faga em termos de Direito Publico,
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necessariamente esta presente, também, no mandado de seguranga. Nele,
encontra-se presente este tipo de preocupacdo que ndo é apenas doutrinaria e de
estética juridica. A Constituigdo Federal é o escudo da cidadania e diz que o
mandado de seguranga € um remédio especifico para a tutela do direito lesado ou
ameacado. Tutela do direito, portanto, restauragéo do direito, salvaguarda do direito.

Eis ai a primeira caracteristica que se pretendia destacar.

A segunda conclusao prefacial decorre da circunstancia
de que, rompendo uma tradigdo constitucional muito antiga, o inciso XXXV do artigo
5° da atual Constituigdo afirma que néo se extrai da apreciagédo do Poder Judiciario
ndo s6 a lesdo ao direito, mas também a ameaca ao direito. Pela primeira vez
impressa no texto constitucional brasileiro a idéia de impossibilidade de isengéo da
apreciagao judiciaria quando se cuide de ameaca. Nao se diga, todavia, que ndo
existia a possibilidade de protegdo contra a ameaca. A lei do mandado de seguranga
ja previa esta tutela especifica quando se refere ao mandado de seguranga
preventivo. Mas este mandado de seguranga preventivo nao tinha a tutela e o bergo
constitucional que hoje possui expressamente. Agora se da a certeza da tutela
jurisdicional também contra a ameaca. E o remédio que pode prevenir a ameaga a

direitos subjetivos €, justamente, a medida liminar.

Ja ndo mais subsistem maiores dlvidas de que o
mandado de seguranga dirige-se ndo sé contra a afirmacao de direito lesado, mas
também aquele direito que estd em vias de sofrer uma lesao, tanto é que o legislador
constituinte houve por bem colocar também a ameag¢a no mesmo patamar da lesdo

consumada. A partir deste momento a liminar, como medida de protegdo urgente
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para evitar que determinado efeito se produza, em razdo de certos valores que se
quer resguardar, passou a ser um dado nao apenas integrante do arcabougo do
mandado de seguranca, mas passou a ser em si um dado destacavel, com valor

proprio, consignado especificamente no inciso XXXV do artigo 5°.

E é por esta razdo que se pode afirmar, de pronto, que
toda e qualquer medida de natureza legislativa destinada a impedir a concessao de
liminares nasce inconstitucional. Tratam-se de leis que vedam a concessdo de
liminares do ponto de vista material, levando em conta determinados assuntos.
Tradigdo, alias, do nosso direito, como exemplifica a Lei n° 4.348/64 com o
funcionalismo publico e a Lei n® 2.770/56, com relagdo a importagdo de bens.
Tratam-se de leis que vedam, aprioristicamente, a concessdo de liminares em
funcdo da pessoa (no caso, o proprio Estado), como é o caso da Lei n°® 8.437/92 e
da Lei n° 9.494/97. Quando se fala em liminares ndo se estd a pensar apenas na
liminar especifica do mandamus, mas também na tutela antecipada dos artigos 273
e 461, paragrafo 3° do Cdédigo de Processo Civil e nas liminares das agdes
cautelares. Em suma, € vedado a lei obstaculizar a concessdao de medidas
assecuratorias da sobrevivéncia do direito enquanto este direito é discutido, como é

inequivoco o comando do inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal.

d) Seguranga juridica, efetividade dos direitos e a instrumentalidade do

processo:

Uma das maiores questdes enfrentadas pelo Direito

Processual Civil brasileiro consiste no embate entre a necessidade de se tomarem
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mais efetivos os direitos e a preocupagdo em se garantir uma tutela jurisdicional

fundada em certeza juridica.

A medida que a efetividade dos direitos exige uma
atuacao pronta e célere pelo Poder Judiciario, a busca de seguranga juridica requer
cautela e cuidado, que apenas podem ser obtidos mediante um certo lapso temporal
necessario para uma dilagdo probatéria em que se assegure as partes um
contraditério pleno e com robustas possibilidades de defesa de suas pretensdes em

juizo.

De acordo com ROBERTO ARMELIN, “0 ponto de
estrangulamento da compatibilizacdo dos valores efetividade e seguranga da
prestacdo jurisdicional &, cedicamente, o fator tempo, necessario a seguranca

juridica, por um lado, e letal para a efetividade da jurisdi¢éo, por outro™*®.

Assim, a possibilidade de conciliagéo entre a exigéncia de
celeridade e a seguranga juridica parece intangivel. Entretanto, a ciéncia processual
vem instituindo medidas que possibilitam uma maior efetividade dos direitos sem um
total aniquilamento da seguranga juridica. Dentre elas, destacam-se a ja referida
antecipagdo de tutela e as liminares volvidas a satisfagdo dos direitos, ou seja,
fér_mulas juridicas elaboradas para se diminuir a0 maximo o dnus do tempo no

processo civil.

A compreensdo do processo civii como um simples

' ARMELIN, Roberto. Notas sobre a antecipagio de tutela em segundo grau de jurisdigdo. Aspectos

polémicos da antecipagdo da tutela, coord. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sao Paulo: RT, 1997, p.
434.
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instrumento para a realizagdo dos direitos € outro progresso nesse campo porque, a
partir de tal concepg¢éo, doutrina e jurisprudéncia passaram a se preocupar com 0s
aspectos praticos da atividade jurisdicional. Destarte, deixou-se de lado o aspecto
puramente formal do processo com vistas a uma exaltagdo de sua instrumentalidade
para a efetivagdo e defesa dos direitos subjetivos, de modo que o processo tem a

fungdo de satisfazer e realizar as pretensées de direito material.

Fazendo alusdo ao que denomina de “dois grandes
principios fundamentais”, HUMBERTO THEODORO JUNIOR, procurando revelar
uma solugdo ao conflito, sugere uma conciliagdo das duas necessidades,
descartando quaisquer tentativas de se buscar argumentos que traduzam a
prevaléncia de uma em detrimento completo da outra. “Urge, entdo, harmonizar os
dois principios — o da efetividade da jurisdigao e 0 da seguranga juridica -, ndo fazer

com que um simplesmente anule o outro™"’.

Assim, a dilatio temporis tornou-se objeto de estudos e
pesquisas cientificas, possibilitando aos processualistas perceberem que de nada
vale um processo perfeito, com todas as garantias constitucionais e com uma longa
instrugéo probatdria se isto representar um ébice a plena realizagdo dos direitos

subjetivos.

A perfeicdo, segundo os processualistas modernos,
passou a estar mais ao lado da efetividade e celeridade do que ao lado da

seguranga juridica fundada em cognigdo exauriente.

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. Aspectos polémicos da antecipagao de tutela,
coord. Teresa Arruda Alvim Wambier. S3o Paulo: RT, 1997, p. 191.
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De acordo com o mesmo professor, “o legislador atual
tomou conhecimento da dura verdade de que o processo, tal como concebido em
seu rito comum ou ordinario, ndo estava suficientemente aparelhado para enfrentar
os problemas de emergéncia. Assim como a medicina tem aperfeigoado, cada vez
mais, as técnicas cirurgicas de emergéncia, para salvar pacientes em risco de vida,
também o direito processual tem de conceber expedientes capazes de tutelar, em
carater de emergéncia, os direitos subjetivos que ndo podem deixar de ser
prontamente exercitados sob pena de perecerem e de conduzir 0s respectivos

titulares a um profundo descrédito no processo judicial como um todo”™®,

Assim, a doutrina processual civil e as necessidades
atuais da vida social exigem que a tutela jurisdicional seja muito mais “executiva” do
que “declarativa” e € nesse aspecto em que se funda a importancia do estudo da

tutela antecipada e das solugdes que ela pode apresentar a ciéncia processual.

a) Distingao entre tutela de urgéncia, tutela cautelar e tutela antecipatéria:

Antes de se analisar o que constitui a tutela antecipada e
o seu cabimento eventual em face da Fazenda Publica, é preciso distingui-la, para
uma precisa delimitagdo do tema, de outroﬁs instrumentos de sumarizagdo da
cognicdo, dentre os quais se destaca a tutela cautelar. Esta constitui uma das

espécies do género tutela de urgéncia. Contudo, certas pretensdes urgentes

'® THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada e tutela cautelar in RT 742/55.
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poderdo ser satisfeitas por outros institutos processuais, diversos das medidas

cautelares.

A tutela cautelar é a forma de prestagdo jurisdicional
através da qual o Estado assegura a possibilidade de futura realizagéo dos direitos
subjetivos. Ela surgiu para impedir que a demora na verificagdo exaustiva quanto a
existéncia de um direito leve ao perecimento desse mesmo direito ou do interesse de

sua satisfagao.

Nesse aspecto, a “tutela cautelar” é espécie do género
“tutela urgente” e surge, com efeito, para eliminar uma situagdo de perigo que

coloque em risco uma pretenséo.

Segundo JOSE FREDERICO MARQUES, citando
consideragoes de GAETANO FOSCHINI, “enquanto as categorias légicas com que o
juiz compde o litigio, aplicando o direito objetivo, para dar a cada um o que é seu,
mantém-se idénticas e desvinculadas do tempo (...) em todo o curso da relagdo
processual, a matéria do juizo, a concreta situagdo material em que tais categorias
vao incidir, ao reverso, nao permanece estatica, imutavel ou parada, mas continua
viva, a evoluir e até mesmo a modificar-se. E pode suceder que o processo, ao
chegar ao seu final, ndo mais encontre existente a situagdo juridica sobre a qual a
jurisdicdo deveria atuar. De outra parte, ndo é possivel simplificar o curso
procedimental da cognicao de forma tal que o pedido do autor venha imediatamente
julgado. O processo, por ser actum trium personarum e instrumento da

composigéo de litigios, a fim de dar-se a cada um o que é seu, ndo pode desenrolar-
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se com essa rapidez e subtaneidade, sob pena de deixar de ser processo. A dilatio
temporis, entre o pedido inicial e a entrega, pelo juiz ou tribunal, da prestagédo

jurisdicional, néo tem condi¢des de ser desfeita ou eliminada™®

Em outras palavras, pode ocorrer que a morosidade na
obtengdo de um provimento jurisdicional aniquile, per se, o legitimo interesse
processual do demandante, frustrando qualquer utilidade pratica que possa advir de
uma decisao final eventualmente favoravel a ser proferida no bojo de um processo
de conhecimento ou, ainda, a efetividade dos atos expropriatdrios desenvolvidos em
um processo de execucgdo, quando o patriménio do devedor ja ndo mais possua
ativos suficientes para a realizagdo da pretensdo de direito material do credor

exequente.

Dessa forma, todo o arcabougo processual idealizado
pela ciéncia juridica e regulado pelas leis adjetivas restaria prejudicado e com uma
inocuidade patente, caso inexistissem mecanismos proprios para obviar os efeitos
deletérios que possam advir da dilagdo temporal necessaria para a cognigcao judicial

da lide deduzida por ocasido do exercicio do direito de agéo.

E justamente com o intuito de se assegurar a utilidade
potencial do desenvolvimento de um processo de conhecimento ou de execucdo ja
iniciados ou a serem logo iniciados € que se idealizou a possibilidade da outorga de
certas medidas ou providéncias que acautelassem o suporte fatico necessério para a

fruicdo do direito subjetivo alegado pelo autor, cujo reconhecimento dar-se-a por

'® MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 2. ed. Atualizada, Campinas:
Millennium Editora, 1998, p. 459/460;
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intermédio das vias processuais adequadas.

E essas medidas ou providéncias, denominadas de tutela
cautelar processual, sdo concedidas, como ndo poderia de outra forma ser, sob
pena de violagdo ao principio do contraditorio e ampla defesa, por intermédio de
uma relagdo juridica processual deflagrada pelo mesmo direito de agéo

abstratamente previsto no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal.

N3o se pense que o escopo da tutela cautelar cinge-se a
manutengdo de uma situacdo fatica existente para que o gozo de um direito
subjetivo invocado pelo autor ndo seja malogrado caso oportunamente reconhecido,
mas sim que o seu objetivo Ultimo é garantir um outro processo complexivamente,
garantindo que certos atos instrutérios sejam produzidos antecipadamente, a fim de
que a prova ndo desaparega ou se torne impossivel de ser produzida no momento

azado em virtude da dilag&o temporal.

Assim, no processo cautelar, visa-se a tutelar, imediata e
complexivamente, o resultado pratico que deva advir ao cabo da extingdo normal de
outro processo de conhecimento ou de execugdo. E a extingdo normal destes
processos implica ou na prolagdo de uma decisdo que aprecie a procedéncia
eventual de uma pretensdo deduzida em juizo (processo de conhecimento) ou na
realizagdo de atos expropriatérios sobre o patriménio do devedor para a satisfagdo
compulséria de um determinado débito, as custas do patrimdnio do devedor
inadimplente.

Em suma, a tutela cautelar é uma forma de prestagéo
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jurisdicional voltada a impedir que o decurso do tempo do processo impega a
realizagdo do possivel direito alegado pela parte. Seu mével &, sem sombra de
davida, a urgéncia. Ela deve atuar sempre que a tutela de conhecimento se mostrar
insuficiente e incapaz para atender a uma pretensdo urgente de direito material. Tem
por objetivo assegurar a possibilidade de satisfagdo futura do direito a ser

reconhecido.

Postas estas consideragdes, passamos a analisar em que
consiste a tutela de urgéncia e a tutela antecipatéria. A primeira € mais abrangente
que a tutela cautelar e volve-se aquelas situagbes em que a dilatio temporis
constitua um Onus extremamente oneroso para as partes. Destarte, a tutela de
urgéncia, possuindo uma natureza preventiva, tem por escopo evitar que a demora
do processo venha a aniquilar o interesse processual do demandante, de modo a
retirar qualquer utilidade pratica da decisdo final a ser proferida no processo de
conhecimento. Para RODRIGO DA CUNHA LIMA FREIRE o interesse processual
“se concretiza na utilidade potencial da jurisdigdo, por ser esta capaz de conferir,
pelo menos em tese, uma vantagem ou beneficio juridico efetivo ao autor, bem como

ao Estado, tendo em vista o excessivo custo do processo”%.

Desta forma, a tutela de urgéncia constitui-se em um
instituto processual criado para evitar que a morosidade na heterocomposicao
jurisdicional final fulmine a possibilidade de realiza¢do do direito material. E, pois, um
género do qual a tutela cautelar e a tutela antecipada constituem espécies. Com

base nestas premissas, dessume-se, facilmente, que todo provimento cautelar é

 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Condigées da agdo. Enfoque sobre o interesse de agir. 2. ed.
revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: RT, 2001, p.176.
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urgente, mas nem todo provimento urgente € cautelar.

Por sua vez, a tutela antecipada destina-se a satisfazer o
préprio direito antes de ser proferida a decisdo final em determinado processo.
Importante destacar que a tutela antecipada satisfaz, e ndo apenas assegura a
satisfagdo futura de um direito. Citando-se exemplo de OVIDIO BAPTISTA DA
SILVA, vale lembrar que uma liminar de reintegragédo de posse, na agdo de esbulho
possessorio, realiza, de imediato, o direito da parte, ou seja, satisfaz a pretenséao do
possuidor esbulhado, ainda que tal satisfagdo seja proviséria. Nao se trata, na
hipotese, de se assegurar a futura realizagdo do direito posséssério, mas sim de

realiza-lo concretamente, de imediato.

Malgrado a tutela antecipada esteja associada,
comumente, as situagdes de urgéncia, é perfeitamente admissivel a existéncia de
certas circunstancias que autorizem uma concessao antecipada do direito sem se
cogitar de qualquer urgéncia para tanto. E o que ocorre, verbi gratia, com a
antecipagao da tutela nos casos de abuso do direito de defesa ou manifesto
proposito protelatério do réu, a teor do que dispde o inciso 1l do artigo 273 do Cédigo
de Processo Civil. Entretanto, ndo se pode negar que o instituto da tutela antecipada
vem tendo uma maior aplicagdo nas hipéteses de urgéncia, onde, por muito tempo,

se utilizou, apenas, e de maneira impropria, a agao cautelar.

Em sintese, pode-se dizer que a tutela antecipada e a
tutela cautelar tém, como trago comum, o aspecto da provisoriedade, distinguindo-

se, no entanto, pela instrumentalidade, referibilidade e dependéncia, que sé se
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encontram presentes na segunda.

b) Tutelas emergenciais e a usurpagao da agao cautelar:

Salvo rarissimas excegdes, desde ha muito, a tutela de
urgéncia no Direito Processual Civil brasileiro apenas podia ser outorgada mediante
um processo cautelar, ou seja, o processo que se instaura por intermédio do

exercicio regular da acéo cautelar.

Com efeito, inexistia, no ordenamento juridico brasileiro
qualquer outra alternativa que servisse as demandas que reclamavam decistes
urgentes. Exceto algumas agbes com previséo de liminares, como, por exemplo, o
mandado de seguranga, as agles possessorias, a agdo popular e a agéo civil
publica, a regra era a da ordinariedade. Em outras palavras, para a grande maioria
das demandas, o ordenamento processual brasileiro sé vislumbrava a possibilidade
de decisdes judiciais apés o encerramento da instrugdo processual, quando, entdo,

pelo menos em tese, alcangar-se-ia a garantia da certeza juridica.

O Poder Judiciario apenas era capaz de realizar o direito
subjetivo da parte apés todo o trdmite do processo, ainda que para isso fosse

necessario o decurso de muitos meses ou até anos.

Entretanto, em iniUmeras ocasides, as partes ndo podiam
aguardar até a decisdo final da demanda, sob pena de verem a realizagdo de seu

possivel direito frustrada pela dilatio temporis.
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Nesses casos, de nada adiantaria aguardar até o final do
processo uma vez que a satisfacao do direito poderia ficar comprometida apenas e
tao-somente pela transcurso do tempo. Assim, tornou-se necessario instituir um
mecanismo que possibilitasse, preenchidos certos requisitos enumerados em
abstrato pela lei, a realizagao futura daquele direito até que se declarasse, ao cabo

da instrugéo processual, se ele realmente existia ou ndo.

O exercicio da agdo cautelar tornou-se uma alternativa
processual para a demora na prestagdo da tutela jurisdicional porque, com ele,
passou a ser possivel a protegdo de determinados direitos, durante o lapso temporal
necessario para que o Poder Judiciario averiguasse a procedéncia ou ndo do pedido

formulado por intermédio do direito de agao.

O processo cautelar possibilitava aos magistrados, entao,
o poder de decidir antes de julgar. Diante dos requisitos do fumus boni iuris e do
periculum in mora passou-se a obter uma decisao judicial in limine litis e, mesmo
que tal decisao fosse proviséria (ndo poderia ser definitiva ante a mingua de certeza
juridica, pois, até entdo, apenas se desenvolvera uma cogni¢do sumaria e

superficial), atendia as necessidades das partes, perfeitamente, por via obliqua,

Tal técnica processual passou a ser utilizada por todos
aqueles que necessitavam de uma tutela jurisdicional urgente, independentemente
da natureza de suas pretensdes.

Consoante HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “para
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tentar contornar a inadequagao do processo tradicional e superar a irritante e
intolerave! lentiddo da Justiga, muitos operadores do Direito encontraram na agéo
cautelar uma valvula para se alcangar algum tipo de aceleracdo na tutela
jurisdicional e alguma forma de antecipar efeitos da solugdo de mérito esperada para

a causa"’!

. Quer se tratasse de apenas assegurar a futura realizagao do direito, quer
se pedisse desde logo a prépria satisfagdo concreta desse direito, requeria-se a
tutela cautelar porque inexistia outra alternativa a ser empregada. Ou as partes
promoviam agdes de conhecimento, cujos processos correlatos se desenvolveriam

mediante um procedimento demorado, ou valiam-se da agdo cautelar para, desde

logo, obterem uma decisao judicial.

Com efeito, a universalizagdo do procedimento comum
ordinario foi a grande responsavel pela adogdo generalizada da agéo cautelar, pois,
salvo rarissimas excegdes, quase todas as demandas eram submetidas a um

mesmo procedimento, moroso e custoso.

O procedimento comum ordinario era reputado a solugéo
geral para o processamento de todas as pretensdes de direito material deduzidas
em juizo. Nao obstante, 0 tempo gasto até a decisdo final no procedimento comum
obrigava os jurisdicionados a valerem-se da agdo cautelar sempre que houvesse

urgéncia na obtengio de um provimento judicial.

De acordo com OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, “a

universalizagao da ordinariedade, como seria de prever, potencializou, em grau

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada e tutela cautelar in RT 742/42.
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certamente ndo imaginado pelo legislador, a utilizagdo do Processo Cautelar como
instrumento para a realizagao de pretensdes cuja natureza se mostre inconciliavel

com a morosidade natural do procedimento comum™?,

Se existissem procedimentos variados e diversificados
para as varias espécies de pretensdes, com previsdo de liminares cujos
pressupostos para suas concessfes mais se compatibilizassem com a matéria
deduzida em juizo, jamais teria ocorrido a usurpacao da agao cautelar. Ela somente
se verificou ante a mingua de outros meios processuais para a prontificagdo das
decisdes. Dai a conclusdo de OVIDIO BAPTISTA DA SILVA segundo a qual “a
expansao do Processo Cautelar, como via alternativa contra a morosidade do
procedimento ordinario, & diretamente proporcional a universalizagdo da

ordinariedade, com a supressao das formas alternativas de tutelas sumarias"?.

De fato, a utilizag&@o generalizada da agao cautelar foi, em
verdade, a tnica opgdo encontrada pelos jurisdicionados a fim de obter uma tutela
jurisdicional de urgéncia, diante da auséncia de formas adequadas a satisfagao das
pretensdes de direito material. Consoante HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “para
tentar contornar a inadequagdo do processo tradicional e superar a irritante e
intoleravel lentiddo da Justica, muitos operadores do Direito encontraram na agéo
cautelar uma valvula para se alcangar algum tipo de aceleragdo na tutela
jurisdicional e alguma forma de antecipar efeitos da solugado de mérito esperada para

a causa”™. Assim, tanto a doutrina como a jurisprudéncia passaram a admitir a

2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Curso de processo civil. Vol. I1., p. 50.

% In op. cit. p. 20.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada in Aspectos polémicos da antecipagdo da
tutela, coord. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 187.



Pag. 33

utilizagdo da agdo cautelar como forma de impedir a ocorréncia de lesdes as

pretensdes de direito material das partes.

c) O procedimento comum ordinario e o “mito da neutralidade”:

A adogdo generalizada da agdo cautelar deveu-se a
necessidade de se suprir a lacuna até entdao existente no processo de

conhecimento, que era inepto ao atendimento das situagées de urgéncia.

Todavia, esta lacuna decorria da prépria aplicacdo do
procedimento comum ordinario para quase toda e qualquer pretensdo de direito
material e decorria da crenga de que o procedimento comum poderia atender todas

as situagdes em conflito, dado sua amplitude e garantias.

No Direito Processual Civil brasileiro exsurgiu uma franca
propensdo de unificagdo dos procedimentos, de modo que as tutelas sumarias,
salvo raras excegbes, praticamente deixaram de existir, dando lugar a um unico
procedimento, que era reputado mais seguro e confidvel em virtude de sua maior

amplitude.

Entrementes, a supressdo das formas sumarias de tutela
processual ndo se constitui em um fenémeno exclusivo do Direito Processual Civil
brasileiro e, tampouco, uma caracteristica do Direito moderno. OViDIO BAPTISTA
DA SILVA esclarece que “essa tendéncia para a forma ordinaria de procedimento —

com seu natural corolario de plenariedade da cogni¢do judicial — teve origem no
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direito romano tardio, com a absorgdo dos interditos pela actio que, como se sabe,
servia-se precisamente do procedimento ordinario (ordo judiciorum privatorum),

que & a origem e fonte inspiradora do nosso processo de conhecimento”>,

O maior embarago a generalizagdo do procedimento
ordinario € sua inadequagdo as diversas necessidades dos jurisdicionados quando
estdo a discutir uma gama muito diferenciada de pretensdes de direito material. O
mito do procedimento ordinario fez com que, durante muito tempo, se acreditasse
que ele funcionaria como um procedimento neutro e que se adequasse a todo e

qualquer litigio da vida social.

Todavia, 0 equivoco se assentava justamente nessa idéia
porque ndo é possivel que um determinado procedimento possa atender bem a
todos os diferentes litigios. Para LUIZ GUILHERME MARINONI, “a doutrina, ao
estabelecer o procedimento ordinario como procedimento padrdo de tutela dos
direitos, mostrou-se despreocupada e indiferente em relagdo as diversas
necessidades do direito material e da realidade social. O procedimento ordinario,
como € intuitivo, ndo é adequado a tutela de todas as situagdes de direito material e,

portanto, a sua universalizagso & algo impossivel’?.

Extremamente jungido ao mito da ordinariedade esta o
mito da neutralidade. Segundo este, o procedimento comum ordinario teria que ser
amplo, com todas as garantias, a fim de que pudesse ser neutro, permitindo, por

isso, que toda pretensdo a ele se amoldasse. Teria, mesmo, que ser como um

2 .- BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Curso de processo civil. Vol. Ill, 1993, p. 51.
MARINONI Luiz Guilherme. Tutela antecipatoria..., p. 16.
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invélucro vazio que admitisse qualquer conteddo. Dentro desse contexto de
neutralidade estava a idéia de que o juiz sé poderia proferir uma decisdo ao cabo de
todo o procedimento, quando ja tivessem sido utilizadas todas as oportunidades de
manifestacdo das partes. Até |4, o julgador deveria manter-se isento de opiniGes ou

decisdes, deveria, mesmo, ficar completamente neutro as vontades das partes.

Esta figura de um juiz com conduta extremamente
passiva, despido de poder de imperium, decorre das célebres licdes de
MONTESQUIEU e da grande preocupagéo da sociedade francesa em ndo conceder
ao Poder Judiciario poderes muito amplos. Todo o poder deveria estar na lei. Deste
modo, o Poder Judiciario atuaria apenas como “a boca a pronunciar a voz da lei”. E
a propria teoria da separagcdo dos poderes. Dai a estreita ligagdo entre o

pensamento iluminista do século XVIII e a proibigdo aos juizes de interpretarem a lei.

O mito da neutralidade impedia, assim, que fossem
proferidas decisdes com base em juizos de verossimilhanga. O juiz somente poderia
decidir apés todo o caminho percorrido pelo processo, apenas quando tivesse a
garantia da certeza juridica, na fase de prolagdo de sentenga. Isto porque todo e
qualquer juizo de verossimilhanga implicaria em um subjetivismo judicial, o que era

incompativel com a idéia de neutralidade, de busca da verdade.

Nao é a toa que o procedimento ordinario preocupa-se
exacerbadamente com a manutengdo do status quo ante. Ele fixa,
cronologicamente, a data em que o julgador devera formar o seu convencimento,

que é o dia em que ele, depois de receber os autos conclusos para sentenca, estara
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autorizado a decidir, a conceder “liminares”, em suma, em modificar o status quo
ante. Desta maneira, o0 processo de conhecimento oferece ao juiz o subterfugio de
se conservar “indiferente a injustica”, uma vez que sé podera ser corrigida ao final,

com a sentenga definitiva.

Um juiz que nada decida até o final do processo e sé se
preocupe em manter o status quo ante acaba sendo muito mais parcial do que se
imagina, acreditamos. O que ocorre é que o processo civil tende a adotar uma nogéo

equivocada de imparcialidade.

Em outras palavras, a imparcialidade ndo esta na
omissdo, mas em um atuar do magistrado, buscando obter uma igualdade material

das partes, nd3o uma igualdade meramente aparente.

E ¢ justamente esta indiferenga pregada pelo
procedimento ordindrio que deve ser combatida. A neutralidade - tal como &
concebida até entdo — trouxe muito mais desvantagens que vantagens. Mostrou-se
extremamente parcial, na medida em que ndo permitia uma adequada distribui¢cao
do 6nus do tempo do processo. Sob o manto da neutralidade, permitiu-se a
manutencdo do status quo ante em prejuizo, muitas vezes, de uma justa pretensdo

do autor.

d) Conceito de tutela antecipada:
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Como ja exposto, sendo uma das formas de tutela
jurisdicional de urgéncia, a antecipagao da tutela possui como principal caracteristica
a possibilidade de permitir a realizagdo do direito subjetivo antes do final do
processo no qual a existéncia desse mesmo direito € discutida. Ela garante a
satisfagdo da pretensdo de direito material, desde que o autor (ou 0 réu) comprove

estarem presentes os requisitos para sua concessao.

No sistema processual civil brasileiro, a antecipagdo de
tutela surgiu para atender todas aquelas situagdes de urgéncia em que ndo fosse
suficiente a mera garantia da realizagao futura do direito. Veio assumir, pois, o lugar
que, tempordria e provisoriamente, vinha sendo ocupado pela agdo cautelar. Isto
porque, em determinadas ocasidoes, ndo é suficiente para a parte que o processo
apenas assegure a satisfagdo de seu direito, como pretende a tutela cautelar.
ImpGe-se, em tais casos, a propria satisfacdo, imediatamente. A urgéncia, nestas
hipéteses, autoriza o Poder Judiciario a viabilizar a realizagdo do direito material
reivindicado pela parte, ao invés de apenas proteger sua realizagdo futura. A
antecipacdo da tutela, portanto, € mecanismo processual da tutela de urgéncia
através do qual se consegue obter a satisfagdo antecipada de um direito subjetivo
reivindicado em determinada demanda. Segundo HUMBERTO THEODORO
JUNIOR, “néo se trata de simples faculdade ou de mero poder discricionario do juiz,
mas de um direito subjetivo processual que, dentro dos pressupostos rigidamente
tracados pela lei, a parte tem o poder de exigir da Justiga, como parcela da tutela

jurisdicional a que o Estado se obrigou™.

 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada e tutela cautelar. In RT 742/44.
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A criagdo da antecipagdo da tutela decorre de uma
moderna preocupagdo no sentido de agilizagdo da Justiga. Isto porque além da
prépria realizagao dessa Justica, preocupa-se 0 moderno processo com a demora
na sua concretizagdo, dai o surgimento das medidas cautelares e, agora, da
antecipagao da tutela. Na verdade, se a pretensdo do autor pudesse ser atendida,
ou rejeitada, in limine litis, desnecessarias seriam ambas as espécies de tutela

jurisdicional de urgéncia.

Dentre varios conceitos de antecipacado de tutela, merece
destaque aquele que a define como uma arma de enorme potencial para corrigir as
distorgdes que o0 tempo provoca sobre a efetividade da tutela jurisdicional e
compensar as deficiéncias especificas que o instrumento da jurisdigdo civil tem

apresentado em cada area de sua atuagao.

Mas a antecipagéo de tutela também é considerada como
uma “providéncia que tem natureza juridica de execugdo lato sensu, com o objetivo
de entregar ao autor, total ou parcialmente, a propria pretensdo deduzida em juizo
ou os seus efeitos. E tutela satisfativa no plano dos fatos, ja que realiza o direito,
dando ao requerente o bem da vida por ele pretendido com a agdo de

conhecimento"2,

Importante destacar, porém, que a tutela antecipada
também pode ser concedida quando ndo existir qualquer situagdo de urgéncia, mas,

ao contrario, ocorra o abuso do direito de defesa ou manifesto propésito protelatério

% NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil: a reforma do Cédigo de Processo Civil
brasileiro de 1994 e de 1995. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1996, p. 66.
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do réu. Nestas hipéteses, 0 juiz também podera permitir a satisfagao antecipada do

direito.

e) Antecipacdo da tutela e distribuigao racional do tempo:

Atualmente, a antecipagdo de tutela, tal como concebida
pelo sistema processual civil brasileiro, nada mais é do que uma técnica que permite
a distribuicdo racional do “tempo do processo”. A espera, a qual antes tinha de ser
suportada, Unica e exclusivamente, pelo autor, agora pode recair sobre o réu em
face da concess&o de uma decisao liminar. Com a reforma de 1994, surgiu no Brasil
a possibilidade de o proprio juiz, mediante requerimento da parte, promover uma
distribuigdo do dnus do tempo do processo. A antecipagdo de efeitos da deciséo
final possui esta faculdade: a de atenuar o fardo da demora processual que até
entdo vinha sendo suportado apenas pelo autor. Isto porque, conforme bem
esclarece NELSON NERY JUNIOR, existe, no procedimento comum, um enorme
conflito entre o direito a cognigdo definitiva (pertencente ao réu) e o direito a
tempestividade da tutela jurisdicional (pertencente ao autor). Para que o autor ndo
seja prejudicado em demasia pela demora do processo, deve atuar no interior do
procedimento de cognigdo plena e exauriente, uma técnica que permita a

antecipagao da tutela executiva.

A finalidade da tutela antecipada é adiantar os efeitos da
tutela de mérito, mediante pedido do autor, de seu assistente ou do proprio parquet.
Pode ser fundada na urgéncia ou no abuso do direito de defesa do réu. Ainda que

baseada na urgéncia, € de se ressaltar que ndo possuira a natureza cautelar.
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Enquanto a tutela cautelar tem por finalidade apenas
assegurar a futura realizagéo do direito, a tutela antecipatéria pretende, desde logo,

realizar o direito.

Mas, como ressalta a doutrina, a antecipagao de tutela
limita-se a satisfazer o direito no plano dos fatos, ndo servindo para uma
averiguagéo final e definitiva a respeito da existéncia deste alegado direito. Dai o
alerta de que o se antecipa nao é a declaragao do direito, nem a sua constituigao e
tampouco o provimento condenatério porventura postulado. Antecipam-se, isto sim,

os efeitos executivos da futura sentenga de procedéncia.

f) A tutela antecipada, malgrado satisfativa, ndo é definitiva:

Outra caracteristica sempre presente na tutela antecipada
€ a auséncia de ‘“referibilidade a um direito acautelado”. Diversamente, porem, na
tutela cautelar sempre existira essa ‘“referibilidade”. Quando se busca a tutela
cautelar, pretende-se obter a garantia de realizacao de determinado direito, ou
melhor, a garantia de satisfagdo futura de um determinado direito. Ja, no &mbito da
tutela antecipada, a referibilidade da lugar a satisfatividade. Nao se pretende mais
acautelar certo direito, mas satisfazé-lo desde logo. Ndo ha, portanto, um outro
direito a ser protegido. O direito alegado pela parte é imediatamente satisfeito, sem
que seja necessaria uma relagéo a nenhum outro.

De qualqguer maneira, muito embora ndo exista

referibilidade, a tutela, naturalmente, tende a ndo ser definitiva. A provisoriedade



Pag. 41

existente na tutela cautelar geralmente aqui também se faz presente. E nédo ha, ai,
nenhuma incongruéncia. A tutela pode, perfeitamente, ser satisfativa e proviséria ao
mesmo tempo. E satisfativa porque realizada o préprio direito buscado pela parte.
Contudo, € provisoria porque ao final pode-se concluir que o direito cuja realizagéo

foi antecipada realmente ndo existia.

Assim, em que pese a satisfagdo do direito, o processo
devera prosseguir até que se possa obter a cognicdo exauriente ou, em outras
palavras, até que se possa apurar com um maior grau de certeza a existéncia ou
inexisténcia do direito. Muito embora a tutela antecipada realize o direito, ela é
fundada, geralmente, em cogni¢do sumaria e superficial, ou seja, em uma cognigéo
que nao permite o conhecimento integral da questdao debatida, tanto € que, de
acordo com a classificagdo de PONTES DE MIRANDA, sua carga declaratéria é

infima. Logo, necessita ser complementada com a continuidade do processo.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que sé existira tutela
definitiva quando houver cognigdo exauriente. Em todas as outras oportunidades,
haverd, apenas, tutela proviséria. Desta forma, mesmo que a parte ja tenha atingido
seu objetivo com a concessdo de uma tutela satisfativa in limine litis, ainda assim

faz-se imperativo o prosseguimento do processo com o julgamento do mérito.

No que diz respeito a essa “ndo-definitividade”, OVIDIO
BAPTISTA DA SILVA traga uma distingdo entre provisoriedade e temporariedade.
Segundo ele, as medidas cautelares seriam apenas temporérias, pois sua duragio

depende diretamente da manutengédo da situagéo de perigo. Assim, ainda que apos
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a cognigdo exauriente, a medida cautelar podera persistir caso persista a situagdo

de risco.

Em suma, a provisoriedade da tutela antecipada decorre
de sua suscetibilidade para ser substituida por um provimento constituido mediante
uma cogni¢do plena e exauriente, bem como da possibilidade de ser, a quaiquer
tempo, cassada quanto ja ndo mais existirem, durante o tramite do procedimento, as

suas razoes determinantes.
g) Inexisténcia de discricionaridade no deferimento da tutela antecipada:

Importante destacar que o ato judicial que concede ou
deixa de conceder a tutela antecipada nao € discricionario, ou seja, é ato vinculado a

lei e & opgéo da lei para aquele determinado ato concreto.

De um modo geral, nenhuma decisdo judicial pode ser
considerada ato discricionario. Ela deve representar exatamente aquilo que o
legislador previu para determinada circunstancia. Segundo CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, “o especifico da fungao jurisdicional é consistir na dicgao
do direito no caso concreto. A pronuncia do juiz é a propria voz da lei in concreto.
Esta é a sua qualificag@o de direito. Logo, suas decisdes ndo sdo convenientes ou
oportunas, nao séo-as melhores ou as piores em face da lei. Elas sdo pura e

n29

simplesmente o que a lei, naquele caso, determina que seja". Ao juiz, portanto, nao

€ dada a opgdo de escolher esta ou aquela decisdo. A decisado € Unica e esta na lei.

¥ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionaridade e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1993, p. 26.
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Incumbe-lhe apenas descobrir, ao analisar o caso concreto, qual seria a deciséo

legal.

Como ndo ha discricionaridade no ato judicial, conclui-se
que, estando configurado o suporte fatico que autoriza a concessdo da tutela
antecipada, esta concessdo traduz-se em um verdadeiro dever do juiz. JOSE
ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE salienta que “caso se verifiquem os
pressupostos legais, é seu dever fazé-lo. Existe, é verdade, maior liberdade no
exame desses requisitos, dada a imprecisdo dos conceitos legais. Mas essa

circunstancia ndo torna discricionario o ato judicial”.*

Da mesma maneira, conclui TERESA ARRUDA ALVIM
WAMBIER ao asseverar que “ndo ha nada de discricionario na decisdo através da
qual o magistrado concede, ou ndo concede, a antecipa¢do dos efeitos da tutela

pleiteada ou parte deles”.

A vinculagdo das decisdes judiciais a lei possui explicagéo
histérica. Com a Revolugdo Francesa, a civilizagédo ocidental viu uma transformagéo
no centro de legitimagdo do poder. Enquanto antes este residia exclusivamente na
vontade do soberano, depois da revolugdo passou para a vontade do povo. Como
conseqliéncia logica, surgiu a necessidade de se criar um sistema que realmente
assegurasse o respeito a vontade popular. No ambito do Poder Judiciario, a solugdo
foi a de submeter todas as decisdes judiciais a letra da lei. Apenas a lei representaria

a vontade do povo e, portanto, apenas as decisdes pautadas na lei seriam legitimas.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Consideragdes sobre a antecipagéo da tutela jurisdicional in
Aspectos polémicos da antecipagéo da tutela, coord. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT,
1997, p. 244.
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A vinculagéo 2 lei passou a ser tdo forte que ndo se permitia ao magistrado nem
mesmo interpretar o texto legal. Na acepgédo célebre de MONTESQUIEU, o juiz

seria, apenas, a boca que pronuncia a voz da lei.

Mas, se no século XVIII a vinculagdo do Poder Judiciério
a lei constituia uma garantia contra o arbitrio, no final do século XX ela pode
representar um risco & propria efetividade dos direitos. E verdade que o progresso
obtido a partir do principio da legalidade ndo podera, jamais, ser ignorado. Todavia,
em uma época em que se busca um Poder Judicidrio mais envolvido com a
realizag&o concreta dos direitos, 0 apego exclusivamente a lei ndo parece mais ser
suficiente. A interpretagdo do texto legal, feita pelo juiz, pode, em inimeros casos,
propiciar uma maior eficacia da prestagdo jurisdicional. Esta interpretacdo - é
importante que se diga — longe esta de caracterizar um poder discricionario. Assim
como nos tempos da Revolugdo Francesa, a decisdo judicial esta vinculada a lei. A
interpretagdo da lei é que deve ser feita de acordo com a andlise do magistrado, a

luz das cores e matizes do caso concreto.

h) Responsabilidade pelos danos eventuais advenientes da antecipagdo dos

efeitos da tutela:

A tutela antecipada, justamente porque promove uma
nova distribuicdo do 6nus do tempo no processo, envolve certos riscos.

Ao conceder a tutela antecipada ao autor, o Estado-Juiz
estara, naturalmente, assumindo o risco de gerar um prejuizo ao direito do réu.

Entretanto, o risco é inevitavel e ndo constitui um atributo especifico da tutela
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antecipada. Analise-se, por exemplo, a situagdo de um processo que tramita pelo
procedimento comum ordinario, no qual a tutela jurisdicional somente seja concedida
apos o transito em julgado da decisdo. Durante todo o trémite do processo estara em
risco o direito do autor. Durante todo esse periodo, o autor podera vir a sofrer graves
prejuizos. Mas a doutrina, de um modo geral, tende a desconsiderar essa real
possibilidade de prejuizo sob o argumento de que o autor nada pode fazer antes da

decisdo definitiva.

O que se introduz com a tutela antecipada é a
possibilidade de alteragao do status quo ante desde logo. Em outras palavras, € a
possibilidade de se modificar a situagdo fatica antes de uma decisdo final do
processo. Se tal alteragdo traz em si um certo risco, 0 mesmo pode-se dizer em
relagdo & manutengdo dessa situagao fatica até o transito em julgado. Em suma, o
risco de prejuizo é inerente a dilatio temporis no processo civil. O que se pretende
com a tutela antecipada é racionalizar este risco, fazendo-se com que ele recaia

sobre o litigante que, aparentemente, ndo tem razao.

A possibilidade de se gerar um dano ao réu deve,
portanto, ser encarada como algo natural e inevitdvel. LUIZ GUILHERME
MARINONI assevera que “a tutela antecipatoria (ou mesmo a execugéo imediata da
sentenga), contudo, justamente porque o juiz ndo é magico, € ndo pode, assim,
deixar de prejudicar o autor a ndo ser correndo o risco de prejudicar o réu, pode
gerar danos. Tal possibilidade, contudo, pode ser aceita com naturalidade por
aqueles que percebem que o autor que tem razdo é sempre prejudicado pela

demora da justica e que o risco € algo absolutamente inerente a necessidade de
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distribuicdo do tempo processual e de construgdo de um processo mais justo e

isondmico™,

Seria um grande engano imaginar que apenas a tutela
antecipada e, de um modo geral, as tutelas baseadas em cogni¢do sumaria podem
gerar danos. O risco de dano, presente tanto na jurisdicdo com base em cognigéo
sumaria como naquela baseada em cognicdo exauriente, infelizmente sempre
acompanhara o processo civil. Ele s6 desapareceria caso fosse possivel ao Poder

Judiciario uma imediata apreciagdo dos litigios, ou melhor dizendo, uma analise sem

a necessidade de uma dilatio temporis.

Nas hipoteses de tutela jurisdicional de urgéncia, porém, o
risco de dano parece ser mais evidente. Isto porque, nestes casos, faz-se necesséria
uma decis3o in limine litis, baseada em cogni¢do sumaria e superficial e, em muitos

casos, inaudita altera parte.

Na maioria da vezes, a fim de evitar um provavel prejuizo
ao autor, o magistrado concede a tutela antecipada, mesmo sabendo que isto pode
implicar em prejuizo para o réu. Trata-se, como se vé, de uma valoragdo dos bens
em jogo e da prevaléncia de um em detrimento do outro. O risco esta no acerto ou
erro dessa decisdo. Com efeito, o provavel direito do autor pode, mais tarde,
mostrar-se inexistente. £ o réu, aparentemente sem razao, pode aparecer como a

parte detentora do direito que foi prejudicado pela antecipagéo da tutela.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria..., p. 23.
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De qualquer maneira, tal risco deve ser encarado como

um “mal necessario” a agilizagdo dos processos e a maior efetividade dos direitos.

O mais importante, contudo, € a nogdo de que tanto a
agdo do magistrado como a omissdo podem gerar danos. Assim, em face da
urgéncia, melhor critério sempre serd o da valoragdo dos bens discutidos no
processo. Com efeito, essas solugdes extremas devem ser solucionadas com
cuidado, pois tanto o agodamento quanto a hesitagdo podem causar danos

irreparaveis a parte.

Estando caracterizado o dano, em decorréncia da
concessdo da tutela antecipada, surge a obrigagdo de indenizar. A responsabilidade,
evidentemente, caira sobre a parte que requereu a antecipagéo e levou o magistrado
a concedé-la. Todavia, a obrigagéao de indenizar nao dependera da aferigdo de culpa
ou dolo do autor, ndo estara vinculada a nenhum critério subjetjvo. A
responsabilidade sera objetiva, nos termos do que ja prevé o artigo 811 do Codigo
de Processo Civil para as hipoteses de tutela cautelar. Conseqlentemente, bastara
a demonstragédo da ocorréncia do prejuizo aliado ao fato deste prejuizo decorrer da
propria antecipagdo da tutela. Esse €&, alias, o entendimento de NELSON NERY
JUNIOR, para quem “deve ser utilizado, por extens&o, o sistema do art. 811 do CPC,
de modo que a responsabilidade do requerente da medida é objetiva, devendo ser
caracterizada independentemente de sua conduta: havendo o dano e provado o

nexo de causalidade entre a execugdo da medida e o dano, ha o dever de

indenizar2.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigéo Federal, p. 394.
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Com o intuito de se facilitar a compreensao dos meios de

efetivagdo da tutela jurisdicional antecipadamente concedida, mister se faz que
retornemos aquelas ligbes propedéuticas de Direito Processual Civil, concernentes a

classificagdo dos provimentos jurisdicionais.

Primeiramente, “provimento jurisdicional” denota a
prestacdo outorgada pelo Estado no exercicio de sua fungdo pacificadora dos
conflitos sociais, que, por sua vez, é provocada mediante 0 exercicio regular do
direito de agao, previsto, em abstrato, no inciso XXXV do artigo 5° da Constituigéo

Federal.

Por outro lado, “agdo” consiste no direito publico,
subjetivo, autbnomo e abstrato de se formular uma reivindicagéo perante um 6rgéo
investido de poder jurisdicional e té-la apreciada quanto a sua procedéncia eventual,
com o intuito de se obviar uma “crise” do direito material adveniente de um conflito

de interesses qualificado por uma pretenso resistida ou irrealizada (lide)*.

Nesse panorama, as lides podem se constituir em uma
duvida acerca da existéncia ou ndo de uma relagao juridica de direito material ou

acerca da autenticidade ou falsidade de um determinado documento, em uma crise

* Na mesma linha de pensamento, para RODRIGO DA CUNHA LIME FREIRE, “agdo é um direito
publico subjetivo, autdbnomo e abstrato de agir em juizo, expondo uma ou mais pretensdes, que
podem ser fundadas ou infundadas, exigindo a prestagao jurisdicional”. in op. cit. p. 54.
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de inadimplemento de uma obrigagdo decorrente de uma relagdo juridica valida e
regular ou, ainda, na pretensdo atinente a constituigdo, desconstituicdo ou
modificagdo de um vinculo juridico que vincule as partes em torno de um

determinado bem da vida.

Para a primeira hipdtese, dizemos que existe uma crise
de certeza e cujo provimento jurisdicional adequado para a sua elisdo seria uma
declaragdo judicial. Para a segunda, o demandante reclamaria um provimento
condenatorio que, além de reconhecer a existéncia de uma relagao juridica em que
o devedor se sujeita a uma determinada prestacao, torne possivel o credor valer-se
das vias executivas para a realizagdo de sua pretensdo de direito material. Por fim,
com relagdo aquela terceira modalidade de um conflito de interesses, o mais
adequado seria um provimento constitutivo, habil a provocar a mudanga de uma

situagao juridica pré-existente.

Tal classificacdo dos provimentos jurisdicionais em
declaratérios, condenatérios e constitutivos ja ndo mais € adequado hodiernamente
porque “ndo resistem as criticas e concorrem para confusdes enormes que ainda

hoje estalam nos espiritos de alguns juristas”**.

Com efeito, situagbes outras encontradas na vida social
reclamam uma resposta diferenciada do Poder Judiciario para a adequada
composigdo de uma lide, na medida em que, circunscrever-se a atividade

jurisdicional aquelas trés modalidades de atos, corre-se o risco de deixar uma certa

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agdes. 1?2 ed. Campinas: Bookseller,
1998, t. 1., p. 132.
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demanda sem uma resposta pronta e eficaz por parte do Estado, que ndo mais

estaria adimplindo a sua fungao de pacificagao de conflitos intersubjetivos.

Assim, entre nés, PONTES DE MIRANDA procedeu a
uma classificagdo quinaria dos provimentos jurisdicionais, abandonando a tradicional
classificacdo ternaria, ao reconhecer que, em inumeras vezes, o Orgao judicial
profere atos com uma forga proeminentemente mandamental ou executiva lato
sensu. Provimento mandamental é aquele em que o juiz ordena, com base no poder
de imperium® inerente a sua autoridade jurisdicional, que alguém faga, deixe de
fazer ou dé alguma coisa a outrem. A inobservancia desse comando judicial,
diferentemente do que ocorre com relagéo a recalcitrancia no cumprimento de uma
obrigacao a que fora condenado, implica na sujei¢do do particular & pena privativa
de liberdade prevista no artigo 330 do Cédigo Penal®®, conquanto que, se o
destinatario da determinagédo judicial constituir-se em funcionario publico podera
implicar em violagdo a norma do artigo 319 do aludido estatuto repressor. Ja,
provimento executivo lato sensu, segundo PONTES DE MIRANDA, é aquele pelo
qual “se passa a esfera juridica de alguém o que nela devia estar, e ndo esta.
Segue-se até onde esta o bem e retira-se de 14". O que diferencia esta Ultima

modalidade de provimento jurisdicional do provimento condenatério é que, naquele,

% Fixando-se no poder, diz HANS KELSEN que o poder do Estado, designado como poder de
império, submete os homens ligando sua conduta a um dever juridico. Assim, portanto, unicamente
para assegurar a consecugao de fins juridicos, é que o poder deve ser exercido.

De acordo com o inciso V, acrescentado ao artigo 14 do Cédigo de Processo Civil pela Lei Federal
n° 10.358, de 27 de dezembro de 2001, sdo deveres das partes e de todos aqueles que, de qualquer
forma, participem do processo cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e nao criar
embaragos a efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final. Nao obstante, de
acordo com o paragrafo Gnico acrescentado ao artigo 14 pela mesma lei, “ressalvados os advogados
que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do disposto no inciso V deste artigo
constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdigdo, podendo o juiz, sem prejuizo das sang¢des
criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsadvel multa em montante a_ser fixado de
acordo com a gravidade da_conduta e nao superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo
paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decisdo final da causa, a multa sera
mscrlta como divida ativa da Unido ou do Estado” (grifo ndo constante do texto legal).

" In op. cit. p. 135.
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existe um momento légico subsequente a condenagao, consistente na autorizagao
de o proprio Estado, independentemente de novo processo de execugdo, realizar, de

imediato, a pretenséo de direito material do demandante.

Neste diapasao, é de se ressaltar a adverténcia feita pelo

aludido mestre, abaixo transcrita:

“Ndo ha nenhuma agdo, nenhuma sentenga®®, que seja
pura. Nenhuma é somente declarativa. Nenhuma € somente constitutiva. Nenhuma é
somente declaratéria. Nenhuma é ‘somente mandamental. Nenhuma & somente
executiva. A agcdo somente é declaratoria porque sua eficacia maior é a de declarar.
Acgéo declaratéria é a agdo predominantemente declaratéria. Mais se quer que se
declare do que se mande, do que se constitua, do que se condene, do que se
execute. No seu peso de eficacia aparece 4 na coluna da mandamentalidade; é a
chamada eficacia imediata, a eficacia que vem logo apds, como peso, a forga
mesma da sentenga. O vencedor, que teve declarada a relac,:éo juridica, que lhe
interessava, pode exercer a pretensdo a preceituagido nos préprios autos da agéo
declaratéria. O sistema juridico brasileiro viu e exprimiu isso como nenhum outro. O
autor pode ir contra o réu com o preceito, se o réu tem algo a fazer em contrario ac
declarado, ou se algo fez em contrario. Ndo se precisa da propositura de agao nova.
Se se precisasse, a carga seria mediata, e ndo imediata. Sempre que na carga de
uma sentenga ha o nimero 4, a eficicia, que tal nimero aponte, ou ja se realizou,

ou nao precisa da propositura de nova agao.

% | eia-se: “ato judicial”.
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A agédo somente é constitutiva porque sua carga maior é a
de constitutividade. Agdo constitutiva € a agdo predominantemente constitutiva. A
sentenca, que ela espera, mais constitui do que declara, do que manda, do que
executa, do que condena. A carga de eficacia imediata é de declaragdo. Dai ter
eficacia de coisa julgada material. De regra, tem-se de pedir algum mandado, para
que se atribua toda eficacia a constituicdo positiva ou negativa, que a sentenca

decretou.

A agao somente é condenatéria porque
preponderantemente o é. Agdo condenatdéria € a agdo predominantemente
condenatoria. Mais se pede condenar do que declarar, do que executar, do que
constituir, do que mandar. Ndo se ha mister pedir, em agdo nova, que declare a
relacdo juridica a que se prende a condenacgdo: ja se declarou, na sentenga,
imediatamente. Mas precisa-se propor agdo executiva, porque a carga de

executividade € apenas de 3.

A agdo somente é mandamental porque
preponderantemente o é. Ndo ha agdo mandamental pura. A sentenga, que ela
pede, € sentenga que mais mande do que declare, do que constitua, do que
condene, do que execute. A declaratividade aparece, de ordinario, como eficacia
imediata. Mas as vezes cede lugar a outra eficacia.

A agdo executiva é a agdo preponderantemente
executiva. Ndo ha agdo executiva pura. Ainda nos tempos da justica de méo prépria,

todo ato de execugdo continua, implicito, o ato de declara¢gdo do prdprio direito:
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apenas a condenagdo também estava implicita (4), em vez de haver eficacia

mandamental imediata (4), que foi introduzida pela justica estatal (...).”*®

Postas essas consideragGes, torna-se facil revelar a
natureza juridica da decisdo que antecipa os efeitos da tutela jurisdicional com
fundamento nos artigo 273 ou 461, paragrafo 3°, do Cédigo de Processo Civil.

Trata-se, a evidéncia, de ato judicial de natureza
mandamental porque veicula uma ordem direta & parte para que cumpra, desde
logo, uma determinada obrigagdo de dar, fazer ou ndo fazer, sob pena de
responsabilizagdo penal, justificando, outrossim, a imposi¢ao de multa pecuniaria em

caso de recalcitrancia (astreintes).

Para que se compreenda a razado pela qual insistimos na
mandamentalidade da decisdo que concede a tutela antecipada é necessério
sublinhar que a doutrina italiana tradicional assenta que o devedor, apdés um
provimento condenatério, continua apenas civilmente obrigado. No entanto, para a
doutrina que formulou o conceito de provimento condenatério, a qualidade da
relagdo obrigacional entre as partes ndo se altera ap6s a coisa julgada material ou,
em outras palavras, o devedor que nao satisfaz o julgado ndo comete desobediéncia
alguma suscetivel de imposi¢do de multa ou outra medida coercitiva. Assim, o
provimento “meramente” condenatério nao abre oportunidade a imposigao de multa
porque o devedor que ndo observar a condenagdo ndo comete insubordinagdo a

autoridade judiciaria.

% Idem, ibidem. p. 137/139.
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Nao obstante tal ato judicial possuir como eficacia maior
um mandamento, possui, concomitantemente, uma eficacia imediata executiva lato
sensu, na medida em que, acaso violado o dever legal de sujeicdo a determinagao
judicial, o Estado-juiz fica autorizado, desde logo, a promover a realizagdo da
pretensdo de direito material perseguida pelo demandante as custas do demandado,
podendo, para tanto, adotar as providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento voluntario. Busca-se, pois, a realizagéo in natura
da prestagdo devida, sendo que a obrigagdo apenas se converte em perdas e danos
caso nao seja materiaimente possivel a tutela especifica ou a obtengdo do resultado

equivalente.

Por sua vez, indiretamente, possui uma eficacia
constitutiva porque cria uma situagéo juridica nova de sujei¢do ao comando estatal e
de obrigagdo de pér um determinado bem da vida a disposicdo do requerente da
medida. Em seguida, como eficacia mediata seguinte, a decisdo que antecipa os
efeitos da tutela jurisdicional possui, em regra, uma carga declaratéria adveniente de
um juizo de cognigdo sumaria e superficial tecido pelo julgador, eficacia declaratoria
essa que € inébil, por isso, a perfazer coisa julgada material, de modo que, apesar
de concedida a tutela antecipada, o processo devera prosseguir, normalmente, até
final julgamento, a teor do que dispde o paragrafo 5° do artigo 273 do Cddigo de

Processo Civil.

Por fim, como eficacia subjacente, a decisdo que defere a
antecipagdo de certos efeitos praticos da tutela jurisdicional possui uma carga

condenatdria infima porque, em virtude de sua natureza de tutela emergencial, em
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momento algum cogita-se na criagdo de um prematuro titulo executivo a fim de
sujeitar o requerente as delongas inerentes ao processo de execugéo, com citagéo,
penhora, possibilidade de embargos, avaliagdo de bem, arrematagéo etc ou, se o
réu for o Poder Publico, também ndo se cogita da estrita observancia da regra do

artigo 730 do Codigo de Processo Civil.

EflcaCIa preponderante (ou malor) mandamental
Eficacia secundaria: executiva lato sensu.
Eficacia terciaria: constitutiva.
Eficacia quatermnaria: declaratoria.
Eficacia menor: condenatoria.

Tabela |

Mandamental Executlva ConstltutlvaDeclaratorla Condenatorla
5 4 3 2 1
Tabela Il

a) Consideragoes iniciais:

De acordo com os invulgares ensinamentos de HELY
LOPES MEIRELLES, a “Administragdo Publica, quando ingressa em juizo por
qualquer de suas entidades estatais, por suas autarquias, por suas fundagdes

publicas ou por seus 6rgdos que tenham capacidade processual, recebe a
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designagao tradicional de Fazenda Publica, porque seu erario é que suporta os

encargos patrimoniais da demanda™.

Assim, o conceito de Fazenda Publica denota a atuagéo
do Estado em juizo. Originalmente, a acepgdo de Fazenda era jungida, quase que
exclusivamente, as finangas estatais e ao erario publico propriamente dito. Todavia,
com o decurso do tempo, tal conceito estendeu-se para designar o préprio Estado
agindo em juizo. Hodiernamente, é pacifico, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, que o conceito de Fazenda Publica compreende as pessoas juridicas
de direito publico, ou seja, as pessoas politicas que integram a Federagdo, bem
como as autarquias e as fundagdes publicas. E de se ressaltar que ndo estdo
abrangidas nesse conceito as empresas publicas e as sociedades de economia
mista porque, além de integrarem a administragdo publica indireta, constituem-se em

pessoas juridicas de direito privado.

Primeiramente, antes de se tecer algumas consideragoes
preliminares acerca das prerrogativas processuais da Fazenda Publica, mister se faz
"que retomemos certas nogdes propedéuticas acerca do regime juridico de direito
publico. Tal regime juridico corresponde a um complexo de normas e de principios
que regulam relagdes juridicas diversas daquelas disciplinadas pelo direito privado.
Esta distingdo entre direito pulblico e direito privado, malgrado censurada
contemporaneamente, uma vez que jd ndo mais atende as exigéncias do direito
moderno, em muitos aspectos, ainda se revela de grande valia para o delineamento

do tema em tela.

“* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p.
647.
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Consoante essa classificagdo, as relagdes juridicas entre
particulares distinguem-se das relagdes que tém, num de seus poélos, o Estado como
pessoa juridica. Quando o Estado figura em um dos poélos da relagdo, tem-se uma
relagé@o juridica de direito publico e, portanto, o conjunto normativo que vai incidir
sobre essa relagao € deveras diferenciado, sendo, inclusive, iluminado por principios

proprios, diversos daqueles que se aplicam ao direito privado.

Esse regime juridico de direito puablico funda-se,
basicamente, em dois grandes principios, quais sejam: o principio da legalidade e o
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, também denominado

de principio da finalidade ou do interesse coletivo.

O primeiro, que tem como destinatario o proprio Poder
Publico, significa que o Estado ndo pode agir sendo quando autorizado por lei. Em
outras palavras, para que a Administragdo possa agir, sua conduta deve estar
prevista, expressamente, em lei. Nesse aspecto, HELY LOPES MEIRELLES bem
salienta que “na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administragcdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administragdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular
significa ‘pode fazer assim’; para o administrador publico significa ‘deve fazer
assim™!.

Por outro lado, o principio da supremacia do interesse

publico sobre o particular denota que o Estado, em sua atuagdo, deve tem em vista,

“"In op. cit. p. 82.
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de maneira inarredavel, a realizagdo do interesse publico, interesse esse que
corresponde a idéia de “bem comum”, entendido como o0 complexo de todas as
condigbes da vida social que consintam e favoregam o integral desenvolvimento da

personalidade humana.

Ha, evidentemente, outros principios inerentes ao regime
juridico de direito publico, como, verbi gratia, o principio da impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia e razoabilidade. No entanto, sdo os principios da

legalidade e da finalidade que traduzem a substancia do regime de direito publico.

Diferentemente do que ocorre nas relagdes de direito
privado (em que se observa um equilibrio entre as partes, justamente porque ambas
sdo particulares e iguais), o regime juridico de direito publico estabelece um patente
desequilibrio nas relagdes entre o Poder Publico e o particular, na medida em que as

partes sdo desiguais.

O problema do desnivelamento das partes comega ja no
nascimento da relagéo juridica. Ndo ha um equilibrio dentro dessa relagdo porque,
de um lado, tem-se um particular que tutela interesse exclusivamente seu (interesse

individual) e, de outro, ha o Estado que tutela o interesse coletivo.

Diante dessa desigualdade, o regime juridico de direito
publico busca conferir a8 Administragdo certas prerrogativas, mas lhe impde,
também, em contrapartida, certas sujeigées. Assim, ndo é impréprio conceituar-se

regime juridico de direito publico como sendo o regime juridico que outorga,
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concomitantemente, prerrogativas a Administragdo e impde-lhe certas sujeigbes ou
limitagbes. Em suma, as prerrogativas equivalem a poderes ou vantagens conferidas
a Administragdo, mas néo ao particular. Ao particular é vedado agir como Estado,
como se desfrutasse daquelas prerrogativas, pois, assim agindo, estaria realizando
atos ilicitos, uma vez que nao titulariza instrumentos préprios do regime de direito

publico.

Por outro lado, o Estado sofre limitagdes na sua atuagéo,
normalmente dirigidas a condutas que o particular pode adotar livremente e sem
restricdes. Esse contraposto de prerrogativas de um lado e sujeigdes de outro,
evidencia o carater absolutamente peculiar do regime de que ora se trata. Nota-se
que as regras e principios de direito privado somente se aplicam nesse &mbito em
carater subsidiario, isto €, desde que ndo haja uma regra especifica ou principio

informador, bem como qualquer conflito.

Pode-se dizer que existe um efetivo e necessario
desequilibrio em favor do Estado, justamente porque ele tutela o interesse de todos.
Entdo, é este o fundamento para que haja um desequilibrio que deve refletir-se no

processo judicial também.

A luz das idéias aqui alinhavadas, é de se indagar se tais
prerrdgativas ndo violam o principio constitucional da isonomia. E induvidoso que o
principio da isonomia constitui-se em um dos canones do Estado Democratico, vindo
expresso no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal. Alias, a Constitui¢éo a ele

se refere inUmeras vezes.
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No entanto, é necessario que se interprete esse principio
conjuntamente com o principio da supremacia do interesse ptblico sobre o
particular, pois o0s principios constitucionais entrelagam-se e atuam
simultaneamente. Assim, ndo ha como tratar de isonomia esquecendo-se que, na
relacdo de direito pulblico, existe o desequilibrio mencionado ha pouco. Como é
possivel concatenar esses dois principios? Sera preciso descartar um deles? Néo,
porque esse desequilibrio entre os pélos da relagado juridico-processual justifica-se,
justamente, em fungdo da desigualdade das partes. Em tese, se os entes s&do
distintos, tanto quanto os interesses que tutelam, evidentemente n8o ha

incompatibilidade entre o desequilibrio e a isonomia.

Destarte, ndo parece que se possa falar em um contraste
ou em um conflito entre esses dois principios, uma vez que o principio da isonomia
atua perfeitamente em consonancia com a supremacia do interesse publico sobre o

particular.

Varias prerrogativas sdo outorgadas pelo nosso
ordenamento a Fazenda Publica. Entre aquelas, que podemos chamar de “classicas”
ou “tradicionais” (porque incorporadas ha muito tempo pelo ordenamento juridico e
comumente referidas pela doutrina), a primeira a ser apontada é a relativa aos
prazos diferenciados, regulada no artigo 188 do Coédigo de Processo Civil. Neste
diapasdo, lembre-se, ainda, da existéncia da execugao fiscal, que é a execugdo
promovida pela Fazenda Publica, diferente daquela prevista no Cédigo de Processo

Civil, uma vez que se rege por prazos especiais e conta com uma disciplina juridica
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especifica, por exemplo, com a previsao da prescrigao intercorrente.

Deve-se mencionar, outrossim, um outro procedimento
regulado pela Lei n° 8.397/92, que criou a chamada "“medida cautelar fiscal”,
consistente em uma ag¢do que pode ser promovida pela Fazenda Publica quando
houver riscos de dilapidagdo do patrimdnio por parte do devedor. Todas essas
medidas, de carater inegavelmente especial, existem, exclusivamente, para o

Estado.

Dentro desse rol, ha, também, a necessidade de
intimagdo pessoal nas execug¢des fiscais, de acordo com o artigo 25 da Lei n°
6.830/80 e a isengdo de custas, prevista no artigo 27 do Cédigo de Processo Civil. A
toda evidéncia, essa isen¢gdo ndo tem nenhuma possibilidade de questionamento
porque ndo haveria sentido o Estado pagar para si mesmo. Existiia ou uma
“confusdo” no sentido técnico, pois o Estado seria o credor e o devedor a0 mesmo
tempo, ou a hipdtese seria de imunidade reciproca, nos casos expressamente

previstos na Constitui¢do Federal.

De igual importancia, também, 0 reexame necessario que
€ uma condigao de eficacia da sentenga proferida contra a Fazenda Publica, nos
termos do artigo 475, inciso | e Il, do Cédigo de Processo Civil. A Lei n° 9.469/97,
em seu artigo 10, estendeu esse duplo grau de jurisdi¢cdo obrigatério as autarquias e
as fundagdes publicas. Demais disso, a Lei n® 10.352/01 (em vacatio legis até 27
de margo de 2002), que modifica os dispositivos do Cddigo de Processo Civil

atinentes aos recursos e ao reexame necessario, ao dar nova redagdo ao seu artigo



Pag. 62

475, alude expressamente as autarquias e fundagdes de direito publico. Para alguns
doutrinadores, 0 reexame necessario ou duplo grau de jurisdigdo obrigatério revela
uma desconfianga do legislador para com o juiz de primeiro grau. Tal ponderagdo é
aceitavel, mas ha um outro aspecto, talvez mais condizente com a realidade, que é o
reconhecimento, por parte do legislador, da insuficiéncia do aparelhamento estatal

para defender o interesse publico, isto é, o interesse da Fazenda Publica.

O que se pretende é que, na hipétese de ndo haver
recurso da parte, a senteng¢a contraria a Fazenda Puablica, de qualquer maneira, ndo
produzira efeitos enquanto ndo confirmada pelo respectivo Tribunal. Portanto,
mesmo que nao haja recurso, vale dizer, ainda que ndo se venha, no prazo legal, a
interpor recurso de apelagdo, o caso deve ser remetido ao Tribunal e, enquanto este
ndo se manifestar sobre ela, a sentenga ndo produzira quaisquer efeitos. Também
essa visao do duplo grau € importante na medida em que revela a preocupacao do
préprio legislador relativamente a insuficiéncia da estrutura publica. De fato, faltam
procuradores, funcionarios etc e o reexame necessario, de certa forma, mitiga essas

deficiéncias.

Um outro ponto relevante a ser destacado no ambito das
prerrogativas tradicionais concerne a execugdo por quantia certa que, contra a
Fazenda Publica, realiza-se mediante a sistematica dos precatérios. O caminho a
percorrer em uma execugao contra o Estado é, verdadeiramente, longo e arduo. Em
vista disso, € fundamental a formulagdo de alguma outra forma de execugédo contra o

Estado.
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Uma outra questdo de relevo, embora ndo lembrada de
modo geral como prerrogativa da Fazenda Publica em juizo, porque, em verdade,
relaciona-se ao direito material, embora com reflexos processuais, diz respeito aos
juros de mora. Se um particular promove uma agdo, os juros fluem a partir da
citagdo. O artigo 219 do Codigo de Processo Civil dispde que um dos efeitos da
citacdo é constituir em mora o devedor. Quando esse tema é transportado para o
campo do direito tributario, o Coédigo Tributario Nacional reserva-lhe uma disciplina
completamente diferente. O seu artigo 167, paragrafo unico, disciplina que os juros,
no caso de repeticdo de indébito, sdo contados a partir do transito em julgado. Na
pratica, estamos tratando de uma diferenga de dez ou quinze anos, em média, no

cOmputo dos juros devidos.

Logo de inicio, salientou-se que nas relagdes de direito
publico existe um desequilibrio entre as partes e que ele é perfeitamente justificavel
pela presenga do interesse publico e do principio da finalidade, que incide sobre
todos os atos da Administragdo Publica. Resta, contudo, saber se esse regime
processual realmente se justifica no presente contexto normativo e social. Em outras
palavras, indaga-se se essas prerrogativas nao estariam representando auténticos

privilégios infundados.

Mister se faz repensarmos este tema. Em que medida o
desequilibrio que essas prerrogativas concedidas & Fazenda Publica atendem ao
interesse publico? Creio que ha necessidade de se comecgar a pensar em alguma
mudancga a respeito. Ja que tanto se fala em reforma do Estado, do Poder Judiciario,

do Poder Executivo, do Poder Legislativo, por que nao reformar estas realidades
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também? Ha que se cogitar de mudangas efetivas para que essa disparidade de
tratamento processual ndo cause espécie. Ainda que se conclua que, realmente,
deve haver um tratamento processual peculiar para com a Fazenda Publica, como
reflexo do fato de o Estado tutelar o interesse coletivo, ndo resta a menor duvida

quanto a necessidade destas modificagbes.

Dessa forma, cumpre discutir em que grau e com base
em quais critérios essa diversidade de tratamento deve ser efetuada. Um exame
mais detido do assunto revela um certo casuismo no tocante as prerrogativas.
Talvez essas prerrogativas tenham sido criadas sem muita cautela, sem muita
meditagdo. Talvez sua justificativa dentro do ordenamento ndo seja assim tao
evidente. O que se verifica nos casos concretos é que o desequilibrio entre a
Fazenda Publica e o particular, em juizo, € profundo, absurdo e injustificavel,
onerando demais o cidaddo, na medida em que este ndo logra suportar o énus

dessas prerrogativas, ou, pelo menos, algumas delas.

E freqliente a discussdo acerca da morosidade do Poder
Judiciario e da necessidade de sua imediata reforma em fungdo disso. A morosidade
tem inumeras causas, como 0 excesso de recursos na lei adjetiva, falta de

aparelhamento e ma estruturagdo organica e material do préprio Poder Judiciario.

E. no que diz respeito as agdes que sdo promovidas em
face do Estado, ha mais um item a acrescentar: justamente as prerrogativas, que
multiplicam o tempo para que se atinja uma solugdo. O desfecho de uma agao

ajuizada em face do Estado € muito mais demorado que o desfecho de uma agéo
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promovida em face de um particular. {sso é ainda mais preocupante num contexto de
morosidade judicial. Essa é uma das razOes pelas quais a justica estd muito

fragilizada e desacreditada.

Nao restam duvidas de que o tema é demasiadamente
complexo. A prolagdo de uma solugao justa relaciona-se com o tempo usado pelo
Poder Judiciario para decidir. E de se sublinhar que a decisdo é justa ndo s6 por sua
esséncia e consisténcia, mas também porque é temporalmente eficaz, conforme o
que ja restou assentado na primeira parte desta monografia. O tempo para se obter
uma solugdo no Poder Judiciario é, pois, componente da justica dessa solugao e,
nas ag¢des promovidas em face do Estado, isso, absolutamente, ndo existe. Nao se
pode falar de justiga na solugao das agdes ajuizadas em face do Estado, sob esse

aspecto, porque a morosidade € insuportavel para o cidadao.

Na pratica, como se sabe, por vezes € o préprio Estado
que, langando mao de suas prerrogativas, busca procrastinar o desfecho da agéo o
maximo possivel. Urge, pois, repensar a respeito dessa justi¢a que tarda e também
falha. E falha por diversas razoes, precipuamente, porque tarda. Se as prerrogativas
processuais da Fazenda Publica vém contribuindo para esse retardamento, para o
adiamento da prestagao jurisdicional, j4 ndo mais podem prevalecer. Dai, sendo a
modificagdo destas prerrogativas, a0 menos sua adaptagao para atender a realidade
vigente.

Dentro dessa idéia de que o interesse publico ndo tem
sido atendido com o exercicio dessas prerrogativas ou de algumas delas, tem

cabimento aquela ligao que € muito lembrada por certos administrativistas. Cuida-se
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da distingdo entre ‘“interesse puUblico primério” e ‘“interesse publico secundario”,
segundo a qual o interesse publico auténtico é o interesse publico primario, o
interesse da prépria coletividade. O interesse plblico secundario, que é o interesse
proprio da Administragdo Publica do ente do Estado n&o pode prevalecer, sendo

quando em conformidade com o interesse publico primario.

Nessas condi¢des, para o Estado, enquanto pessoa, pode
interessar retardar o maximo possivel o desfecho de uma agdo. Ainda mais se for
vencido em primeiro e segundo graus. Tal circunstancia, que pode ser interesse
publico secundario, ndo corresponde ao interesse publico priméario. O interesse
publico auténtico € que o Estado, em sendo condenado, deve honrar a decisdo

judicial. Esse é o comportamento que deve ser prestigiado.

Depois dessas colocagdes, vale lembrar algumas
prerrogativas, as quais vém sendo criadas nos Gltimos anos e que, em razéo disto,

séo tratadas separadamente das acima denominadas tradicionais.

Ultimamente, em especial apds a Constituicdo 'Federal de
1988, comegou-se a questionar a propria constitucionalidade dessas prerrogativas a

vista da idéia de isonomia.

Nao obstante, o legislador, na contramao, acabou
ampliando as prerrogativas processuais da Fazenda Publica mesmo sob a atual
Constituicdo Federal. Nos ultimos anos, basicamente a partir de 1992, colhem-se

alguns exemplos de prerrogativas que foram ampliadas, de encontro a tendéncia de
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se questionar e repensar se essas prerrogativas devem ser mantidas desta forma, a
luz do atual texto constitucional. E de se ressaltar, ainda, que a maioria dessas
ampliagdes vem sendo instituidas por medidas provisérias! Antes mesmo do
advento da Emenda Constitucional n® 32/2001, que vedou, expressamente, a edi¢éo
de medidas provisorias sobre matérias relativas a direito penal, processual penal e
processual civil, certa corrente jurisprudencial vinha entendendo que medida
proviséria ndo podia tratar de matéria tributaria, penal e processual, por forga do
principio da reserva legal. De qualquer forma, quase todas as prerrogativas que
adiante se mencionardo foram instituidas por medidas provisorias. Algumas ja
convertidas em lei, mas outras ainda persistem como medidas provisérias, sendo

continuamente reeditadas!

A primeira que se traz & colagdo é a que resultou da
medida proviséria n°® 1.570/97, convertida, posteriormente, na Lei n° 9.494/97, que
trata dos impedimentos para a concessdo da antecipagdo dos efeitos da tutela
jurisdicional em face da Fazenda Publica e muito mencionada por for¢a da agéo
declaratéria de constitucionalidade n® 04/DF. Depois, a Lei n° 8.437/92, que exige a
oitiva prévia, em setenta e duas horas, para a concessao de liminares em mandado

de seguranga coletivo e agao civil publica promovidas em face do Estado.

Ambas as regras estabelecem restricdes que ja existiam
na legislagdo do mandado de seguranga para a concessao de liminares contra o
Poder Pulblico, bem como as ampliam, generalizando-as para quaisquer agdes. Essa
oitiva prévia que se exige seja realizada no prazo de setenta e duas horas para que

o Poder Publico possa se manifestar sobre o pedido de concessado de liminar em
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acdo civil publica e mandado de seguranga coletivo é, no mais das vezes,
absolutamente adequada, acreditamos. Note-se, porém, que mesmo que a lei
imponha este comportamento ao juiz, ele ndo devera ser observado quando a
espera dessas setenta e duas horas colocar em risco o direito. Nesses casos, a
liminar deve ser deferida, independentemente daquela oitiva, sob pena de

inconstitucionalidade. Observe-se.

O reexame necessario foi estendido também para as
autarquias e fundagdes publicas pela Lei n° 9.469/97, em seu artigo 10°, como ja
mencionado. Antes dessa lei, 0 artigo 475 do Cddigo de Processo Civil suscitava,
para alguns, certas dlavidas quanto a incidéncia do necessario reexame da matéria
para as autarquias, jA que se referia apenas a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios. Com a recente reforma do Coédigo de Processo Civil, tal

questao resta superada.

Na mesma Lei n°® 9.469/97 ha outra prerrogativa nova em
seu artigo 5°, paragrafo Gnico. Esse dispositivo autoriza a intervengdo das pessoas
juridicas de direito publico em quaisquer causas cuja decisdo possa lhes gerar
reflexos patrimoniais, ainda que indiretos, independentemente da demonstragao do
interesse juridico. Essa previsdo ndo faz sentido porque se ndo ha interesse juridico

n&o é possivel qualquer modalidade de intervengéo.

Nao obstante, todo advogado da Unido Federal deve ser
intimado, pessoalmente, em qualquer agdo que atue, mesmo que ndo se trate de

execugdo fiscal. Isto decorre do artigo 6°, caput, da Lei n® 9.028/95, que trata da
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Advocacia Geral da Unido. O paragrafo 3° deste artigo 6°, acrescentado por uma
medida provisdria que ainda pende de aprovacao pelo Congresso Nacional (medida
provisoria n° 1.906-8, de 27 de agosto de 1999), estende a necessidade dessa
intimagdo pessoal aos advogados ou procuradores dos o6rgdos vinculados a
Advocacia Geral da Unido. Observa-se que a mesma tendéncia de ampliar o
reexame necessario levou também a ampliagédo da intimag¢&o pessoal, que antes era
circunscrita as pessoas politicas. Agora, no ambito federal, a intimagao pessoal vale

para todos os entes de direito publico.

Dentre essas novas disposi¢cdes, consta, outrossim, o
artigo 19 da medida provisoria n° 1.863-52, de 26 de agosto de 1999, que traz algo
salutar nesse quadro de premrogativas. Embora dirigido apenas ao ambito
administrativo federal, esse artigo 19 autoriza a Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional a nao interpor recurso ou a desistir do que tenha sido interposto, desde que
ndo exista outro fundamento relevante, na hipétese de a decisdo versar sobre
matérias sobre cuja inconstitucionalidade o Supremo Tribunal Federal ja decidiu, ou
ainda nos casos de matérias que, em virtude de jurisprudéncia pacifica do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a, sejam objeto de ato declaratério

do Procurador Geral da Fazenda Nacional, aprovado pelo Ministro da Fazenda.

Por meio dessa regra, procura-se evitar recursos em
matérias que, malgrado ndo declaradas inconstitucionais por decisdes com eficacia
erga omnes, ja estdo pacificadas no Supremo Tribunal Federal ou no Superior

Tribunal de Justica, ndo havendo porque rediscuti-las em processos novos.
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O paragrafo 1° do artigo 19 da medida proviséria n® 1.863-
52/99 dispde que “nas matérias de que trata este artigo, o procurador da Fazenda
Nacional que atuar no feito devera manifestar-se expressamente o seu desinteresse
em recorrer’. O paragrafo 2°, por sua vez, tem a seguinte redagédo: “A sentenga,
ocorrendo a hipdtese do paragrafo anterior, ndo se subordinara ao duplo grau de
jurisdicao obrigatério”, o que é evidente, porque se se dispensa de recorrer, no teria
sentido os autos subirem pelo reexame necessario. Deve ser aplaudida esta
iniciativa neste quadro em que se agravam e aprofundam as diferencas entre as

partes processuais.

b) Atributos dos bens integrantes do acervo patrimonial da Fazenda Publica:

Via de regra, os bens que compdem o acervo patrimonial
da Fazenda Publica sdo imprescritiveis, indisponiveis, impenhoraveis e nédo sujeitos

a oneragao.

Segundo HELY LOPES MEIRELLES, a
imprescritibilidade dos bens publicos é consectaria de sua inalienabilidade, na
medida em que ninguém possui 0 poder de adquiri-los por intermédio do instituto do

usucapiao.

A despeito dessa caracteristica, que agora é reputada
dogma do Direito Administrativo brasileiro, até a promulgagdo da Constituicdo
Federal de 05 de outubro de 1988, a Lei n° 6.969, de 10 de dezembro de 1981, era

explicita em admitir a aquisicao da propriedade de bens publicos (terras devolutas)
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rurais por intermédio da prescrigdo aquisitiva, de modo que, no lapso temporal que
intermediou entre a entrada em vigor daquele diploma legal até o advento da atual
Lei Fundamental, é juridicamente possivel, contemporaneamente, o reconhecimento
da prescritibilidade dos bens estatais, uma vez que a sentencga proferida no bojo de
proce.sso decorrente do regular exercicio da acdo de usucapido possui eficacia
preponderantemente declaratéria de uma situagdo juridica pré-existente, e nao

constitutiva de uma nova relacao juridica de direito material entre os litigantes.

Ndo obstante as divergéncias doutrinarias acerca da
existéncia de direito adquirido com base na Lei n‘; 6.969/81 em face do texto
constitucional que veda, aprioristicamente, a aquisicdo por usucapido de terras
publicas*, a verdade é que o inciso XXXV! do artigo 5° da Constituicio Federal reza
que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”, compreendendo-se o termo “lei” como qualquer fonte normativa enumerada

em seu artigo 59, além do préprio texto constitucional.

Por sua vez, a indisponibilidade dos bens publicos, de
acordo com os ensinamentos de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
“significa que, sendo interesses qualificados como préprios da coletividade — intemos
ao setor publico —, ndo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por
inapropriaveis. O préprio 6rgdo administrativo que os representa nao tem

disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los — o0 que

“2 Conforme artigos 183, paragrafo 3° e 191, paragrafo Unico, ambos da Constitui¢ao Federal de
1988.
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também é um dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio

legis™.

Em outras palavras, a indisponibilidade de certos bens ou
interesses decorre, via de regra, de sua titularidade plarima, na medida em que,
malgrado afeto ao acervo patrimonial de alguma pessoa juridica (ou centro
autdbnomo de relagées juridicas, como o condominio em planos horizontais, espdlio,
nascituro etc), em virtude da relevancia ou interesse social, histérico, patrimonial ou
cultural que sobre ele paira, o ordenamento juridico obstaculiza a sua alienagdo ou

rendncia, a ndo ser nos exatos limites e circunstancias previstos em lei.

Acerca da indisponibilidade dos bens pertencentes a
Fazenda Publica, afigura-se oportuno trazer a colagdo os seguintes julgados,

assentes nas ementas abaixo consignadas:

COBRANGA - FAZENDA PUBLICA MUNICIPAL -
INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO -
PENA DE CONFISSAO E PRESUNGAO DA VERDADE
— Na relagdo juridica entre a Administragdo e o
administrado, prevalecendo o principio da
indisponibilidade do interesse publico e da formalidade
dos atos e contratos, ndo se aplicam as regras da

presunga@o da verdade e da confissao ficta. (TJRO — AC

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 102 ed., revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Malheiros, p. 33.
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00.002928-9 — C.Esp. — Rel. Des. Sansdo Saldanha - J.

18.04.2001)

EXECUGAO FISCAL — EMBARGOS - ITR — EXCEGAO
DE PRE-EXECUTIVIDADE - PRESCRIGAO -
INOCORRENCIA -~ FAZENDA PUBLICA ~ INERCIA DO
EXEQUENTE -~ DESCABIMENTO - INTERESSE
PUBLICO - INTIMAGAO PESSOAL DO
REPRESENTANTE DA FAZENDA PUBLICA - 1. Em
face do principio da indisponibilidade dos direitos da
Fazenda Publica, é indispensavel a intimagéo pessoal do
representante da Fazenda Publica para a pratica dos atos
processuais, a teor do disposto no art. 25 da Lei .de
Execucgdes Fiscais. 2. Sentenga reformada. 3. Remessa
oficial provida. (TRF 3* R. — REO 441.791 — 4* T. — Rel.

Juiz Manoel Alvares — DJU 25.02.2000 — p. 1407)

FAZENDA PUBLICA - REVELIA - IMPOSSIBILIDADE -
A indisponibilidade dos interesses publicos impede que se
produzam contra a Municipalidade os efeitos da revelia,
razédo por que insustentavel é a sentenga que, por isso,
julga antecipadamente a lide. (TJMG — AC 000.160.412-
3/00 — 5* C.Civ. — Rel. Des. Aluizio Quintdo - J.

16.03.2000)
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EMBARGOS DO DEVEDOR - APELAGAO - EFEITO
DEVOLUTIVO - ARTS. 515, § 1°, E 516 DO CPC -
CERTIDAO EXPEDIDA PELO TRIBUNAL DE CONTAS
- REJEIGAO PELA CAMARA MUNICIPAL -
PREVALENCIA DO JULGAMENTO TECNICO -
PRESCINDIBILIDADE DA NOTIFICAGAO PREVIA A
EXECUGAO - PRESCRIGAO - APLICAGAO DO
PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE
PUBLICO ~ MINISTERIO PUBLICO - LEGITIMIDADE
PARA A PROPOSITURA DA COBRANGA -
PRESCRICAO - INOCORRENCIA - DECISAO DO
TRIBUNAL DE CONTAS - EFICACIA DE TiTULO
EXECUTIVO CONFERIDA PELO ARTIGO 71,
PARAGRAFO 3°, DA CARTA MAGNA - PRESENCA
DOS REQUISITOS ESSENCIAIS A COBRANGA
FORGADA - Ocorrendo omissdo no decisum
monocratico relativa as matérias discutidas nos autos é
passivel de ser sanada, em segundo grau de jurisdigao,
ante o efeito devolutivo do apelo, declarado no artigo 515,
paragrafo 1°, do Digesto Processual Brasileiro, além do
disposto no artigo 516 do mesmo Diploma Legal. A
rejeicdo, pela Camara Municipal, de parecer prévio do
Tribunal de Contas acerca das contas prestadas pelo
Prefeito, ndo enseja a desconstituicdo do titulo executivo,

ja que tal julgamento possui natureza nitidamente politica,
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enquanto a decisdo do Tribunal de Contas caracteriza-se
pela andlise técnica e imparcial das contas ou da
legalidade dos atos administrativos, tendo por fundamento
a vigilancia da execucdo de planos prospectivos de
ingresso e gastos na satisfagdo das necessidades
publicas e regulagdo econdmica e social através da
atividade financeira. Inexiste nos dispositivos da Lei
Complementar Estadual 33/94, regra que imponha, como
requisito de procedibilidade da execugao dos julgados do
Tribunal de Contas, a notificagdo prévia do responsavel
quando ndao mais em exercicio de cargo ou mandato
eletivo, sendo perfeitamente licito o manejo da agéo de
execug¢do pelo Ministério Pablico para a reparacdo do
descontorno com que foi tratado o dinheiro publico. O
prazo para se apreciar as contas dos 6rgdos publicos é de
natureza administrativa, ndo ensejando os efeitos da
prescricdo, maxime em se atentando ao principio da
indisponibilidade do interesse publico, em que se

qualifica como préprio da coletividade, ndo se
encontrando a livre disposigdo de quem quer que seja,
por inapropriavel, impondo-se o0 dever de controle de
gastos que tenham ocasionado prejuizo ao erario, em
favor de determinado agente publico. A Lei Complementar
Estadual 33/94 dispbe em seu artigo 23, inciso V, que

compete ao representante do Ministério Publico promover
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a execucao dos julgados do Tribunal de Contas, adotando
as providéncias necessarias ao seu cumprimento, nao se
confundindo mencionado dever com a representacdo
judicial da Fazenda Publica, afigurando-se, destarte, a
atuagd@o como custos legis, sendo parte legitima para a
execucao de titulo executivo decorrente de decisdo do
Tribunal de Contas de que resultou imputa¢do de débito.
Em se tratando de vicios que atingem atos praticados por
agentes politicos, pela utilizagdo indevida do dinheiro
publico, ocasionando enriquecimento de determinado
agente, em detrimento do erario, em face da
impossibilidade de sua convalidagdo e em decorréncia de
sua gravidade, implica inexisténcia do ato e,
consequentemente, em imprescritibilidade, consoante a
norma do artigo 37, paragrafo 50, da Constituicdo da
RepuUblica de 1988.A decisdo do Tribunal de Contas, a
que se refere o inciso Il do art. 71 da Constituicdo da
Republica, tem a natureza de titulo executivo, consoante
o paragrafo 3o, do art. 71 da Carta Magna, ndo podendo
exigir-se, para a cobranga de multa ou restituicdo de
numerario indevidamente, empregado pelo agente
publico, ou outro que tenha recebido dinheiro publico para
determinada finalidade, condicionada a prestacdo de
contas, a submissdo ao processo de conhecimento.

Presentes se encontram os requisitos do artigo 586,
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caput, da Lei Adjetiva, em certiddo em que se constata
possuir, por si s0, forgca executiva, consoante preceito
articulado no artigo 76, paragrafo 3o, da Constituicdo do
Estado de Minas Gerais de 1989, artigo 71, paragrafo 30
da Constituigdo Federal de 1988 e artigo 75 da Lei
Complementar Estadual 33/94, pelo que ao devedor
incumbe pagar o valor recebido indevidamente,
acarretando prejuizo aos cofres publicos, sendo que para
se desconstituir o referido titulo, mister se faz que se
produza defesa e prova concretas e contundentes,
capazes de afastar a liquidez, certeza ou exigibilidade do
titulo. (TAMG - AC 0294279-2 — 32 C.Civ. — Rel® Juiza

Jurema Brasil Marins - J. 03.05.2000 - grifei)

Ja, a impenhorabilidade dos bens publicos “decorre de
preceito constitucional que dispde sobre a forma pela qual serdo executadas as
sentencas judiciarias contra a Fazenda Publica, sem permitir a penhora de seus

bens’".** Dada a relevancia do tema, a execug&o contra o Estado sera analisada em

capitulo estanque.

Por fim, no que diz respeito & ndo oneragdo dos bens
publicos, consoante o escélio de HELY LOPES MEIRELLES, “desde que a
Constituigdo da Republica retirou a possibilidade de penhora de bens da Fazenda

Publica federal, estadual e municipal, retirou, também, a possibilidade de oneragéo

44 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24® ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
481.
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de tais bens, uma vez que a execugéo de toda garantia real principia pela penhora,
na agdo executiva correspondente, para a subseqlente satisfagdo da divida,
mediante praceamento ou adjudicagdo do bem dado em garantia. Uma garantia real
que ndo contasse com a execucdo direta da coisa onerada deixaria de satisfazer
seus fins, desgarantindo o direito do credor. Ndo seria, de modo algum, garantia
real"*®. Demais disso, de acordo com o mesmo publicista, “até do ponto de vista
politico seria desaconselhavel, por vexatéria € embaragosa para a Administragao, a

execugéo pignoraticia ou hipotecaria de bens do seu patrimdnio”.

c) Prerrogativas processuais da Fazenda Publica:

Conforme o ja assinalado nas consideragdes iniciais deste
Capitulo, o Estado, quando em Juizo, desfruta de certas prerrogativas processuais
que visam, sobretudo, a salvaguardar, de um modo geral, o préprio interesse

publico.

Assim, passamos, agora, a elucidar, de maneira
pormenorizada, cada uma das prerrogativas processuais de maior relevo,
encontradas no estatuto processual civil vigente.

1. O artigo 27 do Cédigo de Processo Civil:

Estabelece 0 artigo 27 da lei adjetiva que “as despesas

dos atos processuais, efetuados a requerimento do Ministério Publico ou Fazenda

% In op. cit. p. 482.
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Pulblica serao pagas, a final, pelo vencido”.

FAZENDA PUBLICA — ADIANTAMENTO DE DESPESAS
— CONDUGAO DE OFICIAL DE JUSTICA -
DESNECESSIDADE - ART. 27 DO CPC - Por demandar
"a prestagdo jurisdicional no predominante interesse
comum e na defesa do patriménio de todos", a Fazenda
Pdblica, enquanto parte na relagdo processual, é
dispensado tratamento diferenciado no que tange a
desnecessidade de adiantar as despesas
correspondentes aos atos processuais que requerer,
consoante o artigo 27 do CPC, cujas disposi¢oes restam
perfilhadas no ambito da Lei n° 6.830/80 (Execugdes
Fiscais) e da Lei Estadual n® 12.427/96 (Regimento de
Custas) (TIMG - AG 99.900/3 — 42 C.Civ. — Rel. Des.

Caetano Carelos — J. 27.11.1997)

Consoante HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “a
prestagéo da tutela jurisdicional € servigo publico remunerado, a ndo ser.nos casos
de miserabilidade, em que o Estado concede a parte o beneficio da ‘assisténcia
judiciaria’ (Lei n° 1.060, de 05.02.50). Por isso, tirante essa excegao legal, ‘cabe as

partes prover as despesas dos atos que realizam ou requerem no processo’ (art.

19)"8,

“ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense,
v.1.,p.78.
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As despesas dos atos processuais a que alude o artigo 27
do Cédigo de Processo Civil compreendem as custas e todos os demais dispéndios
realizados com os atos processuais. Constituem-se “custas” todas as verbas pagas
aos serventuarios da Justica e aos cofres publicos em decorréncia da pratica de um
determinado ato processual e pertencem ao género dos tributos, na modalidade
taxa, porque representam uma remuneragdo a um determinado servigo publico uti
singulis prestado no bojo de um determinado processo judicial. Ja, por sua vez,
“despesas” sdo todos os “demais gastos feitos pelas partes na pratica dos atos
processuais, com exclusdo dos honorarios advocaticios, que receberam do Cédigo

tratamento especial (art. 20, caput)".

Ndo se sujeitam, pois, ao 6nus da antecipagdo de
preparo, a Fazenda Publica e o Ministério Publico, compreendendo-se, no amplo
conceito de “Fazenda Publica®, além das pessoas politicas, as autarquias, uma vez
que estas “gozam de isen¢des de custas processuais - Lei n° 6.032/74, art. 9°. Por
terem os mesmos privilégios da Fazenda Publica quando em juizo, as referidas
autarquias sO estdo obrigadas ao ressarcimento das custas e das despesas
processuais a parte contraria, a final, se vencidas na demanda — CPC, art. 27" (TFR

- 5°R., Ac. unanime da 22 T., p. 09/06/95, Al n° 4.142-RN, Rel. Juiz José Delgado).
2. O artigo 188 do Codigo de Processo Civil:

De acordo com o artigo 188 do aludido codex, “computar-

se-a em quadruplo o prazo para contestar e em dobro para recorrer quando a parte

7 |dem, ibidem.
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for a Fazenda Publica ou o Ministério Publico™®.

E de se ressaltar que “ndo ha distinguir, na aplicagéo do
art. 188 do CPC, entre os casos nos quais o Ministério Publico funciona como parte
e 0s em que atua como custos legis, se nestes sua fungdo ¢ tdo importante senéao
mais do que naquelas” (Ac. unam. da 12 T. do STF de 10/06/1983, no RE n° 93.531-

SP, Rel. Min. Oscar Dias Corréa; in RJT 106/1036; RT 578/253).

Por outro lado, “as autarquias, incluidas que estdo na
expressdo ‘Fazenda Publica’, beneficiam-se do privilegio estatuido no art. 188, CPC”
(Ac. unam. da 22 T. do STJ de 08/03/1995, no REsp. n° 58.689-PR, Rel. Min.

Américo Luz).

Constituindo-se em um privilégio que deve ser
interpretado restritivamente, o computo diferenciado de prazos, a teor do que dispde
o artigo em comento, apenas deve ser aplicado as hipéteses a que alude, sendo
descabida, por conseguinte, a sua extensdo as demais fixagdes de prazos, sejam
legais, sejam judiciais. Assim, a titulo exemplificativo, ndo se computa prazo em

dobro para a apresentagdo de contra-razées recursais.

No mais, com o fito de se obviar o entendimento segundo
o qual o dispositivo ora em comento ndo foi recepcionado pela atual Constituigao
Federal, em virtude de sua incompatibilidade com o principio da isonomia, insculpido

no caput do artigo 5° da Lei Fundamental, de toda a conveniéncia trazer-se a

“ E de se ressaltar que ja ndo mais vigora a Medida Proviséria n°® 1774-20, de 14 de dezembro de
1998, que havia estendido o privilégio do computo em dobro do prazo para o ajuizamento de agéo
rescisoria.
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colagéo os argumentos assentes no v. acérddo proferido nos autos do agravo de
instrumento n°® 97.03.039047-1-SP, relatado pelo Exmo. Desembargador Federal®,
Dr. ARICE MOACYR AMARAL SANTOS, do Egrégio Tribunal Regional Federal da

32 Regiao, in verbis:

“Ementa oficial: Constitucional: a norma constitucional da
igualdade e o art. 188 do CPC. Norma processual que defere prazos maiores a
Fazenda Publica e ao Ministério Publico para contestar ou recorrer, discrimen
embasado em finalidades encampadas no sistema constitucional positivo. Norma
processual de ordem publica. Validade. Recepgdo pela Constituicdo Federal de
1998 (sic). | — A exata compreenséo de norma legal em face da norma constitucional
da igualdade é aferivel ao lume de dois elementos: fator discriminador e finalidade
da norma. Il — A norma legal é valida quando o elemento discrimen guardar
correlagdo logica e concreta em fungdo de uma finalidade perseguida pelo sistema
constitucional positivo. il — O dispositivo processual que defere prazos maiores a
Fazenda Pulblica e ao Ministério Publico para contestar ou recorrer é de ordem
publica. Sua inobservancia determina a nulidade dos atos processuais
subseqiientes. IV — Ante a conformidade do art. 188 do CPC a norma constitucional
da igualdade (CF, art. 5°), é de se reconhecer a validade da norma processual,

recepcionada que foi pela Constituigao Federal de 1998 (sic). V — Agravo provido.

ACORDAO - Vistos, relatados e discutidos estes autos,

decide a 2® T. do TRF da 3% Regido, por v.u., dar provimento ao agravo de

“ Entendo que a auto-designagao de "Desembargadores Federais”, adotada pelos magistrados dos
Tribunais Regionais Federais, &€ impropria e ndo guarda consonancia com a Constituicao Federal de
1988 porque o seu artigo 107, caput, intitula-os, simplesmente, de juizes, reservando 0 nomen juris
de Desembargadores, apenas e tdo-somente, aos magistrados integrantes dos Tribunais de Justi¢a
dos Estados Federados.
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instrumento, nos termos do voto do Sr. Desembargador Federal-relator, e na
conformidade da ata de julgamento, que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado. Custas, como de lei. S0 Paulo, 11 de maio de 1999 — ARICE AMARAL,

relator.

RELATORIO — O Exmo. Des. Federal Aricé Amaral
(relator): O Instituto Nacional do Seguro Social — INSS agrava de instrumento da
decisdao do MM. Juiz Federal da 12 Vara de Piracicaba-SP, reproduzida a f., que
fixou o prazo de 15 dias para o ora recorrente contestar agdo ordinaria, sob o

fundamento de inconstitucionalidade do art. 188 do CPC.

O agravante alega, em sintese, que o art. 188 da Lei

Processual Civil foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988.

Argumenta que a prerrogativa deferida no citado preceito
processual a Fazenda Publica nao fere o principio da isonomia estabelecido na Lei

Maior.

Sustenta que, em face da desigualdade de condigGes
entre os litigantes nas causas em que a Fazenda Publica figura como parte, afigura-
se induvidosa a validade da norma processual que lhe deferiu tratamento

diferenciado a maior para contestar ou recorrer.

Pugna, assim, pela reforma do ato agravado.
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O agravado respondeu as f.

O MM. Juiz a quo prestou informagdes (f.).

E o relatorio.

VOTO - O Exmo. Des. Federal Aricé Amaral (relator):
Cuida-se, in casu, saber se o art. 188 do CPC guarda compatibilidade com a norma

instituinte do principio da isonomia, esculpida na primeira parte do art. 5° da CF.

A Lei Maior em seu art. 5° dispoe:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a

propriedade, nos termos seguintes: (...)".

A seu turno, o art. 188 do CPC preceitua:

“Computar-se-a em quadruplo o prazo para contestar e

em dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Publica ou o Ministério

Publico”.

O desate da questao posta carece ser apreciado ao lume

da clausula constitucional relativa a igualdade perante a lei.
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O conceito de igualdade concebido por Aristételes na
Antiguidade e desenvolvido entre nés por Ruy Barbosa, traduz férmula correta e
insuperada: “A lei deve tratar desigualmente as pessoas desiguais, na propor¢do em

que se desigualam”.

A expressiva formulagdo barbosiana, contudo, ndo &
suficiente a verificagdo se determinada norma legal acha-se ou nédo positivada em

observancia ao canone constitucional da igualdade.

Dai por que a exata compreensdo da norma legal diante
do principio da isonomia cabe ser apurada e resolvida a luz de dois elementos: a)

fator discriminador; b) finalidade da norma.

O elemento discrimen n3o é auténomo em relagdo ao
elemento finalidade. Isoladamente, o primeiro ndo tem o conddo de fornecer o
critério de validade ou n3o da norma legal. Indispensavel, pois, que sua
potencialidade juridica repouse numa correlagdo légica e concreta aferivel em face
do elemento finalidade, ou seja, em razdo de interesses perseguidos pelo sistema

constitucional positivo.

Em fecundo estudo sobre a tematica, Celso Antbnio

Bandeira de Mello leciona:

“O ponto modular para 0 exame da correlagdo de uma

regra em face do principio da isonomia reside na existéncia ou ndo de correlagéo
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I6gica entre o fator erigido em critério de discrimen e a discriminagéo legal decidida

em funcéo dele” (O contetido juridico do principio da igualdade, Ed. RT, 1978, p. 47).

Destarte, a norma legal é vaélida, e, assim, conforme a
Constituicao, quando o fator discrimen nela estatuido estiver acobertado por nexo

l6gico concreto em face de uma finalidade encampada no Texto Constitucional.

E de rigor, entdo, verificar se o art. 188 do CPC acha-se
positivado segundo os critérios identificadores de sua validez ante a norma

constitucional de isonomia.

No caso, o trago desigualador contido na norma legal
refere-se ao tratamento processual diferenciado atribuido & Fazenda Publica para
contestar ou recorrer, decorrente de desigualdade reconhecida pelo legislador

ordinario.

Diga-se, de imediato, que o discrimen inscrito na norma
processual esteia-se em fundamentagao légica e concreta abrigada em finalidades

reconhecidas pelo sistema constitucional vigente.

Com efeito, a Fazenda Publica, entidade representativa
da defesa de interesses indisponiveis do Estado, submete-se a regime juridico

préprio.

De forma perceptivel, icto oculi, a Fazenda Publica néo
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pode ser considerada como um litigante comum. Sua funcionalidade imediata se faz
em prol da res publica, e de forma mediata em favor da sociedade e do individuo.
Isso a torna merecedora de protecdo especial e, assim, de tratamento processual
diferenciado para contestar ou recorrer. Inafastavel, pois, que a Fazenda Publica

desempenha atividade voltada a defesa de interesses publicos indisponiveis.

Afigura-se, assim, inquestionavel que o art. 188 do CPC

trata-se de norma de ordem publica. Logo, de aplicagdo obrigatéria.

Tal entendimento justifica-se, ainda, ante a induvidosa
complexidade da atuagdo do aparelho estatal no mundo contemporaneo. Afigura-se,
assim, induvidoso que o bom e regular andamento de expedientes na esfera
administrativa exige tramitagdo adequada e segura, ndo passivel de ser ultimada as

pressas e a curto prazo.

Emerge, assim, a evidéncia que a Fazenda Publica, em
suas operac¢des administrativas, ndo tem condi¢bes de funcionalidade material e

temporal iguais aqueles hospedadas pelo litigante comum.

Demais disso, a Constituicdo Federal, em seu art. 5°,
XXXV e LV, assegura a parte ré o direito de contestar, sob os auspicios do principio

da ampla defesa.

A Fazenda Publica, para que possa oferecer uma defesa

completa e efetiva, carece de informagdes e de elementos probatédrios a serem
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coletados em diversas unidades, mediante procedimento administrativo regular. Isso,

por ébvio, ndo pode ser obtido num breve lapso temporal.

Forgoso, pois, se reconhecer que o privilégio legal
deferido ao ente publico para contestar ou recorrer com prazo maior ndo se ressente
de eiva, vez que o discrimen deferido a Fazenda Publica guarda inteira harmonia

com finalidades prestigiadas pelo sistema constitucional positivo.

Sendo inquestionavel a validade da norma contida no art.
188 do CPC, & de se concluir que o citado preceito processual foi recepcionado pela

Constituicdo Federal de 1998 (sic).

Por dltimo, sublinhe-se que o entendimento suso
expendido se encontra albergado em julgados do C. STF e do E. STJ, como anotado

por Theotdnio Negréo no Cédigo de Processo Civil, 30. ed., Saraiva, 1999, p. 253:

“Art. 188:3. Mantém-se o beneficio estébelecido pelo art.
188 do CPC, mesmo apéds o advento da Carta Politica de 1988 (STJ — 22 Sec¢do, AR
250-MT, AgRg, rel. Min. Barros Monteiro, j. 13.06.1990, p. 7.317). No mesmo
sentido: STF — 1 T.,, RE 181.138-2-SP, Min. Celso de Mello, j. 06.09.1994,

conheceram e deram provimento, v.u., DJU 12.05.1995, p. 13.019, STJ 187/127"

Ante o exposto, dou provimento ao agravo de instrumento

do INSS.
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E o voto.”

3. O artigo 475 do Codigo de Processo Civil:

Dispde o artigo 475 do Codigo de Processo Civil que “esta
sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentenga: | — proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito
Federal, o Municipio, e as respectivas autarquias e fundagdes de direito publico; Il —
que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execugdo de divida
ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI). § 1°. Nos casos previstos neste artigo, o juiz
ordenara a remessa dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelagédo; ndo o fazendo,
devera o presidente do tribunal avoca-los. § 2°. Nao se aplica o disposto neste artigo
sempre que a condenagdo, ou o direito controvertido, for de valor certo néo
excedente a 60 (sessenta) salarios minimos, bem como no caso de procedéncia dos
embargos do devedor na execugao de divida ativa do mesmo valor. § 3°. Também
ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga estiver fundada em
jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em sumula deste

Tribunal ou do tribunal superior competente™.

De acordo com o principio do duplo grau de jurisdi¢ao, é
concedido a parte sucumbente o direito processual de recorrer para o drgao

jurisdicional que detenha a competéncia recursal, a fim de que a matéria decidida

%0 A redagao do artigo 475 do Cadigo de Processo Civil foi modificada com a entrada em vigor da Lei
Federal n° 10.352, de 26 de dezembro de 2001. Assim era a antiga redagdo do artigo 475 do Cddigo
de Processo Civil: Estéa sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentenga: | — que anular o casamento; |l — proferida contra a Unido, o
Estado e o Municipio; Ill — que julgar improcedente a execugdo de divida ativa da Fazenda Publica
(art. 585, VI). Paragrafo unico. Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos
ao tribunal, haja ou nio apelagao voluntaria da parte vencida; ndo o fazendo, podera o presidente do
tribunal avoca-los.
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seja reexaminada e novamente julgada. Cuida-se de um direito concedido a parte
vencida, que dele podera valer-se ou ndo, sendo os recursos postos a disposicdo
dos sucumbentes todos voluntarios uma vez que a exercibilidade do principio esta
na dependéncia da vontade da parte vencida almejar submeter a causa a reexame

pelo 6rgao hierarquicamente superior.

MOACYR AMARAL SANTOS, referindo-se ao dispositivo
ainda antes da mencionada alteragdo, como os julgados que a seguir se trarg a
colagdo, leciona que “visando, porém, ao resguardo de certos interesses de ordem
publica (interesses de familia, da Unido, do Estado, ou do Municipio e da Fazenda
Publica), a lei, no art. 475 do Codigo de Processo Civil, prescreve a exigibilidade do
cumprimento do principio do duplo grau de jurisdicdo, sempre que aqueles
interesses n&do tenham prevalecido na sentenga. Isso se da apenas relativamente

a sentenca” (grifei)®".

Postas essas consideragdes, é de se observar que
apenas as sentencgas, ou seja, os atos pelos quais o juiz poe termo ao processo,
adentrando ou ndo no mérito da demanda, € que se submetem ao necessario
reexame da matéria como condigdo objetiva de sua eficacia, e ndo as decisbes
interlocutérias, que possuem a aptiddo legal para a produgado de efeitos desde o
momento de sua publicagdo, mesmo que, de qualquer forma, venham a ser

proferidas em dissonancia com o interesse da Fazenda Publica®.

' SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 19° Ed. atualizada por Aricé
Moacyr Amaral Santos. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, v. Ill, p. 99.

2 AGRAVO REGIMENTAL — DECISAO QUE DA PROVIMENTO DESDE LOGO A AGRAVO DE
INSTRUMENTO - PRESCRICAO NAO ALEGADA EM PRIMEIRA INSTANCIA — IMPOSSIBILIDADE
DE APRECIAGAO - OFENSA AO PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO -
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Por outro lado, apenas as sentengas definitivas®
proferidas em processo de conhecimento é que se sujeitam ao dupio grau de
jurisdicdo obrigatério, ndo se aplicando a regra em comento aos atos judiciais que

encerram o processo de execugdo ou cautelar.

Com efeito, o escopo do processo executério ndo € a
obtengdo de uma sentenga que acolha ou rejeite uma pretensdo externada pelo
demandante, mais sim a efetivagdo de atos que invadam, coercitivamente, o
patriménio do devedor com o intuito da realizagdo de uma prestacdo de direito
material, representada em um titulo executivo. Sendo a Fazenda Publica a
integrante do pdlo ativo da relagdo processual executiva, ndo é dado cogitar-se da
existéncia de decisdo definitiva que contrarie o interesse publico que representa,
pois, de duas a uma, ou a execugao se encerra com base em uma das hipéteses do

artigo 794 do Codigo de Processo Civil, quando entdo houve a realizagdo da

DEFERIMENTO DE TUTELA ANTECIPADA — PRESSUPOSTOS PRESENTES - POSSIBILIDADE -~
ART. 475 DO CPC — INAPLICABILIDADE - EXPEDIGAO DE PRECATORIO — ART. 100, DA CF -
OBRIGACAO DE FAZER - PRESTAGCAO CONTINUADA - PRESCINDIBILIDADE - EFEITO
VINCULANTE DA ADC — N° 4 — INAPLICABILIDADE — RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO - A
prescricdo, embora seja questdo de ordem publica, deve ser objeto de apreciagdo prévia na instancia
de 1° grau, pois 0 Juiz @ quo ndo encerrou a prestagédo jurisdicional. Assim, a emiss&o de juizo em
sede recursal constituiria em indisfargdvel supresséo e inversdo da ordem constitucional das
instancias, o que é caracteristico do sistema juridico brasileiro em vigor. Defere-se a antecipagao de
tutela se presentes os seus pressupostos legais. O art. 475, I, do CPC, nao desautoriza o
deferimento da tutela antecipada, seja porque sujeita somente as sentengas de mérito e nédo as
decisdes de carater provisério, como é o caso das liminares e da tutela antecipada, seja porque o
privilégio nele assegurado, oriundo da prevaléncia do interesse publico sobre o particular, tem o
condao unicamente de isentar o Poder Plblico da necessidade de recorrer, pois o inconformismo é
presumido. No caso de obrigagdo de fazer infungivel, que se satisfaz por meio de prestagoes
continuadas seu cumprimento ndo se efetiva mediante expedi¢gdo de precatério, mas com simples
inclusdo dos agravados na folha de pagamento de pensionistas do Estado de Mato Grosso do Sul,
(inteligéncia do art. 461 do CPC). A vinculagdo da decisdo da Suprema Corte ndo alcanga o instituto
da tutela antecipada, porquanto esse efeito &€ enderegado as sentengas definitivas de mérito,
consoante dispde o art. 102, § 2°, da Carta Constitucional de 1988. (TJMS — AgRg 72.102-8/01 -
Campo Grande - 32 T.Civ. — Rel. Des. Oswaldo Rodrigues de Melo — J. 29.03.2000)

* PROCESSO CIVIL - CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO — PROCESSO EXTINTO SEM
JULGAMENTO DO MERITO — REMESSA EX OFICIO - I- E pressuposto do duplo grau, nos termos
do art. 475, 1I, do CPC, a sucumbéncia da Fazenda Publica. II- Remessa de que ndo se conhece.
(TRF 1° R. - REO 01000330601 — GO — 32 T. — Rel. Juiz Candido Ribeiro — DJU 15.12.2000 — p. 44)
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pretensao de direito material do ente publico, seja porque o devedor satisfez sua
obrigacdo ou obteve, por transagdo ou qualquer outro meio a remissdo total da
divida ou, em ultimo caso, quando o Estado renunciou expressamente ao seu
crédito, inexistindo, neste caso, qualquer substituicido de vontade por imposigéo
jurisdicional, ou quando o processo extinguiu-se em virtude de um dos casos do
artigo 267 do mesmo estatuto processual, quando, entdo, prejuizo nenhum existiu
para as partes porque a adveniéncia de sentenga terminativa ndo obstaculiza, salvo
a hipétese do inciso V do aludido artigo, a repropositura de nova agéo, inclusive com
0 mesmo pedido e causa de pedir. Ja, integrando a Fazenda Publica o pdlo passivo
da relagdo processual executiva, também ndo é dado cogitar-se da aplicagdo do
artigo 475 do Codigo de Processo Civil porque ou a pretensao de direito material do
credor funda-se em titulo executivo judicial, onde ja foi observada a regra do duplo
grau de jurisdicdo obrigatorio, ou funda-se em titulo executivo extrajudicial, que

possui eficacia absolutamente idéntica a sentenca judiciaria transitada em julgado.

Observe-se que o inciso |l do artigo 475 do Cddigo de
Processo Civil apenas incidira em se tratando de divida ativa da Fazenda Publica
perseguida por intermédio do processo regulado pela Lei n°® 6.830/80, quando o
julgador acolher os embargos a execugdo fiscal opostos pelo devedor,

reconhecendo a inexisténcia de relagao de débito-crédito entre as partes.

Nao obstante, de acordo com iterativo, mando e pacifico
entendimento jurisprudencial, malgrado os embargos a execugao, regulados pelos
artigos 741 usque 745 do Codigo de Processo Civil, possuam a natureza juridica de

processo de conhecimento incidental, a sentenga nele proferida, ndo se sujeitara ao
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reexame necessario do artigo 475, vigorando, na hipotese, a regra do artigo 520,

inciso V, da aludida lei adjetiva tdo-somente®*.

% EMBARGOS A EXECUGAO - REMESSA NECESSARIA — DESCABIMENTO - | — A lei deve ser
interpretada de modo a que nenhum de seus dispositivos seja tido como supérfluo. Quisesse o
legislador submeter ao duplo grau obrigatério as sentengas proferidas fora da fase de cognigéo, néo
teria ressalvado as sentengas proferidas em sede de execugao (art. 475, lll, do CPC). Il — Por outro
lado, os Tribunais Patrios sd0 unissonos no sentido de que ndo cabe remessa necessaria em face de
sentenga que julga liquidagdo por calculo aritmético (Lei n° 6.071/74). A sentenga proferida nos
embargos a execugdo nada mais € do que substitutiva daquela que antes da Lei n® 8.898/94 julgava
os célculos do Contador. E, portanto, de subsistir o entendimento segundo o qual ndo cabe reexame
necessario da sentenga proferida nos embargos do devedor. lll — Cabe, ainda, investigar o interesse
juridico prevalentemente protegido pela lei, que, nesta hipétese, é o da rapidez na execugao. O risco
de se produzir uma injustica na liquidagdo de sentenga & bem menor do que o risco da injusti¢a
produzida pela demora excessiva na execugdo, em virtude da possibilidade exacerbada de recursos.
Aquele risco € ainda menor se se tiver em vista o regime de pagamento por precatério. IV — Em prol
desse entendimento pesa ainda a regra de que os privilégios processuais devem ser interpretados
restritivamente, em homenagem ao principio da igualdade processual, de inspiragdo constitucional. V
— Agravo regimental improvido. (TRF 22 R. — AgRg-AC 99.02.00408-3 — (189.789) — 32 T. — Rel® Juiza
Maria Helena — DJU 07.11.2000 - p. 117)

AGRAVO INTERNO — PROCESSUAL CIVIL — EMBARGOS A EXECUGAO - EFEITO SUSPENSIVO
A APELAGAO - ART. 475, Il DO CPC — PRECEDENTES — JURISPRUDENCIA UNiSSO@A DAS
TURMAS INTEGRANTES DA TERCEIRA SECAO - DESPICIENDA ARGUMENTAGAO DA
EXISTENCIA DE DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL - | — Conforme unissona jurisprudéncia das
Turmas integrantes da Terceira Secgdo: E de rigor o recebimento da apelagdo interposta contra
sentenga que julgou improcedente embargos & execugdo apenas em seu efeito devolutivo, ex vi do
art. 520, V, do CPC, prosseguindo-se a execugdo proviséria contra a fazenda publica nos termos do
art. 730.. Precedentes: REsp 226.228/RS, DJ 28.02.2000, REsp 233.695/SC, DJ 21.02.2000. Il -
Desta forma, despicienda a pretensdo de reforma do julgado, cuja presungdo se ampara em
precedente isolado desta Corte, o qual restou superado, tendo em vista a hodierna e unissona
jurisprudéncia da Terceira Se¢ao. lll — Agravo regimental desprovido. (STJ — AGRESP 204806 — SP —
5% T. - Rel. Min. Gilson Dipp — DJU 04.06.2001 — p. 00203) :

AGRAVO REGIMENTAL - PREVIDENCIARIO - EMBARGOS A EXECUGAO - REEXAME
NECESSARIO — IMPOSSIBILIDADE - 1. A sentenga proferida em sede de embargos a execugao
nao esta sujeita ao reexame necessario, por forga do disposto no inciso Il do artigo 475 do Cédigo de
Processo Civil, que o restringe, no processo de execugdo, a "sentenca que julgar improcedente a
execugdo de divida ativa da Fazenda Publica (artigo 585, VI)." 2. O inciso Il do artigo 475 do Cédigo
de Processo Civil rege o duplo grau obrigatério no processo de conhecimento. 3. Longe de
incompativeis as disposigoes dos artigos 475, inciso ll1, € 520, inciso V, do Cédigo de Processo Civil,
ajustam-se a perfeigdo, na exata medida em que o reexame necessario, no processo de execugio, €
restringido pelo inciso Il do artigo 475 do Cddigo de Processo Civil apenas a hipétese de "sentenga
que julgar improcedente a execugdo de divida ativa da Fazenda Pablica (artigo 585, inciso VI)" e o
inciso V do artigo 520 do Codigo de Processo Civil suprime o efeito suspensivo a apelagédo da
sentenga que "rejeitar. liminarmente embargos a execugao ou julga-los improcedentes”, exsurgindo
manifesta a relagdo norma especial — norma geral que se estabelece entre as disposi¢des legais
processuais em questdo. 4. E tanto mais evidentes se fazem a sustentada restrigdo do reexame
necessario, no processo de execugao, e a relagdo norma especial — norma geral que se estabelece
entre os artigos 475, inciso lil, e 520, inciso V, do Codigo de Processo Civil, quanto se tem presente
que a alusdo "(artigo 585, inciso VI)", na disposi¢do inserta no inciso Il do artigo 475 do Cédigo de
Processo Civil, determina que se a recolha como a hipétese legal da sentenga que julgar
improcedente, ndo, a execugdo, mas, sim, os embargos a execugdo de divida ativa da Fazenda
Publica, o que, mais uma vez, pde na luz da evidéncia a sua pertinéncia exclusiva ao processo de
execugdo e, neste, a restricdo do reexame necessario aos embargos a execugdo de divida ativa,
quando julgados improcedentes e, pois, contra a Fazenda Publica. 5. Pedido manifestamente
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Por outro lado, tratando-se de processo cautelar, de
acordo com a disposig¢do expressa do inciso IV do artigo 520 do Cédigo de Processo
Civil, a sentenga nele proferida tera a aptiddo legal para a producdo de efeitos in
continenti. Tratando-se o processo cautelar do meio habil a obviar o periculum in
mora e a garantir complexivamente o interesse de agir do requerente em um
processo principal (de conhecimento ou de execugéo), seria ilégico condicionar a
producdo de efeitos da medida cautelar deferida pelo julgador ao necessério
reexame da matéria, quando entao, em virtude da dilatio temporis necesséria para

o exercicio do duplo grau de jurisdigdo, o direito invocado pelo demandante ja

improcedente. Agravo regimental improvido." (STJ — AGRESP 258112 — SC - 6 T. — Rel. Min.
Hamilton Carvalhido — DJU 23.10.2000 — p. 208)

PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS A EXECU(;AQ - APELAGAO - EFEITO DEVOLUTIVO -
EXECUGAO PROVISORIA CONTRA A FAZENDA PUBLICA - DUPLO GRAU DE JURISDIGAO -
IMPROPRIEDADE - A remessa ex officio, prevista no art. 475, Il, do Cédigo de Processo Civil,
providéncia imperativa na fase de conhecimento, sem a qual ndo ocorre o trénsito em julgado da
sentenga, ¢ descabida em fase de execugdo de sentenca. — E de rigor o recebimento da apelagéo
interposta contra sentenga que julgou improcedentes embargos a execugdo apenas em seu efeito
devolutivo, ex vi do artigo 520, V, do CPC, prosseguindo-se a execugéo provisoria contra a Fazenda
Publica nos termos do artigo 730. — Recurso ordinario desprovido. (STJ - ROMS 11028 - SP - 62 T.
— Rel. Min. Vicente Leal — DJU 04.06.2001 — p. 00253)

PROCESSUAL CIVIL — EMBARGOS A EXECUCAO - REEXAME NECESSARIO - AUTARQUIA
PREVIDENCIARIA — ART. 475, Il, CPC — DESCABIMENTO - EFEITO DEVOLUTIVO ~ ART. 520, V,
CPC — A sentenca que julga os embargos & execugdo de titulo judicial opostos por autarquias e
fundagdes ndo esta sujeita ao reexame necessario art. 475, |l, do CPC, tendo em vista que a remessa
ex officio, in casu, é devida apenas em processo cognitivo, ndo sendo aplicavel em sede de
execucdo de sentenga, por prevalecer a disposigdo contida no art. 520, V, do CPC. Precedentes.
Recurso desprovido. (STJ — RESP 304762 — SC - 52 T. — Rel. Min. Felix Fischer - DJU 04.06.2001 —
p. 00237)

PROCESSUAL CIVIL — REMESSA NECESSARIA - DECISAC MONOCRATICA — ARTIGO 557 DO
CPC - POSSIBILIDADE - EMBARGOS A EXECUGAO - SUJEIGAO AO DUPLO GRAU DE
JURISDIGAO OBRIGATORIO — DESCABIMENTO — Pode o relator, amparado no artigo 557 do CPC,
decidir monocraticamente a apelagdo e a remessa necessaria, sem incorrer em violagéo ao duplo
grau de jurisdigdo. E descabida a sujeigdo ao reexame necessario, regido pelo artigo 475, inciso |l do
CPC, da sentenga proferida em sede de embargos a execugdo opostos por autarquia, devendo
prevalecer a regra contida no artigo 520, inciso V do CPC. Orientagéo jurisprudencial firmada pela
Egrégia Corte Especial do STJ. Recurso improvido. (STJ — RESP 319291 - PB — 12 T. — Rel. Min.
Garcia Vieira — DJU 27.08.2001 - p. 00236)

PROCESSUAL CIVIL — EMBARGOS A EXECUGAO — DUPLO GRAU DE JURISDIGAO — ARTS. 475,
Il E 520, lIl E V, DO CPC - LEI 9.469/97 — | — A via do recurso especial ndo se presta a alegagao de
maltrato a dispositivos constitucionais. Il ~ O duplo grau previsto pelo art. 475, Il, do CPC com a
extenséo que lhe deu o art. 10 da Lei 9.469/97 é aplicavel apenas as sentengas da fase de
conhecimento, enquanto o art. 520, Ill e V o é em sede de execugdo de sentenca. lll — Recurso
conhecido, mas desprovido. (STJ — RESP 267756 — PR — 562 T. — Rel. Min. Gilson Dipp — DJU
19.02.2001 — p. 00222)
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poderia haver perecido.

Por fim, mister se faz, por oportuno, esclarecer que o
artigo 10 da Lei n°® 9.469/97 estendeu as autarquias e fundagdes publicas os
beneficios atinentes ao computo diferenciado de prazos (artigo 188 do Codigo de
Processo Civil) e a imposigdo do reexame necessario regulado pelo artigo ora em
testilha, j& ndo mais vigorando, portanto, a Sumula 620 do Excelso Supremo

Tribunal Federal.

4. O paragrafo Gnico do artigo 12 da Lei n® 1.533/51:

De igual forma ao artigo 475 do Cédigo de Processo Civil,
o paragrafo Unico do artigo 12 da Lei do Mandado de Seguranga imp&e o duplo grau
de jurisdicdo obrigatério para as sentencgas concessivas da seguranga requerida
pelo impetrante, diferenciando, contudo, do dispositivo constante do estatuto
processual pelo fato de ndo condicionar a eficacia do decisum ao necessario
reexame da matéria, de modo que a sentenga proferida no mandamus possui a

aptiddo legal para a produgdo de efeitos desde logo®.

%* PROCESSUAL CIVIL - SENTENGCA CONCESSIVA DE SEGURANGCA CONTRA ATO DE
DIRIGENTE DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA — REEXAME NECESSARIO - CABIMENTO -
ART. 12, PARAGRAFO UNICO DA LE! 1.533/51 — A sentenga concessiva de mandado de seguranga
esta sujeita a reexame necessario, a teor do art. 12, paragrafo Gnico, da Lei 1.533/51, mesmo na
hipétese de impugnag¢do de ato emanado de dirigente de sociedade de economia mista, ndo se
tratando de aplicagdo do art. 475, do Cddigo de Processo Civil. — Recurso especial conhecido. (STJ —
RESP 280292 - PR - 62 T. — Rel. Min. Vicente Leal — DJU 04.06.2001 — p. 00269)

RECURSQO ESPECIAL — PROCESSUAL CIVIL - MANDADO DE SEGURANGA - REXAME
NECESSARIO - LEI 1.533/51, ART. 12, PAR. UNICO - 1. O reexame necessario das sentengas
concessivas de Mandado de Seguranga decorre da legislagdo especifica: Lei n°® 1.533/51, art. 12,
paragrafo unico, afastando-se incidéncia da regra do CPC, art. 475, de aplicagé@o apenas subsididria.
2. Recurso Especial conhecido e provido. (STJ — RESP 253723 — PR — 5% T. — Rel. Min. Edson
Vidigal — DJU 27.11.2000 - p. 180)
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Ndo obstante, de acordo com os artigos 5° paragrafo
unico, e 7°, ambos da Lei n°® 4.348/64, as sentengas proferidas em mandados de
seguranga que tenham por objeto a reclassificacdo ou equiparagao de servidores
publicos, a concessdo de aumento ou extensio de vantagens ou que importem na
outorga ou adi¢cdo de vencimento ou ainda reclassificagéo funcional submetem-se ao

necessario reexame da matéria como condigédo objetiva de sua eficacia.

5. O artigo 14 da Lei n° 7.347/85:

Segundo o artigo 14 da Lei da Agao Civil Pablica, “o juiz
podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irreparavel a parte”.
Assim, dessume-se que a sentenga proferida em sede de agéo civil publica possui a
aptidéo legal para a producdo de efeitos in continenti, ndo se sujeitando a regra do
artigo 475 do Cédigo de Processo Civil, uma vez que a norma especial afasta a

incidéncia, in casu, da norma geral.

6. A Fazenda Publica demandada em processo de

execugio:

Dentro deste capitulo atinente as prerrogativas
processuais da Fazenda Publica, mister se faz tecer algumas consideragdes acerca

do peculiar procedimento de execugéo a que se sujeita o Estado.

Conforme ressaltado alhures, sobre os bens integrantes

do acervo patrimonial da Fazenda Publica paira os atributos, constitucionalmente
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impingidos, da imprescritibilidade, indisponibilidade, impenhorabilidade e nao

sujeicado a qualquer modalidade de oneragao.

Tal adjetivagdo, como nao poderia deixar de ser, implica
na idealizagdo de uma sistematica diferenciada no modus exequendi dos débitos
estatais, na medida em que a extensao do mandado executivo a que alude o artigo
652 do Codigo de Processo Civil aos processos de execugdo em que figura a
Fazenda Publica como integrante do polo passivo da relagdo processual encontraria

sérias empeces a norma constante do artigo 100 da Constituicdo Federal.

Assim, em consonancia com os ditames do aludido
preceito constitucional, que logo a seguir sera analisado com maior cautela, aplica-
se o procedimento especifico, regulado pelos artigos 730 e 731 do Cddigo de
Processo Civil, que tratam, justamente, da forma de execugdo dos débitos
pecuniarios por quantia certa em face das pessoas juridicas de direito publico, com
vistas a compatibilizagdo da realizagdo da pretensd@o de direito material do credor
(transferéncia patrimonial) com as normas que impdem a impenhorabilidade dos

bens pertencentes ao Estado.

N&do obstante, com o intuito de uma analise mais detida

sobre o tema, passamos a cindir o tema nos tépicos abaixo enumerados:

De acordo com o artigo 730 da referida lei adjetiva, “na
execugao por quantia certa contra a Fazenda Publica, citar-se-a a devedora para

opor embargos em dez (10) dias; se esta ndo os opuser, no prazo legal, observar-
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se-80 as seguintes regras: | — o juiz requisitard o pagamento por intermédio do
presidente do tribunal competente; Il — far-se-4 o pagamento na ordem de

apresentacao do precatdrio e a conta do respectivo crédito”.

6.1. Conceito de titulo executivo:

CANDIDO RANGEL DINAMARCO, com a maestria que
lhe é peculiar, preleciona que titulo executivo “é o ato ou fato juridico legalmente
dotado de eficacia de tornar adequada a tutela executiva para a possivel satisfagéo
de determinada pretensdo. Ele torna adequada as medidas de execucgéo forcada
para a atuagdo da vontade da lei. Ainda quando o ingresso em juizo seja necessario
para obter o bem almejado, s6 se tem legitimo acesso as vias executivas quando a

pretens&o estiver amparada por titulo executivo”®.

Assim, a par das discussOes académicas atinentes a
natureza juridica do titulo judicial, por uns reputados como documento e, por outros,
verdadeiro ato juridico, desconsiderando-se a forma pela qual se exteriorizam,
relevante se faz a assimilagdo de que o titulo executivo, ao lado do inadimplemento
voluntario da obrigacdo de direito material pelo devedor, é o meio hébil a tornar
adequada a via processual executiva ao credor, conferindo-lhe legitimo interesse
processual para a propositura de ag¢do de execugdo em juizo, cujo processo
correlato, seria, sem ele, liminarmente, extinto, de acordo com os artigos 267, incisos

I e VI, 295, inciso llI, e 598, todos do Cadigo de Processo Civil.

*® DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 456.
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Com efeito, consistindo o interesse de agir na utilidade
potencial de o exercicio da atividade jurisdicional ser apto a conferir algum beneficio
juridico ao demandante e ao préprio Estado (uma vez que lhe interessa a rapida
aplicagdo da lei ao caso concreto, com vistas a composigdo da lide), dessume-se
que o aludido interesse processual origina-se do sincretismo da necessidade
concreta do processo e da adequagdo da via processual eleita com o provimento

jurisdicional postulado.

Conseqlientemente, acaso intentasse o credor valer-se
das vias executivas desapossado de titulo habil a torna-la adequada, seria reputado

carecedor de uma das condigdes da agdo, com os corolarios ja explicitados.

6.2. Titulos executivos que possibilitam a promogao

de acdo de execucgido em face da Fazenda Publica:

Controverte a doutrina acerca da admissibilidade dos
titulos executivos extrajudiciais como fonte legitimadora da propositura de agdo de

execucado em face da Fazenda Publica.

VICENTE GRECO FILHO, procedendo a uma
interpretagdo meramente literal do caput do artigo 100 da Constituicdo Federal
conclui pela inadmissibilidade do embasamento de execugao em titulo extrajudicial,
uma vez que o legislador constituinte, ao determinar que os pagamentos devidos

pela Fazenda Publica Federal, Estadual ou Municipal far-se-do exclusivamente
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virtude de sentencga judiciaria transitada em julgado, afasta quaisquer outros titulos
executivos, sendo a propria sentenga definitiva j@ ndo mais sujeita a recurso

ordinario ou extraordinario.

Todavia, salvo melhor juizo, essa orientagdo nao pode
prosperar porque, como € cedigo, de acordo com o vigente Codigo de Processo
Civil, o titulo executivo extrajudicial equivale a sentenca condenatéria transitada em
julgado, na medida em que ambos, intrinsecamente, possuem a mesma carga

executiva emergente e conferida pela coisa julgada.

A par disso, nota-se que o aludido estatuto processual
apenas procedeu a diferenciagao entre as duas modalidades de titulos por ocasiéo
do estabelecimento das matérias deduziveis em sede de embargos do devedor,

conforme depreende-se do cotejo de seus artigos 741 e 745.

JOSE FREDERICO MARQUES, com a proficiéncia que
Ihe é peculiar, neste aspecto, bem esclarece que “se é certo que a forgca executiva
dos titulos extrajudiciais € a mesma da dos titulos judiciais, menos exato ndo é que,
nos embargos a execucgdo fundada em titulo extrajudicial, a cognigao € completa e
ampla (art. 745), ao reverso do que sucede com aquela baseada em titulo judicial,
que é restrita e limitada, e ndo atinge, de modo direto, o direito reconhecido na
sentenga, a ndo ser quando tenha havido causa impeditiva, modificativa ou extintiva

da obrigagao, superveniente a sentenca (art. 741)"’

% MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 2. ed. Atualizada. Campinas:
Millennium Editora, 1998, p. 44.
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Tal entendimento pela admissibilidade do embasamento
de execugdo contra a Fazenda Publica em titulo extrajudicial encontra respaldo,
inclusive, na vertente doutrinaria encabegada por PONTES DE MIRANDA, CELSO
NEVES, CANDIDO RANGEL DINAMARCO, HUMBERTO THEODORO JUNIOR e
outros.

Demais disso, o préprio principio da isonomia, insculpido
no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, corrobora tal entendimento, uma vez
que, podendo o Poder Publico criar, unilateralmente, os seus proprios titulos
executivos extrajudiciais para a propositura da agdo regulada pela Lei n° 6.830/80,
nada mais justo admitir a propositura de demanda executiva em face da Fazenda
Publica embasada em titulo extrajudicial adveniente de negécio juridico constituido

secundum legem.

Afora essas consideragdes, hd quem entenda que a
Constituicdo Federal, ao aludir, precipuamente apdés o advento da Emenda
Constitucional n°® 30/2000, a sentenga judiciaria transita em julgado, pretendeu
restringir a propositura de execug¢do, e subseqiiente expedicdo de precatdrios,
apenas diante de titulo executivo que guarde a maxima certeza acerca da existéncia
de relagdo de débito-crédito, adveniente da segurancga juridica obtida ao cabo do
procedimento pelo qual se desenvolveu o processo de conhecimento, atendidos os
principios do contraditério e ampla defesa, como meio de resguardo ao dinheiro

publico.

Tal fragil proposicdo reside na equivocada interpretagdo

da “certeza”, atributo indispensavel aos titulos executivos, exigida pela norma
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constante do caput do artigo 586 do Cddigo de Processo Civil.

Segundo CANDIDO RANGEL DINAMARCO, ‘nem o
mais idéneo de todos os titulos executivos, que é a sentenca civil condenatéria
passada em julgado, seria capaz de atestar a existéncia do crédito no momento da
execugéo: o lapso que medeia entre sua prolagdo possibilita a extingdo do crédito

pelo proprio adimplemento, por prescri¢do, novagdo etc™®.

Assim, a certeza exigida pelo artigo 586 da lei de ritos
denota, apenas, a auséncia de duvidas sobre os elementos da relagéo juridica de
direito material, ou seja, a definigdo dos sujeitos (credor e devedor) e a natureza da
relagédo juridica de direito material e do seu objeto, e ndo a certeza quanto a

existéncia do crédito no momento do ajuizamento da agéo executiva.

6.3. A regra do artigo 100 da Constituicao Federal:

Disp6e o artigo 100 da Constituicdo Federal, com a
redagdo determinada pela Emenda Constitucional n° 30, de 13 de setembro de

2000:

CF, Art. 100. A excegdo dos créditos de natureza
alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda
Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenga

judiciaria, far-se-30 exclusivamente na ordem cronolégica

*8 In Execucdo Civil, cit., p. 489.
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de apresentagdo dos precatérios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designacdo de casos ou de
pessoas nas dotagbes orgamentarias e nos créditos

adicionais abertos para este fim.

§1°. E obrigatéria a inclus&o, no orgamento das entidades
de direito publico, de verba necessaria ao pagamento de
seus debitos oriundos de sentengas transitadas em
julgado, constantes de precatérios judiciarios,
apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento
até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus

valores atualizados monetariamente.

§1°-A. Os débitos de natureza alimenticia compreendem
aqueles decorrentes de salarios vencimentos, proventos,
pensdes e suas complementagbes, beneficios
previdencidrios e indeniza¢gdes por morte ou invalidez,
fundadas na responsabilidade civil, em virtude de

sentenca transitada em julgado.

§2°. As dotacdes orgamentarias e os créditos abertos
serdo consignados diretamente ao Poder Judiciario,
cabendo ao Presidente do Tribunal que proferir a decisao
exequenda determinar o pagamento segundo as

possibilidades do depésito, e autorizar, a requerimento do
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credor, e exclusivamente para o caso de preterimento de
seu direito de precedéncia, o0 sequestro da quantia

necessaria a satisfagdo do débito.

§3°. O disposto no caput deste artigo, relativamente a
expedicdo de precatérios, ndo se aplica aos pagamentos
de obrigagbes definidas em lei como de pequeno valor
que a Fazenda Federal, Estadual, Distrital ou Municipal
deva fazer em virtude de sentenga judicial transitada em

julgado.

§4°. A lei podera fixar valores distintos para o fim previsto
no § 3° deste artigo, segundo as diferentes capacidades

das entidades de direito publico.

§5°. O Presidente do Tribunal competente que, por ato
comissivo ou omissivo, retardar ou tentar frustrar a
liquidagédo regular do precatério incorrera em crime de

responsabilidade.
O termo “precatdrio” possui etimologia dibia e, ao que
tudo indica, sua origem advém do latim precatio, que denota suplica, petigdo ou

rogo.

Todavia, dentro da sistematica constitucional e processual
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civil brasileira, a acepgao de precatdrio diverge da de suas origens etimolégicas, na
medida em que corresponde a uma verdadeira requisigdo, ou seja, ordem emanada
da autoridade judiciaria competente para que uma determinada pessoa juridicé de
direito publico inclua a anotagdo de um determinado débito em seu orgamento e
venha, no prazo constitucionalmente assinalado, a satisfazé-lo, de acordo com a
“ordem cronoldgica de apresentagdo dos precatérios e a conta dos créditos

respectivos”.

No que diz respeito ao crédito ao prazo para a satisfagdo
dos débitos consignados nos precatérios expedidos, a Constituicdo Federal
determina que, caso apresentados até o dia 1° de julho, o pagamento dé-se até o ~

final do exercicio seguinte, com os valores monetariamente atualizados.

6.4. A regra do artigo 2° da Emenda Constitucional n°

30, de 13 de setembro de 2000:

O artigo 2° da Emenda Constitucional n° 30, de 13 de
setembro de 2000, ao acrescer o artigo 78 ao Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitérias, instituiu uma moratéria a satisfacdo dos precatdrios judiciais
advenientes de agdes iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999, que poderado
ser liquidados, em prestagdes anuais, iguais e sucessivas, no prazo maximo de dez
anos.

Como se vé, malgrado a duvidosa constitucionalidade do
aludido preceito normativo, exsurgido do poder constituinte derivado conferido pela

Lei Fundamental ao Poder Legislativo Federal, o Estado imp6s, unilateralmente, uma
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dilagdo exacerbada de prazo para o cumprimento do comando insculpido no artigo
100 da Constituicdo Federal, atinente ao pagamento dos débitos judiciais,
reconhecidos por sentencas judicidrias transitadas em juigado, ou outros titulos com

eficacia executiva analoga (v.g. demais titulos executivos extrajudiciais).

Em que pese as abalizadas opinides em sentido adverso,
o artigo 2° da Emenda Constitucional n°® 30/2000 contrasta com a garantia insculpida
nos incisos XXXV do artigo 5° da Constituigdo da Republica porque impde entraves
injustificados a eficacia pratica dos provimentos jurisdicionais, na medida em que a
dilatio temporis maximizada para a satisfagdo dos precatérios implica, de maneira
indireta, em violagdo ao principio da adequada e oportuna prestagdo da tutela
jurisdicional, principio este que decorre da inafastabilidade da protegdo judiciaria
contra qualquer lesdo ou ameaca de lesao a direito subjetivo, no caso, violado pela

prépria conduta estatal.

E induvidoso que os principios acima referidos aplicam-se
as atividades jurisdicionais de todas as naturezas, ou seja, cognitivas, executivas ou
cautelares, de modo que a utilidade do ajuizamento de acdo de execugéo em face
da Fazenda Publica resta deveras comprometida e prejudicada, pois ndo se
concebe que o credor tenha de aguardar mais de uma década para que a sua
pretensdo de direito material, reconhecida por decisdo final prolatada em prévio
processo de conhecimento (cuja morosidade de tramitagdo em todas as instancias,
inclusive as extraordinarias, comumente, extrapolam outros cinco ou seis anos), seja
realizada pelos atos executérios desenvolvidos no bojo da atividade juris

satisfativa.
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Ndo obstante, a par das consideragbes acima
alinﬁa‘vadas, poder-se-ia objetar que a moratéria constitucional instituida pela
Emenda n°® 30/2000 seria legitima porque solucionaria (ou a0 menos postergaria a
soiugéo) para a complexa questao da falta de recursos para o atendimento de todos
os encargos publicos, atinentes ao exercicio da porgdo de competéncia distribuida

pela Carta Magna a todas as pessoas politicas integrantes da Federagéo.

Todavia, nesse passo, a luz do inciso XXXV do artigo 5°

da Constituigdo Federal, ndo cabe ao Poder Judiciario dar a solugéo.

De toda a conveniéncia que se traga a baila excerto de
julgado do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo que, examinando
questdo analoga sobre fontes de custeio para as despesas publicas, teceu as
seguintes consideragfes, que bem se adequam, mutatis mutandis, ao caso e

servem para repelir totaimente estes argumentos:

“(...) A indagagao, todavia, € com a devida vénia dos que
entendem que, em contrario, ndo é daquelas que incumbe ao Judiciario responder,
menos ainda tocando-lhe prestar colaboragao a autarquia-ré ou ao Estado, na
erecdo ou construgdo de teses ou salvaguardas orgamentarias precipuamente
destinadas, em ultima andlise, a ‘driblar ou contornar situagdes que o legislador

constituinte — bem ou mal — e, hélas, desavisadamente criou.

A Constituigao foi feita para ser obedecida.
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Seus erros — 0 que se alinha por mero amor ao debate
académico — devem ser reparados e/ou aperfeigoados se efetivamente detectados,

por quem de direito e através das vias préprias...” (cf. Apelagdo Civel n° 195.040-1).

Todavia, como os Tribunais ndo vém questionando a
legitimidade da norma do artigo 2° da Emenda Constitucional n® 30/2000, conforme

depreende-se da coletianea de farto repertério jurisprudencial®, de toda a

% PRECATORIO — ATUALIZACAO MONETARIA — 1. O pagamento atualizado do débito trabalhista
junto a Fazenda Publica é hoje imperativo constitucional expresso (nova redagéo ao art. 100, § 1°, da
Constituigdo da Republica, introduzida pela Emenda Constitucional n°® 30, de 13 de setembro de
2000). Inequivoco, pois, que se impde a atualizagdo do crédito trabalhista junto & Fazenda Publica
até a data do efetivo pagamento, sob pena de satisfagdo incompleta. 2. Recurso de revista conhecido
e provido. (TST - RR 149728 — 12 T. — Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen — DJU 29.06.2001 — p. 654)

PRECATORIO - ATUALIZAGAO MONETARIA - 1. O pagamento atualizado do débito trabalhista
junto & Fazenda Publica é hoje imperativo constitucional expresso (nova redagéo ao art. 100, § 1°, da
Constituigdo da Republica, introduzida pela Emenda Constitucional n® 30, de 13 de setembro de
2000). Inequivoco, pois, que se impde a atualizagdo do crédito trabalhista junto & Fazenda Publica
até a data do efetivo pagamento, sob pena de satisfagdo incompleta. 2. Recurso de revista
parcialmente conhecido e ndo provido. (TST — RR 398031 — 12 T. - Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen -
DJU 04.05.2001 - p. 422)

INCIDENTE DE UNIFORMIZAGAO DE JURISPRUDENCIA — SUMULA N° 193 DO TST -
PRECATORIO — ATUALIZAGAO MONETARIA — 1. A Stimula n° 193 do TST, ao limitar a atualizagdo
do débito judicial das pessoas juridicas de direito pablico até a data do pagamento do valor principal
da condenagdo, é incompativel com a nova redagéo do art. 100, § 1°, da Constituigdo da Republica
introduzida pela Emenda Constitucional n® 30, de 13 de setembro de 2000. 2. Rezando a Constituigdo
Federal que os precatorios serdo pagos "até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores
atualizados monetariamente" (art. 100, § 1°, da CF/88), inequivoco que se impde a atualizagdo do
crédito trabalhista junto a Fazenda Publica até a data do efetivo pagamento, sob pena de satisfagéo
incompleta. 3. Cancela-se a Simula n°® 193 do Eg. TST." (TST - IUJRR 149728 — TP - Rel. Min. Jodo
Oreste Dalazen — DJU 16.02.2001 — p. 553)

PRECATORIO — ATUALIZAGAO - Apés a edigdo da Emenda Constitucional n° 30, publicada no
D.0.U de 14-9-2000, resta indcua qualquer discussdo em torno da possibilidade de atualizagao dos
valores dos precatérios judicidrios, apds 1° de julho. Efetivamente, dispde o § 1° do art. 100 da
Constituicdo Federal, em sua nova redagdo, que "é obrigatéria a inclusdo, no orgamento das
entidades de direito publico, de verba necesséria ao pagamento de seus débitos oriundos de
sentengas transitadas em julgado, constantes de precatdrios judicidrios, apresentados até 1° de juiho,
fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores atualizados
monetariamente”. Recurso de revista ndo conhecido." (TST — RR 389857 — 2° T. — Rel. Min. Conv.
Alberto Luiz Bresciani Pereira — DJU 16.03.2001 — p. 741)

MANDADO DE SEGURANGA - PRECATORIO — ATUALIZAGAO — SEQUESTRO - 1. Mandado de
seguranga impetrado por Municipio contra segliestro em conta-corrente de valor atualizado do débito.
2. Consignando o Precatério valor expresso em forma de indice oficial (TRDs), sem qualquer
insurgéncia do Impetrante no mandado de seguranga, ndo ha direito liquido e certo a cassagao da
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ordem de sequestro de quantia equivalente ao valor em pectnia relativo a data em que se daria o
pagamento. 3. O pagamento atualizado do débito trabalhista junto @ Fazenda Publica € hoje
imperativo constitucional expresso (nova redagéo ao art. 100, § 1°, da Constituigdo da Republica
introduzida pela Emenda Constitucional n® 30, de 13 de setembro de 2000 — de aplicagdo imediata
aos processos em curso). 4. Recursos de oficio e ordinario aos quais se nega provimento. (TST -
RXOFROMS 620503 — TP — Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen — DJU 09.02.2001 — p. 369)

MANDADO DE SEGURANGA - PRECATORIO - VENCIMENTO DO PRAZO PARA PAGAMENTO -
ORDEM DE SEQUESTRO — ART. 100 DA CONSTITUICAO FEDERAL E 78 DO ADCT - EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 30 DE 13-09-2000 - Tratando-se de precatério pendente quando da
promulgagdo da EC n° 30/2000, é permitido o seqliestro de recursos financeiros da entidade
executada, suficientes a satisfagdo do crédito, desde que vencido o prazo para pagamento, ou seja,
se néo integraimente resgatado o débito até o final do exercicio seguinte a sua inclusdo no orgcamento
(art. 78 do ADCT, introduzido pela EC mencionada). Esse dispositivo tem aplicagdo imediata aos
processos em curso. Remessa de oficio e recurso ordinério desprovidos. (TST — RXOFROMS 540507
- Segdo Administrativa — Rel. Min. Rider Nogueira de Brito — DJU 16.03.2001 - p. 675)

INCIDENTE DE UNIFORMIZAGAO DE JURISPRUDENCIA - SUMULA N° 193 DO TST -
PRECATORIO — ATUALIZAGAO MONETARIA — 1. A Simula n° 193 do TST, ao limitar a atualizagéo
do débito judicial das pessoas juridicas de direito publico até a data do pagamento do valor principal
da condenagéo, é incompativel com a nova redagéo do art. 100, § 1°, da Constituicdo da Republica
introduzida pela Emenda Constitucional n° 30, de 13 de setembro de 2000. 2. Rezando a Constituigao
Federal que os precatérios serdo pagos "até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores
atualizados monetariamente” (art. 100, § 1°, da CF/88), inequivoco que se impoe a atualizagdo do
crédito trabalhista junto a Fazenda Publica até a data do efetivo pagamento, sob pena de satisfagao
incompleta. 3. Cancela-se 2 Simula n° 193 do Eg. TST.”(TRT 8° R. — AP 01216/2001 — 4® T. — Rel®
Juiza Francisca Oliveira Formigosa — J. 08.05.2001)

MANDADO DE SEGURANGA — DENEGAGAO - INEXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO -
N3&o obstante a Emenda Constitucional n°® 30, de 13 de setembro de 2000, autorize, em seu § 4°, ao
Presidente do Tribunal, em caso de restar vencido o prazo previsto no art. 78, do ADCT, bem como
na hipétese de omissdo no orgamento ou pretericdo ao direito de precedéncia, a determinagdo de
seqliestro de recursos financeiros da entidade executada, suficientes a satisfacdo da prestagédo, tem-
se que, no caso, a presente agado mandamental foi impetrada em 09 de maio de 2000, anteriormente,
portanto, & promulgagdo da referida Emenda Constitucional. Assim, no momento da impetragédo, ndo
despontava para o impetrante o direito liquido e certo a que se procedesse 0 sequestro de recursos
financeiros do executado, por conta de omissdo no orgamento. O permissivo para que o sequestro se
efetivasse, pois, somente havia na hipétese de demonstragdo da preterigdo ao direito de precedéncia.
Nada obsta, no entanto, atualmente, que o impetrante formule requerimento, com base na EC
30/2000, nos autos do precatorio, objetivando o sequestro de recursos do Municipio, para pagamento
de seu crédito, com fundamento em omissdo or¢gamentaria. (TRT 19° R. — Proc. 2000000114-63 -
Rel. Juiz Ricardo Gomes de Barros — J. 19.04.2001)

PRECATORIO COMPLEMENTAR - ENTE PUBLICO — AUSENCIA DE ILEGALIDADE - ARTIGO
100, § 1°, DA CONSTITUIGAO — Nio configura ilegalidade a determinagdo de expedicdo de
precatério complementar, na execugdo que se processa perante o Juizo a quo, em face da
atualizagdo de débito entdo reconhecido, desde que ouvida a executada como ocorre na hipotese em
tela, mormente em face da nova redagdo dada ao § 1° do art. 100 da Constituicao Federal, pela
Emenda Constitucional n® 30, de 13/09/00. (TRT 202 R. — AP 0279/01 — (680/01) — Rel. Juiz Josenildo
dos Santos Carvalho — J. 10.04.2001)

MANDADO DE SEGURANGA — PRECATORIO - SEQUESTRO - ATUALIZAGAO - EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 30/2000 — 1. Mandado de seguranga impetrado contra ato de Juiz Presidente
do TRT da 13® Regido que determina o seqiiestro de crédito trabalhista em valor desatualizado.
Acoérdao concessivo da ordem determinando o sequestro da "quantia correspondente a atualizagdo”.
2. O pagamento atualizado do débito trabalhista junto & Fazenda Publica é hoje imperativo
constitucional expresso (nova redagdo ao art. 100, § 1°, da Constituicdo da Republica introduzida pela
Emenda Constitucional n° 30, de 13 de setembro de 2000, de aplicagdo imediata aos processos em
curso). 3. Tratando-se de precatério pendente quando da promulgagdo da EC n° 30/2000, & permitido
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conveniéncia que se tega, ainda que de maneira perfunctéria, algumas
consideragdes sobre os lindes da aludida moratéria constitucional do pagamento dos

precatdrios judiciais.

Primeiramente, mister se faz a transcrigdo do dispositivo

ora em estudo:
EC n° 30/2000, Art. 2°. E acrescido, no Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitorias, o art. 78, com a

seguinte redagéo:

“Art. 78. Ressalvados os créditos definidos em lei como

0 "seqliestro de recursos financeiros da entidade executada", suficientes a satisfagdo do crédito,
independentemente de novo precatério, desde que vencido o prazo para pagamento, ou seja, se nao
integralmente resgatado o débito até o final do exercicio seguinte (art. 78, § 4°, do ADCT da CF/88,
com a redagdo da Emenda Constitucional n° 30, de 13 de setembro de 2000). 4. Recurso de oficio a
que se nega provimento. (TST — RXOFMS 414838 — TP — Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen — DJU
15.12.2000 - p. 826)

MANDADO DE SEGURANGA - PRECATORIO - SEQUESTRO - CREDITOS ORCAMENTARIQS -
ART. 100 E §§ DA CONSTITUICAO FEDERAL - ART. 78, § 4°, DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS -~ NOVA REDAGAO DADA PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL Ne° 30/2000 - 1. Mandado de seguranga impetrado contra sequestro de verba em
conta corrente destinada ao custeio da construgio de rodovia estadual. 2. A preteri¢ao do direito de
precedéncia do credor e, com muito maior razdo, a néo-inclusdo em orgamento de verba constante
de precatdrio, enseja a decretagdo de seqiiestro da quantia necessaria ao pagamento atualizado do
débito da Fazenda Publica. 3. Tratando-se de precatdrio pendente quando da promulgagdo da EC n°
30/2000, é permitido o "seqiestro de recursos financeiros da entidade executada”, suficientes a
satisfagdo do crédito, independentemente de novo precatorio, desde que vencido o prazo para
pagamento, ou seja, se nao integralmente resgatado o débito até o final do exercicio seguinte (art. 78,
§ 4°, do ADCT da CF/88, com a redagd@o da Emenda Constitucional n° 30, de 13 de setembro de 2000
— de aplicagédo imediata aos processos em curso). 4. Recursos de oficio e ordindrio a que se nega
provimento. (TST — ROMS 501411 — TP - Rel. Min. Jo&o Oreste Dalazen — DJU 15.12.2000 — p. 827)

CONSTITUCIONAL — PRECATORIO — FALTA DE PAGAMENTO - INTERVENGAO FEDERAL -
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 30, DE 13 DE SETEMBRO DE 2000 - Altera redagao do art. 100 da
CF/88 e acrescenta o art. 78 no ato das disposiges constitucionais transitdrias, referente ao
pagamento de precatérios judiciarios. Pequeno valor — artigo 100, par. 3°, da CF. (TJRS — REP
70001686146 — TP - Rel. Des. Alfredo Guilherme Englert — J. 04.12.2000)

INTERVENGAO - PRECATORIO - Nio pagamento pelo Estado do Rio Grande do Sul no prazo
devido. Pedido de intervengao federal no Estado. Representacéo prejudicada, face ao disposto no
artigo 78 do ADCT, introduzido pela Emenda Constitucional n® 30, de 13/09/2000. (TJRS — REP
70001363993 — TP - Rel. Des. Elvio Schuch Pinto — J. 30.10.2000)
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de pequeno valor, os de natureza alimenticia, os de que
trata o art. 33 deste Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias e suas complementagdes e 0s que ja tiverem
0s seus respectivos recursos liberados ou depositados em
juizo, os precatérios pendentes na data de promulgagao
desta Emenda e os que decorram de agdes iniciais
ajuizadas até 31 de dezembro de 1999 serdo liquidados
pelo' seu valor real, em moeda corrente, acrescido de
juros legais, em prestagdes anuais, iguais e sucessivas,
no prazo maximo de 10 (dez) anos, permitida a cessao de

créditos.”

“§1°. E permitida a decomposicdo de parcelas, a critério

do credor.”

“§2°. As prestagdes anuais a que se refere o caput deste
artigo terdo, se ndo liquidadas até o final do exercicio a
que se referem, poder liberatdério do pagamento de

tributos da entidade devedora.”

“§3°. O prazo referido no caput deste artigo fica reduzido
para 2 (dois) anos, nos casos de precatorios judiciais
originarios de desapropriagdo de imével residencial do
credor, desde que comprovadamente Unico a época da

imissdo na posse.”
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“8§4°. O Presidente do Tribunal competente devera,
vencido o prazo ou em caso de omissdo no orgamento, ou
pretericdo ao direito de precedéncia, a requerimento do
credor, requisitar ou determinar o sequestro de recursos
financeiros da entidade executada, suficientes a

satisfacdo da prestagao.”

Conforme depreende-se do dispositivo ora em comento,
restam afastados da incidéncia da eficacia da norma instituidora da moratéria
constitucional, além dos débitos judicidrios definidos em lei como de pequeno
valor®®, os precatérios que derivem de “acOes iniciais” promovidas até 31 de
dezembro de 1999, os precatorios que sdo objeto do artigo 33 do Ato das
Disposi¢tes Constitucionais Transitérias, os precatérios de natureza alimentar, os
precatérios que ja estavam com os recursos liberados ou depositados em juizo na
data da promulgacao da Emenda Constitucional n° 30, os precatdrios originarios de
desapropriaga@o de imdvel residencial do credor, desde que comprovadamente Gnico

a época da imissdo na posse (estes terdo prazo de parcelamento de até dois anos).

De acordo com LUIZ RODRIGUES WAMBIER, FLAVIO
RENATO CORREIA DE ALMEIDA e EDUARDO TALAMINI, “é¢ discutivel a
constitucionalidade dessa ultima previsao” (relativa aos precatérios advenientes de

processo de desapropriagdo) “eis que a rigor o crédito atinente a desapropriagédo de

® REPRESENTAGAO - INTERVENGAO ESTADUAL EM MUNICIPIO — Tratando-se de divida de
pequeno valor, a hipétese ndo se insere na Emenda Constitucional n° 30, de 13 de setembro de
2000. Representagao acolhida, por maioria. (TJRS — REP 70002163368 — TP — Rel. p/o Ac. Des. Tael
Jodo Selistre — J. 21.05.2001)
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imovel deveria ser pago de imediato (ressalvadas as excegdes contidas no proprio
texto original da Constituicdo, tais como os arts. 182, § 4°, i, e 184), nem sequer
entrando no regime de precatérios. SO assim se respeitaria a garantia constitucional
de indenizacao justa e prévia (CF, art. 5°, XIV), que é uma ‘clausula pétrea’ que nem
mesmo por emenda constitucional poderia ser revista (CF, art. 60, § 4°, V). O STJ
tem decisoes no sentido de ndo submeter tal crédito ao regime de precatério. O STF,
porém, ja decidiu no sentido oposto (embora ndo se possa dar a questdao por

pacificada)"®'.

Postas essas observagdes, relevante que se investigue,
nesse passo, 0 alcance da expressao “agées iniciais ajuizadas até 31 de dezembro

de 1999", constante do caput do artigo 2° da Emenda Constitucional n® 30.

Com efeito, a indagagado que pode ser oposta por ocasiao
da exegese do aludido dispositivo refere-se a qual modalidade de agdo a que o
legislador constituinte almejou referir-se, ou seja, se a agdo de conhecimento ou a

propria agéo de execugdo em face da Fazenda Publica.

Ao que tudo indica, apesar da falta de técnica ao adjetivar
o direito de invocar a tutela jurisdicional como “agao inicial”, objetivou o legislador
referir-se, salvo melhor juizo, as a¢des de conhecimento em que discutisse a lide e
objetivasse um provimento condenatério, com vistas & ulterior propositura de agao
de execugdo com base neste titulo. E a razdo é l6gica porque, se assim ndo fosse,

haveria infundada distingdo entre titulos executivos (rectius: atos ou fatos juridicos

' WAMBIER, Luiz Rodrigues et allii. Curso avangado de processo civil. 4° Edigdo, revista, atualizada
e ampliada. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, vol. 2. “Processo de Execugado”, p. 376/377.
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dotados de aptidao legal para tornar adequada a via executiva ao credor) de mesma
natureza e confeccionados em idénticas circunstancias faticas, o que, em dltima
analise, mais uma vez restaria violada a garantia constitucional da igualdade formal,

imposta pelo caput do artigo 5° da Constitui¢éo Federal®.

Por fim, cabe ressaltar que, em caso de nao satisfagéo
das prestacdes anuais, iguais e sucessivas, monetariamente atualizadas a época do
efetivo pagamento e acrescidas de juros legais, tais parcelas passam a servir para a
liberacéo de dividas tributarias vencidas ou vincendas (a titulo de compensagao) ou,
a escolha do credor, podera ser requerido o seqiiestro® de recursos financeiros para

satisfazer a prestacao.

6.5. As regras dos artigos 730 e 731 do Cédigo de

Processo Civil:

Dispde os dispositivos ora em enfoque:

CPC, Art. 730. Na execugdo por quantia certa contra a

% Mesmo com base nessa premissa, é de se indagar acerca da sujeigdo dos créditos embasados em
titulos executivos extrajudiciais @ moratéria da Emenda Constitucional n® 30. Acreditamos que 0s
titulos extrajudiciais sujeitar-se-do a referida moratéria caso constituidos até 31 de dezembro de
1999, entendimento este que se impde com vistas & observancia da identidade ontolégica entre os
titulos executivos, sejam ou nao constituidos no bojo de uma relagdo juridica processual, que sempre
¢ instrumental a uma relagdo juridica material, estabelecedora de uma situagdo passiva e uma
situago ativa frente a uma determinada prestagao.

% De acordo com o peculiar entendimento de HUMBERTO THEODORO JUNIOR, seguindo a esteira
de minoritaria corrente doutrinaria, esse seqiestro ndo € voltado diretamente contra a Fazenda
Pablica, pois, sendo seus bens impenhoraveis, sdo também ‘“insequestraveis”. Data venia, com o
aludido entendimento nao se pode comungar porque, malgrado o atributo da impenhorabilidade dos
bens publicos advenha da Constituigao Federal, é a propria Carta Politica que, nessa situagdo de
inobservancia de suas disposigdes, afasta, momentaneamente, na hipdtese, a impenhorabilidade
para o necessario restabelecimento da ordem juridica violada, dando primazia, neste interim, ao
principio da inafastabilidade do controle judiciario, constante do inciso XXXV de seu artigo 5°.
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Fazenda Pdublica, citar-se-4 a devedora para opor
embargos em 30 (trinta) dias; se esta ndo os opuser, no

prazo legal, observar-se-ao as seguintes regras:

| "= o juiz requisitard o pagamento por intermédio do

presidente do tribunal competente;

il — far-se-a 0 pagamento na ordem de apresentagao do

precatério e a conta do respectivo crédito.

CPC, Art. 731. Se o credor for preterido no seu direito de
preferéncia, o presidente do tribunal, que expediu a
ordem, podera, depois de ouvido o chefe do Ministério
Publico, ordenar o seqiestro da quantia necessaria para

satisfazer o débito.

Os aludidos artigos do Cdédigo de Processo Civil
disciplinam o rito procedimental a ser observado por ocasido da instauragdo de
processo de execugdo em que figure como integrante do pdélo passivo a Fazenda

Publica.

Assim, tratando-se de processo, de acordo com o
principio dispositivo consagrado nos artigos 2°, 128 e 460 do Cddigo de Processo
Civil, mister se faz que haja o regular exercicio do direito de agdo por quem detenha

titulo habil a tornar adequada a via executiva, com vistas a persecugéo judicial de
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crédito liquido, certo e prontamente exigivel em face de determinada pessoa juridica
de direito publico que, integre o pdlo passivo da relagdo juridica de direito material,

que possua como objeto uma prestagdo de pagar uma quantia em dinheiro.

Dessa forma, afora os requisitos genéricos para o regular
exercicio do direito de agéo, constantes do Livro | do Codigo de Processo Civil, deve
o credor do Estado observar as condi¢des especificas péra 0 ajuizamento da agao
executoria, encontradas, basicamente, nos artigos 566, 580, 583, 586 e 614, todos
da mesma lei adjetiva. Nos quatro primeiros dispositivos encontram-se regras
atinentes a legitimidade ad causam ativa para a propositura da agéo de execugao,
formas de caracterizagao do interesse de agir (inadimplemento voluntario e presenca
de titulo com eficacia executiva) e atributos determinados na obrigagdo de direito

material representada no titulo executivo (liquidez, certeza e pronta exigibilidade).

Por sua vez, o artigo 614 do Codigo de Processo Civil,
nomeadamente o seu inciso |lI, determina que o credor, além de requerer
expressamente a citagao do devedor, devera instruir a peti¢cao inicial com a meméria
atualizada e discriminada de seu crédito, de acordo com a regra do artigo 604 do
mesmo codéx, que estipula que, dependendo a aferigdo do crédito de meros
calculos aritméticos, constituira éﬁus processual do demandante a afericdo precisa
do valor representativo de sua vantagem pecuniaria, demonstrando a metodologia
adotada para a sua determinagdo, cuja regularidade material podera, eventual e

futuramente, ser impugnada pelo devedor por intermédio da agdo de embargos.

Fixadas essas premissas, estando presentes os
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pressupostos processuais e as condigdes da agao, determinara o juiz da execugéo a
citacdo do ente fazendario para que, no prazo legal, venha a cientificar-se da
demanda executdria, bem como para que, querendo, oponha embargos a execugao,
caso presentes uma das hipdteses enumeradas nos artigos 741 ou 745 do Cédigo

de Processo Civil.

Observe-se que, diferentemente do que ocorre com as
demais pessoas juridicas de direito privado, ndo se procede a expedi¢do de
mandado executivo para 0 pagamento da quantia reclamada pelo credor no prazo
de vinte e quatro horas ou para a nomeacdo de bens a penhora, dada a
impossibilidade legal e juridica da realizagdo de constricdo judicial sobre bens
publicos.

Destarte, caso concorde o ente fazendario com os
calculos constantes da memdaria discriminativa da vantagem pecunidria perseguida
ou caso venham os embargos eventualmente opostos serem julgados
improcedentes pela autoridade judiciaria, esta ordenard a imediata expedi¢cao de
oficio requisitério ao Presidente do Tribunal competente para, nos termos do artigo
100 da Constituigdo Federal, expedir precatorio & entidade devedora. Nesse passo,
observe-se que basta a rejeicdo em primeiro grau do pedido formulado por
intermédio dos embargos do devedor para que seja, in continenti, requisitada a
quantia, uma vez que a respectiva sentenga, a teor do disposto no inciso V do artigo
520 do Caodigo de Processo Civil, possui a aptidao legal para a produgéo de efeitos
desde a sua publicagdo, nao se sujeitando, por via de conseqiiéncia ao duplo grau

de jurisdicdo obrigatério regulado pelo artigo 475 do mesmo estatuto processual®.

® Nesse aspecto, remetemos o leitor 2 nota de rodapé n° 54, supra. Os julgados foram proferidos em
momento anterior & alteragdo do artigo 475 do CPC, nao acarretando, porém, quaiquer prejuizo na
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Por fim, de acordo com o disposto no paragrafo segundo
do artigo 100 da Constituicdo Federal (com a redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 30/2000) e com o assentado no artigo 731 do Caédigo de Processo
Civil, o inadimplemento da ordem cronolégica de pagamento dos precatérios
judiciais pela pessoa juridica de direito publico devedora, implicara no sequestro da

quantia necessaria, a fim da satisfagao do débito preterido®

Ndo é dificil encontrar na doutrina e na jurisprudéncia

patria objegGes a possibilidade legal e juridica do deferimento da antecipagdo dos
efeitos da tutela jurisdicional, com base nos artigos 273 e 461, paragrafo 3°, do
Cédigo de Processo Civil, em demandas em que a Fazenda Publica figure como

integrante do pélo passivo da relagdo processual.

Em suma, aqueles que perfilham o entendimento pela
inadmissibilidade de tal antecipagéo, os artigos 475 e 730 do Cddigo de Processo
Civil, este ultimo regulando a disposi¢do constante do artigo 100 da Constituigdo
Federal, constituiiam a razdo preponderante para afastar, em abstrato, a

aplicabilidade plena do instituto da tutela antecipatéria nessas hipoteses.

interpretagdo. Ressalte-se, por oportuno, que desse entendimento discrepam ARAKEN DE ASSIS e
HUMBERTO THEODORO JUNIOR. A ele, todavia, cconvergem os ensinamentos de NELSON NERY
JUNIOR e ROSA MARIA ANDRADE NERY.

% Acerca do sequestro dos bens publicos como medida relativa & violagdo da ordem cronolégica dos
precatérios judiciais, remetemos o leitor ao cotejo da nota de rodapé n° 64, supra.
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Com efeito, o artigo 475 do Cddigo de Processo Civil, ao
dispor que a sentenga que desacolher a pretensdo deduzida pelo Estado em juizo
nao sera habil a produzir quaisquer de seus efeitos até o julgamento nela constante
ser submetido a andlise pela superior instancia, afastaria a possibilidade, em uma
primeira analise, da antecipagdo dos efeitos da tutela jurisdicional final por
intermédio de simples decisdo interlocutéria, que, de acordo com a sistematica
processual, possui a aptiddo legal para a produgcdo de efeitos desde a sua
publicagdo. Assim, considerando que o ato culminante proferivel em primeiro grau
de jurisdicdo (sentenga) é inabil a conferir o bem da vida propugnado pelo
demandante conquanto ndao reexaminado pelo Tribunal, seria ilégico, para alguns
doutrinadores, admitir tal possibilidade por intermédio da antecipagdo da tutela, que
¢é deferivel por intermédio de decisdo que ndo pde termo a relagdo processual e,

tampouco, adquire a autoridade de coisa julgada material.

A par disso, o artigo 730 do Codigo de Processo Civil,
regulando a disposigdo constante do artigo 100 da Constituigdo Federal, constituiria
noutra empece a admissibilidade do deferimento da antecipagdo dos efeitos da
tutela em face da Fazenda Publica porque, por primeiro, apenas a sentenga
judiciaria transitada em julgado, de acordo com a redagdo dada aquele dispositivo
constitucional pela Emenda Constitucional n® 30/2000, seria habil a tornar adequada
a via executiva contra o Estado e, além disso, a pronta entrega do bem da vida
perseguido pelo demandante poderia implicar na violagdo da ordem cronolégica de

pagamento dos precatdrios judiciais.
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Assim, de uma interpretagdo sistematica dessas
disposicdes do préprio Codigo de Processo Civil, a conclusdo inarredavel seria a
incompatibilidade do novel instituto da antecipagédo de tutela em face das pessoas

juridicas de direito publico.

N&o obstante, colacionam ainda os comentadores da
legislagdo patria, como argumento a afastar a possibilidade da antecipacdo da
tutela, a norma constante do artigo 1° da Lei Federal n° 9.494, de 10 de setembro de
1997, que determina que se aplique “a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461
do Codigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu paragrafo Gnico e 7° da Lei
n° 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu § 4° da Lei n® 5.021, de 9 de junho

de 1966, e nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992".

O artigo 5° e seu Unico paragrafo da Lei Federal n°
4.348/64, lei esta que, ao lado da Lei Federal n° 1.533/51, estabelece normas
processuais relativas ao mandado de seguranga, dispde que “ndo sera concedida a
medida liminar de mandado de seguranga impetrados visando a reclassificagdo ou
equiparagdo de servidores publicos, ou a concessdao de aumento ou extensdo de
vantagens”. E o paragrafo do artigo em tela determina que os “mandados de
seguranga a que se refere este artigo serdo executados depois de transitada em

julgado a respectiva sentenga”.

Por outro lado, o artigo 1° da Lei Federal n® 5.021, de 09
de junho de 1966, estatui que o “pagamento de vencimentos e vantagens

pecuniarias asseguradas, em sentenga concessiva de mandado de seguranga, a
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servidor publico federal, da administragdo direta ou autarquica, e a servidor publico
estadual e municipal, somente sera efetuado relativamente as prestacoes que se
vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial’. Por sua vez, o seu paragrafo
4° determina que “ndo se concedera medida liminar para efeito de pagamento de

vencimentos e vantagens pecuniarias”.

A Lei Federal n° 8.437, de 30 de junho de 1992, que
dispbe sobre a concessdo de medidas cautelares contra atos do Poder Publico, em
seu artigo 1°, estabelece que “nédo sera cabivel medida liminar contra atos do Poder
Pudblico, no procedimento cautelar ou em quaisquer outras agdes de natureza
cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser
concedida em agdes de mandado de seguranga, em virtude de vedagao legal. J4, o
artigo 3° do referido diploma legal estatui que “o recurso voluntario ou ex officio,
interposto contra sentenga em processo cautelar, proferida contra pessoa juridica de
direito publico ou seus agentes, que importe em outorga ou adi¢gdo de vencimentos
ou de reclassificagao funcional tera efeito suspensivo”. Por sua vez, o seu artigo 4°
determina que “compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento
do respectivo recurso, suspender, em despacho®® fundamentado, a execugdo da
liminar nas agdes movidas contra® o Poder Publico ou seus agentes, a
requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito publico
interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e
para evitar grave lesdo a ordem, a salde, a seguranga e a economia publicas”. O
parégrafo 1° deste Ultimo artigo estabelece que se aplica o disposto no seu caput a

“sentenga proferida em processo de agdo cautelar inominada, no processo de agao

2: Leia-se: decisdo.
Leia-se: agdes “promovidas em face” do Poder Publico, e ndo “movidas contra”.
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popular e na agéo civil publica, enquanto nao transitada em julgado”. N&o obstante,
0 seu segundo paragrafo prescreve que o “presidente do tribunal podera ouvir o
autor e o Ministério Pablico, em cinco dias” e o seu ultimo paragrafo determina que
“do despacho68 que conceder ou negar a suspenséo, cabera agravo, no prazo de

cinco dias”.

Assim, todas as restrigdes com relagdao aos provimentos
jurisdicionais emitidos no bojo do mandado de seguranga (Leis n° 4.348/64 e
5.021/66) e em processo cautelar (Lei n°® 8.437/92) foram transplantadas para o
instituto da tutela antecipada, previsto nos artigos 273 e 461, paragrafo 3° do

Cddigo de Processo Civil.

Por fim, a conclusdo que se poderia inferir da exegese
dessa coletanea de diplomas legais, no sentido de que a tutela antecipada contra o
Poder Publico apenas nao seria cabivel nas hipéteses em que o primeiro artigo da
Lei Federal n°® 9.494/97 nao veda aprioristicamente, &€ prontamente rechagada pelos
estudiosos do direito que ndo admitem a invocagdo dos artigos 273 e 461, paragrafo
3°, do Cddigo de Processo Civil contra o Estado, porque a tutela antecipada ainda
encontraria obstaculos & sua concessdo em fungdo da sistemética processual, uma
vez que a execugdo por quantia certa contra o Poder Publico esta estabelecida na
Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Civil, de forma que o reexame
necessario, a impossibilidade de expedi¢do de precatérios provisérios, 0s prejuizos
acarretados a Fazenda de modo irreversivel pela inclusdo no orgamento de divida

correspondente a precatorio provisério seriam os argumentos a corroborar o

8 eia-se: decisdo.
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entendimento, com o qual ndo podemos comungar, do afastamento da aplicabilidade
do instituto da antecipagéo da tutela contra os interesses patrimoniais da Fazenda

Pubilica.

Assentadas as consideragbes tecidas por intermédio do

presente estudo, que, a luz do constitucionalismo, buscou esmiugar o real alcance
do direito a adequada tutela jurisdicional, estatuido no inciso XXXV do artigo 5§° da
Constituicdo Federal, a missdo inicialmente abragada de se corroborar a
admissibilidade da antecipagao dos efeitos da tutela jurisdicional, por intermédio de
decisdo interlocutéria em primeiro grau de jurisdi¢ao, deflui naturalmente e torna a
impugnagdo das opinibes em sentido adverso uma tarefa de somenos

complexidade, como, adiante, se verificara.

Com efeito, desde 0 momento em que o Estado assumiu
o monopdlio da jurisdigdo, avocou, outrossim, o dever de garantir a todos os
jurisdicionados a prestagdo de uma tutela adequada as necessidades da vida em
sociedade, de modo que o exercicio da fungéo jurisdicional reclamou adequar-se as

exigéncias daqueles que ja ndo mais podiam valer-se da autotutela.

Nao basta assegurar ao Poder Judiciario a apreciagdo de

toda e qualquer lesdo ou ameaga de lesdo a direito subjetivo. E necessario que se
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proporcionem as condigdes € 0s meios necessarios que atendam, de maneira pronta

e eficaz, os interesses dos jurisdicionados.

Considerando que o equilibrio entre a celeridade e a
seguranga juridica € uma das facetas que configuram o principio constitucional da
inafastabilidade do controle judiciario, equilibrio este que vem sendo perseguido
pelos estudiosos do direito processual, e tendo em vista, ainda, que o principio
constitucional da eficiéncia, que se aplica 8 Administragdo Publica em geral também
se impde ao Poder Judiciario e a ingeréncia das relagbes processuais a ele
submetidas, torna-se induvidoso que o instituto da antecipagédo dos efeitos da tutela
jurisdicional, trazido a luz pela Lei Federal n° 8.952/94, que deu nova redagao aos
arts. 273 e 461 do Cédigo de Processo Civil, constitui-se em um dos
desdobramentos teleoldgicos da garantia insculpida no inciso XXXV do art. 5° da
Constituicdo da Republica, sendo que o direito subjetivo processual a fruicdo da
tutela antecipadamente outorgada, preenchidos os seus requisitos legais, deve ser

reputado como um dos direitos individuais de natureza constitucional.

Com base nessa premissa, qualquer medida legislativa
que venha a obstaculizar, em abstrato, a concessdo de medidas liminares, de
natureza satisfativa ou ndo, nasce sem respaldo na Lei Fundamental, devendo,
mesmo, ser expurgada, seja mediante o controle concentrado ou mediante o

controle difuso e incidental de constitucionalidade, do ordenamento juridico.

Assim, ndo obstante o Colendo Supremo Tribunal Federal

ja haja decidido, nos autos da Reclamagéo n°® 1.696, que “cabe a tutela antecipada
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contra o Poder Publico, exceto quando tenha como objeto pagamento ou
incorporagao de vencimentos ou vantagens a servidor publico”, a norma do art. 1° da
Lei Federal n° 9.494/97, que estabelece numerosas restricdes & concessdo de
liminares em face da Fazenda Publica, remanesce, em linha de principio, com a sua

constitucionalidade duvidosa.

Todavia, tratando-se de orientagdo fixada pelo érgao
maior do Poder Judiciario Nacional e considerando que o vicio da tautologia
argumentativa ndo se compadece com a segurang¢a necessaria que deve subsistir
na interpretagdo do direito vigente, é de se aceitar a admissibilidade das restrigbes
impostas pela Lei n°® 9.494/97 como meio necessario a resguardar certos interesses
maiores da Fazenda Publica, em homenagem ao principio da mutua cedéncia
(também denominado de principib da proporcionalidade) entre parcelas de eficacia

de disposi¢des de mesma hierarquia legal, porém antagénicas.

A base constitucional do instituto da antecipagéo da tutela
jurisdicional &, pois, a primeira inteligéncia a ser estabelecida acerca da questdao em
enfoque, restando, por via de conseqiiéncia, rechagada a tese da inadmissibilidade
incondicional da sujeigdo do proprio Estado, como pessoa juridica, de seu ambito de

aplicabilidade.

Fixadas essas consideragées, passemos, agora, & analise
dos argumentos de indole eminentemente processual que, vulgarmente, séo
invocados como supedaneo a tese da impossibilidade legal e juridica da execugéo

(ou efetivagdo, como preferem certos estudiosos) da tutela antecipada em face de
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entes de direito publico.

O primeiro aspecto, nesse diapasao, reside no necessario
reexame da matéria pela superior instdncia, na hipétese de eventual sentenca

desfavoravel ao Estado, como condicao objetiva de sua eficacia.

Sustentam, com arrimo na norma constante do inciso | do
art. 475 do Cddigo de Processo Civil (cf. a redacdao que lhe foi dada pela Lei n°
10.352/2001) que, se o julgamento, desfavoravel aos interesses da Fazenda
Publica, contido na sentenga de primeiro grau, ndo tem o condao de irradiar os seus
efeitos ao mundo fatico sendo depois de ratificado pelo Tribunal, a tutela antecipada,
deferivel por intermédio de decisdo interlocutéria, de igual forma, ndo poderia ser
suficiente, por si mesma, a conferir ao requerente o bem da vida perseguido por

intermédio do exercicio do direito de agao.

Em que pese a verossimilhanga do raciocinio, uma
interpretagdo mais acurada e tecida de acordo com as técnicas ditadas pela
hermenéutica é o suficiente para repelir tal proposi¢éo. Tratando-se a disposi¢éo do
inciso | do artigo 475 do Cddigo de Processo Civil de norma que excepciona a regra
geral da prescindibilidade do duplo grau de jurisdicado como condi¢do necessaria a
eficacia do provimento monocratico, a sua interpretagdo deve cingir-se ao alcance
ditado pela acepgao tradicional ou “dicionaristica” de cada verbete, sob pena de, a
pretexto do elastério que se pretenda impor, haver a intromissdo em esfera de

competéncia afeta aos 6rgaos legiferantes.
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Logo, o vocabulo “sentenga”, consignado no caput do art.
475 do Codigo de Processo Civil, deve ser, de forma inarredavel, entendido
precisamente de acordo com a sua conceituacgédo, indicada, alias, pela propria lei
adjetiva em testilha, mais especificamente em seu art. 162, paragrafo 1°, in verbis:
“Sentenga é o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito

da causa’.

Como é cedigo, os demais pronunciamentos judiciais,
como as decisOes interlocutérias, verbi gratia, ndo tém a forga necessaria para a
extinguir o processo, tanto € que, como a sua propria denominagao sugere, séo atos
judiciais proferidos no bojo procedimental e, malgrado deliberem acerca de um ponto
controvertido ou duvidoso incidente, acolhendo ou rejeitando a pretensdo deduzida
por um dos litigantes, ndo esgotam o exercicio do oficio jurisdicional do magistrado
de primeiro grau, que devera continuar a impulsionar o procedimento justamente

com o intuito de se alcangar o seu ponto culminante (sentenca).

Demais disso, como a decisdo que antecipa os efeitos da
tutela jurisdicional & fundada em mera cognigdo sumaria e superficial, a sua infima
carga de declaratividade obstaculiza a aquisigdo de autoridade de coisa julgada
material, qualidade esta que apenas a sentenga, via de regra, podera vir a adquirir.
Assim, a aplicagéo da regra do inciso | do art. 475 do Cdédigo de Processo Civil com

relagéo as decisdes interlocutérias é despicienda e ociosa.

Observe-se que o Egrégio Tribunal de Justica do Estado

de Minas Gerais, recentemente, fixou o correto alcance da norma do art. 475 do
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Cddigo de Processo Civil em julgados assim ementados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - DECISAO
INTERLOCUTORIA NAO SUJEITA AO REEXAME
NECESSARIO — As decisdes interlocutérias ndo ensejam
0 reexame necessario pelo ftribunal. (TUMG - AG
000.194.121-0/00 — 5* C.Civ. — Rel. Des. Campos

Oliveira - J. 01.02.2001)

TUTELA ANTECIPATORIA — ENTIDADE DE DIREITO
PUBLICO - COMPLEMENTAGCAO DE PENSAO -
POSSIBILIDADE - DECISAO INTERLOCUTORIA NAO
SUJEITA A REEXAME NECESSARIO - Os direitos
previdenciarios tém aplicaggo imediata, ndo se sujeitando

as restricbes da Lei 9.494/97. Decisdo que antecipa a

-

tutela é interlocutoria e, como tal, ndo_sujeita ao

reexame necessario do art. 475, ll, do CPC. (TJMG -

AG 000.166.605-6/00 — 3* C.Civ. — Rel. Des. Aloysio

Nogueira - J. 07.12.2000 - grifei)

De igual forma, o Egrégio Tribunal Regional Federal da 4°®

Regido aplicou corretamente a norma do art. 475 do Cédigo de Processo Civil no

julgado cuja ementa segue transcrita:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ANTECIPAGAO DE
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TUTELA - FAZENDA PUBLICA -
RESTABELECIMENTO DE APOSENTADORIA POR
TEMPO DE SERVICO - POSSIBILIDADE -~
DESNECESSIDADE DE CAUGAO -~ REEXAME
NECESSARIO - DECISAO INTERLOCUTORIA - ART.
475, 1l DO CPC — INAPLICABILIDADE - 1. E possivel 0
deferimento de tutela antecipada contra a Fazenda
Publica se a matéria versada nos autos nao estiver
elencada no art. 1° da Lei n° 9.494/97, concernente a
servidores publicos, com repercussbes em sede
financeira (reclassificagdes ou equiparagdes de servidores
publicos; concessOes de vantagens e pagamentos de
vencimentos). 2. Tratando-se de decisdo interlocutéria

nao tem aplicabilidade o preceito contido no art. 475,

/I, do CPC, haja vista que este dispositivo refere-se

expressamente as sentencas. 3. A execucgdo da tutela

antecipada deve ser feita de acordo com o sistema de
execugdo provisoria do CPC, art. 588. 4. O disposto no
art. 273, § 3° do CPC menciona apenas os incs. Il e lll do
art. 588 do mesmo diploma legal, de sorte a deixar claro a
desnecessidade de prestagao de caugao pelo requerente.
5. Agravo de instrumento improvido. (TRF 4* R. - Al
2001.04.01.013323-2 — PR - 6* T. — Rel. Juiz Nylson

Paim de Abreu — DJU 04.07.2001 - p. 1121 - grifei)
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Superadas as questdes atinentes a incompatibilidade
entre os arts. 273 e 475, inciso |, do Cédigo de Processo Civil, passemos, agora, a
andlise do meio de efetivagdo da tutela jurisdicional em face da Fazenda Publica,
respeitados os atributos da impenhorabilidade e indisponibilidade, qu'e qualificam os

bens integrantes de seu acervo patrimonial.

Para tanto, mister se faz distinguir entre as modalidades
de prestagdo atinente ao objeto da obrigagdo de direito material que se pretenda ver
realizada mediante o provimento antecipatério, bem como atentar-se a carga
preponderantemente mandamental de que se reveste a decisdo que defere a

antecipagao dos efeitos da tutela jurisdicional.

Tratando-se a decisdo que antecipa os efeitos praticos da
tutela jurisdicional de provimento de natureza mandamental e tendo em vista, ainda,
que o instituto processual regulado pelo arts. 273 e 461, paragrafo 3°, do Cédigo de
Processo Civil constitui-se em espécie do género “tutela emergencial’, a sua
execugdo (ou efetivagdo) de maneira nenhuma podera sujeitar-se as delongas
advenientes do tradicional processo de execugdo, disciplinado no Livro il daquela

mesma lei adjetiva.

De fato, a penhora, a oportunidade para a oposi¢do de
embargos do devedor, a avaliagdo de bens e sua posterior submissdo a hasta
publica ndo se coadunam, em absoluto, com a urgéncia inerente ao provimento
judicial que antecipa os efeitos da tutela. Se assim ndo fosse, os mecanismos

processuais tipicos para a persecucgio dos fins do processo de execugdo tornar-se-
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iam fontes perenes de periculum in mora nessas hipéteses. Por outro lado,
tratando-se 0 demandado de pessoa juridica de direito publico, a verdade € que a
regra do art. 730 do Cddigo de Processo Civil nem sempre se compatibilizara com a

natureza emergencial do instituto da tutela antecipatéria, como adiante se vera.

Com base nas premissas acima assentadas, cumpre,
agora, analisar os meios de efetivagdo da tutela antecipadamente concedida, de

acordo com a natureza da obrigagao de direito material discutida em juizo.

Cuidando-se de obrigagdo de dar coisa certa ou incerta,
intimar-se-a o ente publico para 0 seu adimplemento voluntario ou, nos casos em
que a escolha da coisa incerta couber a Fazenda Publica, para que esta proceda a
sua especificagdo. Definida a coisa e ndo satisfeita voluntariamente a obrigacao, ao
demandante sera entregue o bem movel da obrigagdo mediante prévia busca e

apreensao, ou sera ele imitido em sua posse, em se tratando de bem imével.

Ja, em se tratando de obrigagdo de fazer ou de néo-fazer,
sua efetivagéo devera dar-se em conformidade com o disposto no paragrafo 5° do
art. 461 do Cédigo de Processo Civil, ou seja, mediante os mecanismos de coergao
pessoal regulados pelo ordenamento juridico, como a imposi¢do de astreintes ou,
em ultimo caso, a sujeicdo da autoridade responsavel a pena privativa de liberdade
prevista no preceito secundario dos arts. 319 (prevaricagdo) ou 330 (desobediéncia)
do Cdédigo Penal, para a realizagéo in natura da prestagdo devida. Frustrada a
oportunidade para o voluntario atendimento do comando judicial, a autoridade

judiciaria, ex officio ou a requerimento do demandante, determinara as medidas que
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se fizerem necessarias para a consecugao, as custas do demandado, do resultado
pratico que equivaleria a realizagdo da prestagdo pelo préprio devedor, como, por
exemplo, mediante a busca a apreensdo, remogdo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, requisi¢ao de forga policial

etc.

Por fim, no que atine as obrigagdes de pagar quantia
certa (na verdade, tratam-se de obrigagdes de dar certo numerario a alguém, de
acordo com o estipulado na obriga¢do de direito material correlata), a questéo
acerca da efetivagdo da decisdo antecipatéria dos efeitos da tutela jurisdicional
envolve um panorama juridico de maior complexidade, haja vista a colisao entre os
interesses tutelados e resguardados pelos artigos 5°, inciso XXXV, e 100, ambos da

Constituigdo da Republica.

De acordo com o que ja restou assentado linhas acima, o
direito & adequada, efetiva e célere tutela jurisdicional é um céanones do Estado
Democratico e de Direito e, a par disso, a defesa do patriménio publico contra
dilapidacbes desordenadas e sem uma efetiva canalizagdo a um determinado
interesse coletivo também ndo poderia deixar de ser um dos aspectos de maior

preocupagao do legislador constituinte.

Tanto é que a satisfagdo dos débitos judiciais por
intermédio da sistematica dos precatérios constitui-se em um mecanismo justamente
idealizado para a salvaguarda do patrimonio estatal contra despesas extraordinarias

e repentinas que, acaso solvidas de imediato, implicariam no esvaziamento dos
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recursos financeiros necessarios para fazer frente as por¢ées de competéncia
distribuidas pela Lei Fundamental as pessoas politicas integrantes da Federacao,
consoante se depreende do cotejo das disposigoes constantes dos arts. 21 a 24, do

paragrafo 1° do art. 25 e do art. 30, todos da Constituicdo Federal.

Dessa forma, a imposi¢do de despesas extraordinarias e
de liquidagcdao imediata por intermédio de decisbes judiciais poderia acarretar um
colapso funcional do préprio Estado, ocasionando-se, por conseguinte, situa¢des
deveras catastréficas para a manutengcdo da ordem juridica e politica que paira

sobre a sociedade.

Postas as linhas gerais dessa virtual incontornavel
questdo que da margem a hesitagio e perplexidade entre os operadores do Direito,
torna-se iniludivel que o problema acaba pondo em xeque a autoridade e
exequibilidade das decisGes judiciais proferidos contra o proprio Estado como
pessoa juridica, de modo que a busca de uma conciliagdo entre a necessidade de
pronta efetivagdo dos provimentos jurisdicionais de natureza emergencial e a
morosa sistematica dos precatorios como meio necessario a0 pagamento dos
débitos oriundos daquelas decisdes judiciais constitui-se, na verdade, no &mago das

discussdes volvidas ao equacionamento dos interesses envolvidos no problema.

Conseqlientemente, a proposigdo da inexoravel
subserviéncia da efetivagdo da tutela antecipada concedida contra a Fazenda
Publica & sistematica dos precatorios, disciplinada no art. 100 da Constituigdo

Federal e no art. 730 do Caédigo de Processo Civil, ndo é, com a devida vénia dos
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que entendem em contrario, a melhor solugdo para o impasse porque haveria o total
esvaziamento do direito publico subjetivo ao adequado socorro do Poder Judiciario
nas hipdteses de violagdo a esfera juridicamente protegida dos individuos, maxime
em situagdes emergenciais que reclamassem a pronta realizagdo de determinada
pretensdo de direito material. Destarte, deferindo-se a antecipagdo dos efeitos da
tutela jurisdicional justamente com o intuito de se obviar os deletérios consectarios
de um mal maior, ndo seria 16gico e, tampouco, plausivel, remeter o demandante ao

cabo da fila dos precatorios.

Por outro lado, a tese que sugere a total disjungdo dos
precatdrios nesses casos também ndo pode ser acolhida em sua integralidade
porque, mais uma vez, a pretexto de maximizar a garantia constitucional da
inafastabilidade do controle judiciario, estar-se-ia comprometendo a estrutura
financeira do préprio Estado. Demais disso, & induvidoso que tal postura poderia
implicar no comprometimento da continuidade da prestacao dos servigos publicos,
caso admitida a possibilidade de inclusdo no orcamento estatal de despesas
extraordinarias e de imediata exigibilidade por intermédio de decisdo que venha a
antecipar os efeitos da tutela, sobretudo quando fundada em uma cogni¢éo suméria
e superficial do suporte fatico que, em tese, corroboraria o direito até entao afirmado

unilateralmente pelo demandante.

Diante do exposto, o silogismo que é dado inferir em face
da problemética acima delineada é que, admitida, em abstrato, a possibilidade da
antecipacédo dos efeitos da tutela jurisdicional em face da Fazenda Publica, como

decorréncia da garantia constitucional da adequado, tempestivo e eficaz socorro do
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Poder Judiciario em situagdes de violagdo ou ameaga de violagdo a direito subjetivo,
competira ao crivo discricionario do juiz, que sera exercido prudente e
motivadamente em cada caso, a aplicagdo do principio da proporcionalidade,
consistente na mitigagao de parcela de eficacia de normas juridicas antagdnicas de
idéntica hierarquia, com vistas a priorizar determinado interesse juridico de um dos
litigantes, afastando, sem receio, quando necessario, a sistematica do pagamento
cronolégico dos débitos judiciais a pretexto de se salvaguardar determinado bem
juridico individual ou transindividual que recebeu o agasalho do manto

constitucional.
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